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Apresentacio

Sabemos que a vida académica de um graduando em direito requer muita dedicagdo e

desenvolvimento do hébito da leitura. Tudo isso se prolonga durante toda a sua vida.
Realizar cursos de qualifica¢do, escolha de livros que agreguem valor ao seu conhecimento,
dominar os tramites juridicos, dominar a legislacio, entender sobre cada processo e,
principalmente direcionar a lei conforme peculiaridade de cada um. De ante disso tudo, a busca
do conhecimento ¢ baseada na pesquisa diaria conforme complexidade de atuagdo.

Neste exemplar registramos a experiéncia de cada autor na constru¢do de sua pesquisa,
referenciamos sua inquietude, seu aprendizado e suas conclusdes. Descreve ainda pesquisas
voltadas ao direito administrativo, consolidacdo do direito fundamental, bem como pesquisa
com células tronco visto que a formag¢ao do feto gera vida.

Outro fator importante ¢ o estudo das leis organicas da magistratura, bem como conhecer seus
conceitos fundamentais e sua importancia. As presentes pesquisas contidas neste exemplar sdo
bem diversificadas e podemos encontrar resultados voltados a mulher, populagdo LGBTQIA+, a
protecdo juridica ressaltando o direito de igualdade salarial, direitos trabalhistas, licenga
maternidade, ndo deixando de citar um fator importante do direito onde busca o valor positivo e
criativo do ser humano.

Como percebemos o direito tem um grande caminho em sua jornada, na constru¢do de fatores
evidentes para sua pesquisa e consequentemente refletindo teoricamente no seu conhecimento.

Esperamos que sua leitura de cada estudo registrado possa contribuir em suas agdes e

pesquisas direcionadas.

Boa leitura.

Inaldo kléy do nascimento Moraes
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CAPITULO 1

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: UMA ANALISE ACERCA DA
IMPRESCRITIBILIDADE DA ACAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO A LUZ
DO CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE

Anays Martins Finger, Advogada, Mestranda em Direito, UFSM
Otavio Martins Finger, Advogado, Especialista em Direito Administrativo, Uniamérica

RESUMO

Este trabalho buscou analisar a imprescritibilidade da a¢ao de ressarcimento ao erario em razao
da pratica de ato de improbidade administrativa a luz do critério da proporcionalidade. Nessa
seara, realizou-se um estudo doutrinario e jurisprudencial, por meio de acordaos do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, acerca dos argumentos favordveis e
contrarios a prescri¢do do ressarcimento. No desenvolvimento desta pesquisa, utilizou-se o
método dialético, uma vez que realizou-se o confronto entre duas posigdes diametralmente
distintas acerca da imprescritibilidade da recomposi¢ao do dano. Depreendeu-se, entretanto,
que a imprescritibilidade da pretensao de ressarcimento ¢ medida desproporcional, uma vez que
viola ndo somente a seguranca juridica, mas também as garantias do contraditorio e da ampla
defesa e, até mesmo, a isonomia. Em vista disso, a partir deste trabalho, concluiu-se que o
combate a corrupgao e a defesa do patrimonio publico ndo podem justificar o cometimento de
transgressoes por parte do Estado, sob pena de incorrer em abusos que, inicialmente, pretendia
erradicar.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa; Imprescritibilidade; Proporcionalidade;
Ressarcimento.

INTRODUCAO

A improbidade administrativa ¢ um fendmeno que acomete a sociedade em diversos
espacos da esfera publica no Brasil, em diferentes estdgios de avango e em variados setores.
Nesse sentido, ainda que tenham sido criados mecanismos legislativos com o escopo de
defender o patrimonio publico e coibir os atos de improbidade, subsistem agdes cujo objetivo €
a condenacdo pela pratica de atos incompativeis com a probidade administrativa e consequente

aplicacdo das respectivas sang¢des, notadamente o ressarcimento ao erario.

Nesse ambito, discute-se no ambito da doutrina ¢ da jurisprudéncia se a agdo de
ressarcimento ao Estado deve ou nao ser atingida pela prescri¢do, uma vez que a controvérsia
trata de danos causados aos cofres publicos, que lesionam patrimonio de natureza indisponivel
e sob a égide do interesse publico. Por outro lado, acredita-se que o legislador constituinte

consignou de forma expressa os casos que deveriam ser contemplados pela imprescritibilidade,
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tal como o fez quando tratou da pratica do crime de racismo, da agdo de grupos armados contra

a ordem constitucional e o Estado Democratico e do direito sobre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, sendo que ndo incluiu - a0 menos nao de forma inequivoca - a acdo de
ressarcimento de danos ao erdrio na relagdo de pretensdes imprescritiveis e ainda, que seria
desproporcional, por razdo de seguranga juridica, que uma acdo de indole patrimonial nao
prescrevesse. Em oposicao, aqueles que defendem a imprescritibilidade argumentam que o

mandamento estd expressamente previsto no § 5° do artigo 37 da Carta Politica de 1988.

A partir deste tema, elaborou-se o seguinte problema de pesquisa: a imprescritibilidade
da a¢do de ressarcimento de danos ao erario em razdo da pratica de ato de improbidade
administrativa ¢ imposi¢ao proporcional inserida no ordenamento juridico brasileiro? Para o
desenvolvimento dessa pesquisa, adotar-se-a o método dialético, haja vista que o trabalho sera
produzido com base no confronto entre as posi¢des favoravel e contraria & imposi¢do de
imprescritibilidade. Na mesma linha de raciocinio, o procedimento técnico a ser adotado ¢ o
levantamento bibliografico, uma vez que a andlise que constitui objetivo principal deste
trabalho serd procedida com base em livros, artigos cientificos e julgados do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justiga.

Este trabalho serd estruturado em trés partes: a primeira abordard o controle da
improbidade administrativa e a prote¢ao legislativa contra o fenomeno no ordenamento juridico
brasileiro; a segunda parte concentrar-se-a no critério da proporcionalidade e em sua defini¢ao
pelo olhar da doutrina; por derradeiro, a terceira parte versard sobre a imprescritibilidade da
acdo de ressarcimento integral dos danos ao erario face a perspectiva da proporcionalidade,
mediante o confronto das concepgdes doutrinarias e do tratamento jurisprudencial acerca do

tema.

1 CONTROLE DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E PROTECAO
LEGISLATIVA CONTRA O FENOMENO

A probidade administrativa constitui o compromisso de honestidade assumido pelo
agente publico, devendo, dessa maneira, pautar todo e qualquer ato cuja incumbéncia lhe seja
atribuida, independentemente do setor em que atue, na esfera da Administracdo Publica direta
ou indireta. Por outro lado, o fendmeno da improbidade administrativa pode ser definido como
verdadeira ofensa ao dever de probidade conferido ao agente publico por ocasido do exercicio

da fungdo publica. Trata-se, portanto, de grave violagdo ao principio da probidade
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administrativa. Esta violagao, em conformidade com o que sera desenvolvido neste trabalho, e

por configurar lesdo ao interesse da coletividade, esta sujeita, atualmente, a cominagao de

sangdes de natureza civil e politica, insculpidas tanto na Constitui¢do Federal, como na Lei n.

8.429/1992.

A improbidade administrativa ndo se confunde, ao contrario do que o senso comum
tende a compreender, com praticas que atingem a vida privada dos agentes publicos. Nao raras
vezes, a sociedade ndo distingue o sujeito correto do ponto de vista da vida publica daquele do
ponto de vista da vida privada, imaginando, com isso, que probo seria o individuo que se mostra
fiel no matriménio, que ¢ responsavel no pagamento de dividas, que cumpre seus deveres
religiosos e assim sucessivamente (OSORIO, 2007). O conceito de probidade que se afigura
relevante para a Administragdo Publica ¢ mais complexo. Nem mesmo qualquer ilicito
cometido pelo agente publico, nessa qualidade, servird para enquadra-lo nas condutas previstas
na Lei de Improbidade Administrativa, pois o objetivo da norma € punir os atos eivados de ma-
fé que envolvem um julgamento de censura ético-normativa, e nio mero juizo moral (OSORIO,

2007).

Diante da necessidade de controlar os atos de improbidade administrativa, provenientes
da denominada “cultura da improbidade” que se instituiu no Brasil, fruto de um Estado
excessivamente tutelar, demasiadamente burocratico e interveniente nas relacdes sociais
(MARTINS JUNIOR, 2006), foram editadas as primeiras legislacdes atinentes ao fendmeno. A
respeito da tutela do enriquecimento ilicito, 0 ordenamento juridico brasileiro ja contou com
diversos instrumentos legislativos mas, atualmente, o controle dos atos de improbidade
administrativa se perfaz através de variados mecanismos legislativos, como a Constituicao
Federal de 1988, a Lei n. 8.429/1992 — Lei de Improbidade Administrativa e a Lei n.
12.846/2013 — Lei Anticorrupgao.

A definicao de probidade administrativa ganhou relevancia com a inser¢ao do principio
da moralidade no artigo 37 da Constituicdo Federal, o que pode ser atribuido a preocupagao
com a manutencao da ética na Administragdo Publica e com o combate a corrupgdo e a
impunidade no setor publico (DI PIETRO, 2014). Se por um lado a probidade configura a
materializacdo do dever de honestidade do agente publico, a improbidade, por outro, revela
espécie de ma gestdo publica e, inevitavelmente, é fendmeno associado a corrupgdo (OSORIO,
2007), uma vez que as modalidades insculpidas na Lei n. 8.429/1992 descrevem condutas
ilicitas que contribuem para a desmoralizagdo da Administracdo Publica e, notadamente, do

servigo publico individualmente considerado.
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No que concerne a origem da expansao do fendmeno no pais, Tourinho (2004) ressalta

que alguns autores, ao tentar explicar a improbidade, reportam-se ao espirito aventureiro que
os brasileiros herdaram da colonizagdo lusitana e que, de modo inevitavel, refletiu
negativamente na esfera da Administragcdo Publica. Esse entendimento ¢ endossado por Garcia
e Alves (2014), que afirmam que no Brasil, a corrup¢do tem suas raizes entranhadas na
colonizagdo, uma vez que o sistema colonial portugués foi erguido sob a égide de uma
monarquia absolutista, na qual monarca e administradores mantinham-se unidos por elos de

amago pessoal e paternalista, promovendo a expansao da ineficiéncia de maneira descontrolada.

A partir destes elementos, ¢ possivel inferir que, sendo o problema reflexo da caréncia
de fiscalizac¢ao ou heranga da colonizagdo, o certo é que a denominada “cultura da improbidade”
e seus desdobramentos negativos subsistem na contemporaneidade. Tanto ¢ assim que o
legislador, premido pela necessidade de tutelar o fendmeno de maneira mais especifica,

procedeu a edi¢cdo da Lei de Improbidade Administrativa.

Com o advento da Constituicao de 1988, notadamente em razao do contetido dos artigos
15 e 37, § 4°, o vocabulo “improbidade administrativa” auferiu maior relevancia ao ser citado
pela primeira vez no texto constitucional. Posteriormente, com a abertura concedida pelo texto,
o legislador ordindrio editou a Lei n. 8.429/1992, alocando no instrumento os prazos
prescricionais das agdes destinadas a levar a efeito as san¢des descritas na norma. O mesmo
ndo ocorreu com relagdo a agdo que visa ao ressarcimento integral do dano ao erario, que nao
restou incluida neste rol, permanecendo, em tese, como pretensdo imprescritivel.

Destarte, a temdtica permanece controvertida, tanto no ambito doutrinario, quanto sob
o dominio da jurisprudéncia, uma vez que a imposi¢ao de imprescritibilidade é questionavel do

ponto de vista da seguranca juridica, conforme demonstra Osorio:

E caso de questionar essa ideia, pois a quebra e a violagdo da seguranga juridica nio
¢ um bom caminho de combate as praticas nefastas ao patriménio publico. Entendo
que um amplo e larguissimo prazo prescricional deveria ser criado para as hipoteses
de les@o ao erario, mas ndo se poderia aceitar a total imprescritibilidade, ao menos do
ponto de vista ideolégico. (OSORIO, 2000, p. 101)

Sob a otica da proporcionalidade, a imposi¢do também ¢é passivel de ser submetida a
uma reflexdo critica. Isto porque a partir deste critério, objeto de estudo da secao seguinte, ¢
discutivel que a pretensdo de ressarcimento ndo seja atingida pela prescri¢do, ao considerar que
seu titular € o Estado, detentor de aparelhamento suficiente para que se promova a persecugao
administrativa em prazo razoavel, isto é, em prazo que, embora extenso, seja atingido pelo
decurso do tempo de modo fatal. Dessa maneira, evitar-se-ia a inércia do Poder Publico sob o

comodo e, por vezes, simbolico argumento — na esfera do direito administrativo sancionador —
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de que o ressarcimento corresponde a devolucdo de patrimdnio indisponivel, na linha de

resguardo do interesse publico.

2 O CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE

E notério que os principios tornaram-se merecedores de significativa valorizagdo no
ordenamento juridico brasileiro. Ao se examinar a redacdo a Carta Politica de 1988, tal
valorizacao ¢ constatada sem dificuldades, uma vez que o texto constitucional ¢ repleto de
mandamentos dessa categoria, fruto do anseio em superar o momento histdrico anterior,
conforme apontado na primeira se¢do, a partir do restabelecimento de liberdades tolhidas

naquele critico periodo.

Na esfera do direito administrativo, o enaltecimento dos principios também se tornou
evidente, ndo so pelo que se extrai do proprio caput do artigo 37 da Constitui¢ao Federal, como
também pelo que se compreende a partir de simples exame da Lei n. 8.429/1992, que inclusive
aloja modalidade especifica de atos de improbidade que atentam contra os principios da

Administragao Publica, insculpida no artigo 11 do referido diploma.

A partir desse cendrio, a proporcionalidade também obteve destaque, sendo que algumas
questdes controvertidas, entretanto, circundam sua natureza, decorrentes de compreensdes
doutrindrias divergentes sobre sua classificagdo. O objeto da controvérsia parece, em uma
analise mais perfunctoria, ter pouca ou nenhuma relevancia pratica. Contudo, classificar a
proporcionalidade como principio, postulado ou critério revela-se pertinente, na medida em que
¢ a partir desta classificacdo que serd possivel proceder ao exame do caso submetido a reflexao.
Essa técnica de andlise, largamente utilizada pelos tribunais superiores, constitui o meio pelo

qual sera solucionada a contenda exposta neste trabalho.

A despeito de ser reconhecida, majoritariamente, pela doutrina e jurisprudéncia, bem
como pelo legislador, como um principio, hd quem ndo reconhega a proporcionalidade como
norma de primeiro grau. Para Avila (2004), por exemplo, ndo se trata de um principio, mas sim
de um postulado que configura instrumento de controle da arbitrariedade. Na linha de
pensamento do autor, o postulado da proporcionalidade identifica-se mais com a classificacao

de metanorma ou norma de segundo grau.

Ja na concepgao de Rothenburg (2008), a proporcionalidade também nao € principio e
sim como um critério, como uma régua ou ferramenta util e relevante para o Direito, no¢ao que

sera adotada por este estudo a fim de compreender em que medida a imposicdo de
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imprescritibilidade da agdo de ressarcimento ao erario ¢ compativel com referido critério. Na

linha de entendimento do autor, “a proporcionalidade nada diz sobre um valor fundamental
projetado no ordenamento juridico, apenas se dirige a relagdes que se estabelecem entre normas
juridicas de contetido ‘material’, quer dizer, que consagram importantes valores sociais”

(ROTHEBURG, 2008, p. 292).

Predominantemente, a proporcionalidade ¢ fragmentada em trés segmentos: adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Esta subdivisdo tem origem na
jurisprudéncia alema, que desenvolveu o critério com o escopo de limitar a discricionariedade
administrativa. Assim, no tocante ao aspecto da adequagdo, deve a medida empregada ser
revestida de idoneidade, no sentido de produzir o resultado visado. Pela necessidade, deve-se
verificar a inexisténcia de meio menos gravoso para a consecucao do fim pretendido. Por
derradeiro, pelo viés da proporcionalidade em sentido estrito, ¢ que ocorre, efetivamente, a
ponderagdo entre o Onus provocado e as vantagens auferidas com o emprego do meio,

analisando-se, desse modo, a legitimidade da medida adotada (BARROSO, 2018).

A partir de um exame mais detido do critério e de seus segmentos, constata-se a
necessidade de que uma medida imposta pelo Poder Publico seja compativel com a
proporcionalidade. Essa ponderagdo ¢ ainda mais relevante na esfera do direito administrativo
sancionador, pois, a aplica¢ao de sang¢des deste jacz reclamam a utiliza¢do da proporcionalidade
como instrumento condutor da adequacdo, da compatibilidade e da suficiéncia da resposta
administrativa outorgada a cada ilicito cometido (PAZZAGLINI FILHO, 2006), justamente

para evitar arbitrariedades e perseguigdes.

Ademais, na linha de entendimento de Fazzio Junior (2016), essa submissdo dos
interesses individuais aos interesses superiores da coletividade, isto ¢, ao interesse primario,
ndo ¢ absoluta e, por isso mesmo, ndo deve transpor as fronteiras do rigorosamente necessario.
Referida andlise pode ser ampliada sob a perspectiva do interesse publico, posto que este deve
ser o objetivo maior quando da imposicdo de medidas gravosas no ambito do direito
administrativo. Todavia, ndo pode ser utilizado como salvo-conduto para o cometimento de

excessos, sendo invocado de modo abstrato e geral por quem de direito. Destarte,

O certo ¢ que o interesse publico, apesar de pretender alcangar certos fins do Estado,
ndo pode estar desvinculado do individuo. Em outras palavras: ele esta ligado aos
“objetivos estatais” ¢ aos “direitos fundamentais” como categorias definidoras de
“areas publicas”, sem se desconectar das necessidades individuais de cada sujeito de
direito. (HEINEN, 2018, p. 39)
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Neste contexto, inclui-se a analise da imprescritibilidade da acdo de ressarcimento de

danos ao erario por ocasido do cometimento de ato de improbidade administrativa, haja vista
que se trata de uma imposicdo severa, de cunho patrimonial, lastreada em um objetivo do
Estado, com vistas a condenar o agente publico a indeniza-lo, sem sujeiciao a qualquer lapso
temporal. Com efeito, a imposi¢ao exime o Estado de abster-se de uma conduta inerte e assumir
uma postura ativa frente a persecu¢ao administrativa, em busca da devolugdo de patrimonio
indisponivel. Acredita-se que a ado¢do desta postura ativa por parte do Poder Publico ¢ muito
mais congruente com a no¢do contemporanea de supremacia do interesse publico do que a

imposi¢ao abstrata de imprescritibilidade ambiciona ser.

A respeito do topico, Binenbojm (2005) constata que o paradigma da supremacia do
interesse publico encontra-se em crise. Isto porque, ndo obstante a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia enfrente o tema no sentido de que o principio ndo enseja qualquer contestacao,
o direito administrativo ndo pode mais ser explicado com base nesta exegese, sem que se

reconhega a relevancia da proporcionalidade.

3 A IMPRESCRITIBILIDADE DA ACAO DE RESSARCIMENTO INTEGRAL DOS
DANOS AO ERARIO FACE A PERSPECTIVA DA PROPORCIONALIDADE

Construido um panorama a respeito da tutela da improbidade administrativa no Brasil e
evidenciada a relevancia do critério juridico da proporcionalidade, convém analisar, de maneira
critica, a acdo de ressarcimento integral dos danos ao erdrio. Trata-se de imposi¢do com
expressa previsdo legal e marcada, atualmente, por um elemento de distingdo bastante

controvertido, se comparada as demais pretensoes de natureza civil: a imprescritibilidade.

Em um exame perfunctorio e comum as diversas esferas de atuagdao contempladas pelo
Direito, desde as searas administrativa e civil, até a penal e a tributaria, por exemplo, nota-se
que a importancia da prescri¢do reside, essencialmente, em conferir seguranca juridica as
relacdes submetidas ao seu regramento. Para Gabardo e Saikali (2018), a existéncia do instituto
da prescricdo encontra amparo em trés finalidades: primeiramente, na prevencao de litigios. Em
um segundo plano, consubstancia-se em evitar que tais litigios se prolonguem por um lapso
temporal infinito. Por derradeiro, tem-se que um dos escopos do instituto ¢ restabelecer a

harmonia e a paz as partes e as suas respectivas relagdes juridicas.

No ordenamento juridico brasileiro, existem apenas trés pretensdes imprescritiveis com

previsdo clara e inequivoca: a pratica dos crimes de racismo e dos resultantes da acdo de grupos
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armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito, bem como o direito

sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, todas com assento constitucional. A
acdo de ressarcimento integral dos danos ao erdrio em razdo de ato de improbidade
administrativa, por outro lado, ndo pode ser considerada clara, tampouco inequivoca. Isto
porque, se assim o fosse, a imposi¢do ndo seria amplamente discutida no ambito da
jurisprudéncia e da doutrina. Contudo, apesar da controvérsia, o artigo 37, § 5°, da Carta Magna,
vem sendo interpretado, majoritariamente, segundo o entendimento de que a pretensao nao deve

sofrer os efeitos da inércia do seu titular.

Destarte, ndo ha como afirmar que esta exegese ¢ compativel com o critério da
proporcionalidade, sobretudo ao se considerar que, sendo excecdo a regra da prescritibilidade,
é certo que o instituto demanda interpretacio restritiva. E com base nessa premissa que a
questdo vem sendo trazida novamente ao debate, especialmente sob o dominio dos Tribunais

Superiores.

Em vista disso, constitui escopo deste capitulo expor a concepgdo doutrinaria acerca da
penalidade, explicitando o raciocinio sob o qual construiram-se os argumentos em favor da
prescritibilidade da acdo de ressarcimento dos danos ao erario por ocasido do cometimento de
ato de improbidade administrativa. Além de adentrar em seus fundamentos, confrontar-se-a
estes argumentos com aqueles que demonstram acolher a tese de imprescritibilidade como
posi¢do legitima, verificando-se em que medida estes posicionamentos sao apresentados na
discussdo levada ao ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justiga.

Inicialmente, impende salientar que, para que o dever de indenizar seja concretizado,
viabilizando o ressarcimento ao erario, ¢ obrigatoria a configuracao, ao menos de culpa lato
sensu, a depender da espécie ato de improbidade cometido, por parte do agente publico. A culpa
lato sensu compreende tanto o dolo quanto a culpa em sentido estrito, sob as modalidades de
imprudéncia, negligéncia ou impericia (PAZZAGLINI FILHO: 2%, ou seja, em hipotese
alguma admite-se que o agente seja responsabilizado objetivamente por conduta prevista na Lei
n. 8.429/1992. Alias, bastante curiosa — para ndo dizer incoerente - ¢ a questao da configuragao

de ma-fé culposa, vez que, vale dizer, contém raros ou nenhum precedente exemplificativo.

Nesse olhar, apesar de a tese em favor da imprescritibilidade ser endossada pela doutrina

e jurisprudéncia majoritarias, os fundamentos contrarios a imposi¢cdo produziram reflexos
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significativos nesta seara, de modo que até mesmo grandes juristas tém revisto seu

posicionamento. E o caso de Celso Antonio Bandeira de Mello.

Inicialmente, o autor mostrava-se favordvel a imprescritibilidade da acdo de
ressarcimento de danos ao erario, convencendo-se em sentido contrario, entretanto, ao concluir
que a imposi¢ao resulta em incontroversa mitigagdo do direito a defesa, visto que, ao contrario
da Administra¢ao Publica, ndo poderd o individuo, por lapso temporal infinito, manter integro
o conteudo probatdrio que poderia lhe beneficiar no curso de um processo. Ademais, também
defende que a Carta Magna de 1988 ¢ clara e inequivoca ao tratar de pretensdes marcadas pela
imprescritibilidade, o que ndo se depreende da agdo de ressarcimento (BANDEIRA DE
MELLO, 2015).

O jurista confere interpretacao diversa a ultima parte do § 5° do artigo 37, no sentido de
que a ressalva estabelecida pelo legislador constituinte revela, em verdade, que os prazos para
as acdes de ressarcimento serdo autonomos em relagdo a responsabilizagdo por atos ilicitos e
ndo que estas acdes ndo serdo atingidas pela prescricdo. Por derradeiro, sugere que o prazo
prescricional para as pretensdes que visem ao ressarcimento seja de cinco ou dez anos, neste
ultimo caso, se os atos forem eivados de ma-fé (BANDEIRA DE MELLO, 2015). Apesar de a
posic¢do do autor ser louvavel, discorda-se do ultimo ponto, uma vez que entende-se que tal
distin¢do, que considera a existéncia de ma-fé para fixar o prazo prescricional, ndo se sustenta
em matéria de improbidade administrativa, se o elemento subjetivo for compreendido como um

pressuposto para configurar a imoralidade qualificada e a desonestidade do agente.

Por outro lado, Carvalho Filho demonstra discordar da interpretacdo e das razdes

defendidas por Bandeira de Mello:

[...] a propria razio historica do dispositivo demonstrou a vocacao do Constituinte em
considerar imprescritivel a pretensdo ressarcitoria. Nao julgamos acertada a
inteligéncia de que se tenha pretendido apenas separar os prazos de prescri¢do dos
ilicitos comuns e os de improbidade. A separagdo intencionada, ja vimos, visa apenas
a colocar de um lado o efeito sancionatdrio de ressarcimento de prejuizo e de outro os
demais efeitos punitivos, todos previstos no art. 12 da Lei de Improbidade. O alvo do
mandamento constitucional foi, sem davida, a prote¢do do patrimdnio publico, que,
em ultima instancia, pertence a toda a coletividade. A nosso ver, andou bem o
Constituinte [...]. Em outro angulo, ndo procede, em nosso entender, o fundamento de
que a imprescritibilidade ofenda o direito de ampla defesa e o da seguranga juridica.
E mister, nessa matéria, empregar o método hermenéutico da ponderagdo de valores,
em ordem a que, harmonizados os principios (da seguranga juridica e da protegdo ao
patrimdnio publico), possa, em certas circunstancias, prevalecer a incidéncia de um
sobre o outro. No caso de ato lesivo ao erario, preferiu o Constituinte dar prevaléncia
ao principio da protegdo ao erario. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 254)

Sem olvidar da autoridade de que dispde o autor para deliberar sobre a questdo, diverge-

se do seu ponto de vista. Na préatica, a defesa do patrimoénio publico revela-se muito mais
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eficiente com a ado¢do de uma postura ativa por parte do Estado, em prol da coletividade, na

busca pelo ressarcimento do dano aos cofres publicos, do que a garantia abstrata de

imprescritibilidade da pretensdo.

Acredita-se que assiste razdo a Bandeira de Mello e que a possibilidade de demandar
judicialmente o agente publico causador do dano sem estar sujeito a qualquer limitacdo
temporal conduz o Poder Publico a comodidade, pois tem ele ciéncia de que o ressarcimento
pode recair inclusive sobre os herdeiros do individuo demandado. E verdade que, neste caso,
eventual condenagdo atingira tdo somente o patrimdnio transferido a titulo de heranga, mas no
que concerne ao direito de defesa, deve ser reconhecido que ¢ pouco provavel que o beneficiario
do quinhao logre éxito em produzir ou encontrar as provas que viabilizariam o contraditorio,

sem que, para isso, enfrente os obstaculos impostos pelo decurso do tempo.

A questdo prosseguiu controvertida de modo que o debate transcendeu o contexto
doutrindrio, sendo levado ao ambito jurisprudencial. No dia 08 de agosto de 2018, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria dos votos, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 852475,
pronunciou-se no sentido de que as agdes de ressarcimento de danos ao erario decorrentes de
ato doloso de improbidade administrativa sdo imprescritiveis. A escolha do leading case para
analise neste estudo ¢ devida ndo somente a relevancia da decisdo propriamente dita, mas,

principalmente, ao teor de alguns votos que lhe deram origem.

Trata-se de recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, com o fim de reformar decisdo exarada pelo Tribunal de Justica do mesmo estado que,
em grau de apelagdo, interposta pelos réus, reconheceu a ocorréncia da prescri¢cdo da agdo civil
publica, em favor dos acusados, servidores publicos a época da pratica do ato. Os fatos,
consistentes em envolvimento em processo licitatorio irregular, ocorreram no periodo
compreendido entre abril e novembro do ano de 1995 e a a¢do civil ptblica ajuizada em 03 de
julho de 2001. Os agentes publicos foram condenados a determinadas sangdes, previstas em lei,
no primeiro grau de jurisdi¢do, face a pratica de ato de improbidade. O respectivo Tribunal de
Justica, entretanto, reformou a decisdo, reconhecendo a prescri¢ao inclusive quanto a
penalidade de ressarcimento do dano, ponto em que restou constatada a presenca de repercussao

geral, através do recurso interposto pelo parquet.

Ao iniciar o julgamento do recurso, o Ministro Relator Alexandre de Moraes, apos
elaborar um panorama sobre a corrup¢do no Brasil e destacar a importancia da Lei de

Improbidade Administrativa no que tange ao seu combate, proferiu voto no seguinte sentido:
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[...] ndo seria razoavel que, considerando-se as mesmas condutas geradoras tanto de
responsabilidade civil como de responsabilidade penal, houvesse imprescritibilidade
implicita de uma unica sanc¢do pela pratica de um ilicito civil definido como ato de
improbidade, e ndo houvesse na esfera penal, que ¢ de maior gravidade. Em face da
seguranca juridica, portanto, nosso ordenamento juridico afasta a imprescritibilidade
das agdes civis patrimoniais. Como resultado, ndo deveria ter surgido qualquer duvida
quanto a prescritibilidade de todas as sangdes civis por ato de improbidade
administrativa, inclusive a de ressarcimento ao erario, pois a legislagdo observou o
mandamento do proprio § 4° do art. 37, que exige a edigdo de lei especifica para
tipificar os atos de improbidade e estabelecer a forma e gradacao de todas as sancdes.
(BRASIL, 2018, p. 16)

O Ministro também adverte que a mera leitura da expressao “ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento”, consagrada ao final do § 5° do artigo 37, por si s0, ndo permite
depreender que o texto constitucional adota a tese de imprescritibilidade para qualquer agdo de
ressarcimento ao erario. Isto porque a interpretagdo da Constitui¢do ndo pode ser legitimada
sem que o conjunto das normas vigentes em todo o ordenamento seja levado em consideragao,
em uma necessaria homogeneidade equilibrada, sob pena de grave lesdao a dispositivo
constitucional, ndo s6 através da violagdo da sua literalidade, como também da deturpacao de

seu sentido.

Além disso, questdo bastante pertinente ¢ provocada pelo Relator: em uma analise
sistematica, € necessario retornar aos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte para
viabilizar o deslinde da controvérsia. Assim, relembra que na redagd@o origindria, mantida pelo
Projeto A do relatorio da Comissdo de Sistematizacdo, o dispositivo em comento referia
expressamente que “A lei estabelecerd os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento, que serdo imprescritiveis.” Contudo, a partir do Projeto B até a
promulgacao, a ultima parte do texto, grifada pelo Ministro, foi suprimida, revelando a intenc¢ao
do legislador constituinte de afastar a imprescritibilidade das ac¢des de ressarcimento.  Com
a redacdo final, a ressalva que permaneceu na ultima parte do texto possuia, na realidade, o fito
de evitar uma anomia no que concerne a possibilidade de ressarcimento ao erario em face de
responsabilizacdo pela pratica de eventuais atos ilicitos, enquanto ndo fossem regulamentados
pela lei exigida no § 4° do mesmo artigo, definidos como atos de improbidade administrativa,
0 que so viria a ocorrer posteriormente, com a edi¢ao da n. Lei 8.429/1992. Por tais razdes, o

voto do Magistrado acolheu a tese de prescritibilidade das acdes de ressarcimento.

O Ministro Marco Aurélio Mello, acompanhando o voto do Relator, ressalta o
contrassenso existente na tese em favor da imprescritibilidade, ndo apenas em razao de inexistir
previsdo expressa no texto constitucional como ocorre com os crimes de racismo e com a acao

de grupos armados contra o Estado Democratico de Direito, o que demanda uma interpretagao
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restritiva do dispositivo. Além disso, o Ministro sustenta que ¢ inconcebivel e deveras

questionavel anuir com a imprescritibilidade de uma agao patrimonial, ainda que o patriménio

publico seja o bem protegido nesse caso. (BRASIL, 2018, p. 82).

Em outras palavras, a conclusdo a que se deve chegar com esta reflexdo ¢ a de que, por
mais relevante que se revele o bem juridico tutelado pela legislacdo, ndo se reputa como
argumento suficiente para afastar o instituto da prescricdo da sua esfera de incidéncia e,
consequentemente, abolir a seguranca juridica das relagdes sociais. Dessa forma, mesmo que
0 patrimonio publico figure como objeto da contenda e, para além de relevante, também seja

qualificado pela indisponibilidade, de modo algum deve ser entendido como absoluto.

Sem embargo, o Ministro Edson Fachin abriu a divergéncia. Apesar de reconhecer a
prescrigdo como um instituto necessario a estabilidade das relagdes juridicas, acolheu a tese em
favor da imprescritibilidade da ac¢do de ressarcimento ao erario, sem aquiescer com a
interpretacao do Relator. Defendeu que a prescricdo ndo pode servir de licenca para a pratica
de atos de corrupcao e de dano ao interesse publico e ressaltou, igualmente, que apesar de se
tratar de uma agao patrimonial, ndo ¢ qualquer bem que a pretensao de ressarcimento visa a
proteger. Assim, votou pela manutencao da imposi¢cdo de imprescritibilidade, por entender que
a medida ¢ um recurso impeditivo do aviltamento a coisa publica. (BRASIL, 2018, p. 8)

Com a devida vénia ao Magistrado e como ja referido nesta pesquisa, acredita-se que
esta no¢do de supremacia do interesse publico sobre o privado ndo deve prevalecer, ndo
podendo mais ser compatibilizada com os principios de direito administrativo ou com o critério
da proporcionalidade. Embora relevante, a defesa do patrimdnio ptblico ndo deve esbarrar no
imperativo da seguranca juridica, tampouco colidir com as garantias fundamentais do

contraditorio e da ampla defesa, tdo embaracadas pela imprescritibilidade.

Outro ponto muito relevante a ser arguido nessa argumentagao diz respeito a propagacao
da falsa ideia de que a prescritibilidade da acdo de ressarcimento instituiria um entrave ao
combate a corrupg¢do. Na respeitavel concepcao do Relator, trata-se de um argumento falacioso,
visto que o fundado obstaculo ao enfrentamento da corrupgdo ¢, em verdade, a propria
incompeténcia, consubstanciada pela inércia por parte daqueles que deveriam proceder a
persecugdo. Assim, se em um determinado lapso temporal que, embora extenso, demonstre-se
fatal, ndo seja ajuizada a agdo de ressarcimento ao erario, a perda do direito de agdo s6 pode ser
atribuida a auséncia de elementos probatérios ou, na pior hipotese, a inércia do titular da
pretensdo. O que ndo deve ser admitido em hipdtese alguma, nessa discussdo, ¢ a utilizagdo da

prescricdo como uma “vacina” para prevenir eventual incompeténcia (BRASIL, 2018, p. 142).
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Entretanto, a exegese diversa do dispositivo constitucional ¢ os consequentes

argumentos sustentados, inicialmente, pelo Ministro Alexandre de Moraes e, na linha de
entendimento deste estudo, mais equanime, lamentavelmente, ndo prevaleceu. Ao final do
julgamento do recurso, a maioria dos Magistrados acompanhou a divergéncia do voto do
Relator inaugurada pelo Ministro Edson Fachin, no sentido de realizar uma interpretagao literal
do § 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal, para afastar a prescricdo das acdes de
ressarcimento ao erario em razao do cometimento de ato de improbidade administrativa. Assim,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal deu parcial provimento ao recurso interposto pelo
Ministério Publico, fixando, todavia, a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as agdes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa.” A imposi¢ao de imprescritibilidade foi mantida apenas para as hipoteses de
improbidade dolosa, isto ¢, quando o ato de improbidade decorre de enriquecimento ilicito,

favorecimento ilicito de terceiros ou quando causa dano intencional & Administragdo Publica.

Apesar de o Superior Tribunal de Justiga adotar o mesmo entendimento exarado,
majoritariamente, pela Corte Constitucional, € interessante observar o raciocinio recentemente
exposto pelo Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho, ao proferir voto no Agravo Interno
no Agravo em Recurso Especial n. 1388620, julgado em 17 de junho de 2019, tese que ja havia
sido apresentada em outros julgados do Tribunal. Pela analogia, no entendimento do
Magistrado, da mesma maneira que a agao civil publica por improbidade administrativa pode
beneficiar-se da imprescritibilidade, no tocante a recomposicdo do dano, em necessaria
observancia ao principio da isonomia, deveria também ser imune aos efeitos do tempo a ag¢ao
do servidor publico para reclamar da Administragdo Publica o pagamento de verbas
salariais/alimentares que, por ato imputado somente a Administragdo, nao foram pagas a tempo
e modo, de maneira que a desidia da devedora ndo seja premiada através do locupletamento as
custas do credor. (BRASIL, 2019, p. 11). Na concepcao defendida por esta pesquisa, trata-se
de uma ponderagdo bastante razoavel, mas que, erroneamente, permanece desacolhida pela

jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros.

No entanto, veja-se que se a seguranca juridica ¢ a linha mestra da argumentacdo
utilizada para afastar a tese defendida pelo Ministro, também deveria ser esta a baliza que
orienta o aparato argumentativo em torno da imprescritibilidade da acdo de ressarcimento ao
erario em razao do cometimento de ato de improbidade administrativa, sob pena de estabelecer-
se um paradoxo entre as convicgdes. Alternativamente, se a indisponibilidade do patriménio

publico ¢ o fundamento que serve como pretexto para impedir a concessdo do mesmo
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tratamento aos dois fendmenos juridicos em andlise, questiona-se: a verba devida ao agente

publico ndo teria carater de contraprestacao pecuniaria a um servico prestado a sociedade? Se
pode o Estado, no campo patrimonial, gozar do direito de agdo eterno, por que razao ndo poderia
ele ser demandado sem limita¢do temporal, quando incorresse em irregularidade no pagamento

da verba salarial a que faz jus o servidor publico?

Em que pese a imprescritibilidade ainda seja reconhecida pelos Tribunais Superiores, ¢
possivel notar um crescimento substancial de argumentos em defesa da prescritibilidade do
ressarcimento, tanto por parte de importantes autores que integram o aparato doutrinario
brasileiro, quanto por parte de alguns ministros do Supremo Tribunal Federal, o que torna a
preservagdo do entendimento majoritario cada vez mais fragilizada. Nesse sentido, expostas as
razoes que corroboram a tese defendida por este estudo, convém proceder a uma analise da

imprescritibilidade do ressarcimento sob a 6tica do critério da proporcionalidade.

Inicialmente, com relacdo a segmento da adequacdo, institui-se o seguinte
questionamento: a imprescritibilidade é apta a produzir o resultado visado por quem a defende?
Ou seja, ¢ instrumento habil para combater a corrupgao, entendida como espécie do género

improbidade, revelando-se efetiva na defesa do patrimonio publico?

Na andlise do segundo fragmento da proporcionalidade, indaga-se: ndo hé qualquer
outro meio menos gravoso a ser empregado para a consecugdo do fim pretendido? Isto é,
inexiste outra medida a ser adotada pelo Poder Publico, em substitui¢do a imprescritibilidade,
que ndo colida com a seguranca juridica, com as garantias do contraditdrio e da ampla defesa,

€ até mesmo com a isonomia?

Obtidas as resolugdes para estes questionamentos, eleva-se o raciocinio para o objetivo
final deste trabalho, a partir da analise sob o aspecto da proporcionalidade em sentido estrito.
Nessa perspectiva, realizada a ponderagdo entre o 6nus provocado e as vantagens auferidas com
o emprego do meio, a imprescritibilidade da agdo de ressarcimento ao erario em razdo do
cometimento de ato de improbidade administrativa pode ser considerada uma imposi¢ao
proporcional? Os fundamentos juridicos para a sua manutengao justificam as consequéncias

produzidas pela eleicdo da medida?

A elucidacdo destes questionamentos deve iniciar pelo topico do efetivo combate a
corrupgdo, na linha de exame do subcritério da adequagdo. Por esse angulo, Olivieri (2011)
destaca que o tema nao deve ser analisado, tampouco deve ser elaborada uma politica de Estado

visando ao seu controle, sem que haja a ampliacdo do debate para as questdes institucionais.
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Nessa seara, sdo varias as instituigdes — dentre as quais se destacam o Ministério Publico, os

Tribunais de Contas e os 6rgdos de controle interno — que, legalmente instrumentalizadas e
fortes, desempenham ativamente suas atribui¢cdes. No entanto, com relagdo a prevengdo, a
investigagdo e a puni¢do destes atos, ¢ necessario promover a constru¢do de mecanismos de
coordenacdo, de modo que sejam observados resultados mais eficientes. Sdo varios os
obstaculos que dificultam a coordenacdo, como as tradigdes institucionais estabelecidas no pais

e até mesmo a rivalidade entre as institui¢des, que deveriam agir conjuntamente.

Diante desse cendrio, a criagdo de instancias de debate, a defini¢cdo de prioridades e a
articulagdo de agdes, no ambito destes Orgdos, de forma integrada, configuram medidas com
um potencial muito maior para reduzir e evitar o crescimento da corrup¢do do que a garantia
abstrata de imprescritibilidade da pretensdo que visa a recomposi¢do do dano, em matéria de
improbidade administrativa, pois revela, em contrapartida, a adesdo de uma postura ativa por

parte do Poder Publico, por intermédio da atuagdo das institui¢des habilitadas para este fim.

Em sintese, deve ser ressaltado que se o combate a corrupgao se consubstancia por meio
da ascensdo de comportamentos dindmicos, logicamente, ndo sera a garantia de
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento — que s6 contribui para conduzir as
instituigdes a inércia — que podera deslindar este fendmeno que acomete as relagdes da esfera
publica no Brasil. A vista disso, nota-se que a medida ndo corresponde positivamente ao
desdobramento da adequagdo, o que ja poderia dar causa ao encerramento da andlise dessa
pesquisa, se os segmentos da proporcionalidade forem compreendidos como condicionados,
um ao outro. Destarte, ndo se examinaria o subcritério da necessidade sem que o caso tenha
sido submetido, previamente, ao juizo positivo da adequacdo, do mesmo modo que ndo se
realizaria o exame da proporcionalidade em sentido estrito se o julgamento feito pelo subcritério
da necessidade for negativo. Contudo, a fim de aprofundar o debate, este estudo observara o

exame de todos os segmentos que compdem o critério da proporcionalidade.

Assim, submete-se a imposi¢do ao juizo da necessidade. Nessa logica, ndo somente
constata-se, sem dificuldades, a existéncia de outros meios menos gravosos a serem
empregados para a consecu¢do do fim pretendido, como também se depreende que estes meios
alternativos, expostos de forma minuciosa no juizo da adequacao, sdo muito mais eficientes no
que concerne ao controle da improbidade administrativa. Portanto, destaca-se como alternativa
a opgao por politicas de Estado, materializadas pela atuagao coordenada dos érgaos de controle
interno e externo — notadamente o Ministério Publico e os Tribunais de Contas — no sentido de

prevenir e identificar a origem do problema, como forma de orientar suas a¢des. (OLIVIERI,
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2011). Tais medidas, além de fortalecer as instituicdes competentes, nao resultariam no

rompimento com a seguranca juridica, nem colidiriam com o contraditério € com a ampla
defesa, que deveriam ser garantidos ao individuo demandado. Outrossim, com a implementagao
dessas providéncias, ndo se reputaria necessaria a previsdo de um lapso temporal infinito para

que o Estado ajuizasse a pretensdo de ressarcimento.

Ademais, a ado¢dao de uma postura ativa por parte do Poder Publico, em detrimento da
manutengdo de uma prerrogativa que configura infundada excecao a regra da prescritibilidade,
concederd tratamento isonOmico ao ofertado as pretensdes do agente publico perante a
Administragdo, visto que ndo mais uma das partes gozara do direito de acdo eterno, enquanto a
outra deve submeter-se a regra da prescri¢ao quinquenal para reclamar o seu direito em face da

Fazenda Publica.

Derradeiramente, constatado o juizo de reprovacdo da imprescritibilidade perante os
exames da adequacdo e da necessidade, prossegue-se a andlise sob a 6tica da proporcionalidade
em sentido estrito. Nesse prisma, reitera-se que, apesar de a analise do ultimo subcritério
depender do juizo positivo da necessidade, da mesma forma que esta depende do exame
favoravel no patamar da adequagdo, a medida serd confrontada com o critério na sua

integralidade, a fim de que seja evidenciado o carater desproporcional, minuciosamente.

Nesse ambito, ndo hd como sustentar que a imprescritibilidade da acao de ressarcimento
ao erario, ¢ compativel com a proporcionalidade em sentido estrito. Ao realizar-se a ponderagdo
entre o 6nus provocado pela imposicao de imprescritibilidade e as vantagens auferidas com seu
emprego, conclui-se que a ado¢ao da medida, em verdade, produz desvantagens de maneira que
a utilizagdo do meio ndo pode mais ser defendida. Assim, ndo somente o rompimento com a
seguranca juridica e com as garantias do contraditorio e da ampla defesa merecem destaque
nesse raciocinio, como consequéncias ldgicas da inexisténcia de prazo fatal para o ajuizamento
da demanda reparatdria. Deve também ser acentuado o debate acerca da possibilidade de o
Estado valer-se de uma prerrogativa, consubstanciada em direito de agdo eterno em face do
individuo, para satisfazer pretensdo de natureza patrimonial, quando nem mesmo bens juridicos

de maior relevancia gozam do mesmo tratamento.

Ainda que fosse possivel sustentar que a defesa patrimonial se sujeita a lapso temporal
infinito, os fundamentos em favor da imprescritibilidade ndo se mostram capazes de explanar

a quebra da isonomia, decorrente do tratamento diverso concedido ao Estado e ao agente
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publico, no tocante ao pagamento da sua verba salarial, como contraprestagdo a servigo prestado

em prol de toda a sociedade.

Outrossim, sob o viés da interpretacdo constitucional, ndo ¢ possivel depreender que a
medida decorre da intencdo do legislador constituinte origindrio, como bem suscitado no
emblematico julgamento do Recurso Extraordinario n. 852475, uma vez que a redacdo do
dispositivo em questao foi alterada de modo que, ao final do processo, a imprescritibilidade foi
suprimida. Por 6bvio, se fosse esta a inclinagao da norma, o vocdbulo que afastava a prescrigao
teria sido mantido no texto constitucional, como permaneceu, de forma incontroversa, no
tratamento do crime de racismo, da a¢cdo de grupos armados contra o Estado Democratico de

Direito e do direito sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Somado a isso, ¢ dificil compreender a razao pela qual o Estado detém este privilégio,
uma vez que a falta de aparelhamento suficiente para que busque satisfazer a sua pretensdo em
prazo determinado ndo pode ser aventada. Sabe-se, igualmente, que a defesa do patrimonio da
coletividade ndo pode mais ser sustentada como motivagdo para que a agdo de ressarcimento
seja imprescritivel, visto que o interesse publico nao pode ser encarado como um valor absoluto,
colidindo com garantias fundamentais do individuo, considerando que ele poderd ser
demandado sem qualquer limitagdo temporal na acdo de ressarcimento ao erario. Por dbvio,
destaca-se novamente que nao ¢ intuito deste estudo defender a irresponsabilidade do agente
no que tange a recomposicao do dano aos cofres publicos, medida absolutamente necessaria,
uma vez que o patrimonio pertence a coletividade. Por outro lado, acredita-se que a aplicacao

da penalidade deve observar lapso temporal determinado, ainda que largo.

Desse modo, a interpretagdo que deve prevalecer acerca da nog¢ao de supremacia do
interesse publico, atualmente, ¢ a de que o paradigma nao deve ser entendido como absoluto e
que a sua concepg¢ao deve estar em consonancia com a unidade da Constituigdo. Com a
observancia desse principio, que deve orientar a interpretacdo das normas constitucionais, a
supremacia do interesse publico ndo poderia reprimir as garantias do contraditorio e da ampla
defesa, tampouco a seguranga juridica e a isonomia, uma vez que estes valores contam com

protecdo constitucional.

Sob o mesmo olhar, o combate a corrupcdo ndo se sustenta através da violagdo de
garantias e da estabilidade das relagdes sociais. Assim, ndo hd como defender o rompimento

com a seguranca juridica, explicito na tese em favor da imprescritibilidade da agdao de
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ressarcimento ao erario, em razao da pratica de ato de improbidade administrativa, sem que o

discurso de oposicao a imoralidade e a desonestidade se perca em meio a transgressoes.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou apresentar, inicialmente, um panorama geral acerca da
improbidade administrativa no Brasil, definindo-a como um fendmeno que, em oposi¢ao aos
variados instrumentos legislativos de combate a corrupcao que passaram a compor o aparato
normativo sancionador, permanece alastrado por diversos setores no ambito da Administracao

Publica.

Dessa maneira, a tutela da improbidade passou a contar com um niimero expressivo de
sancoes, sendo que o intuito deste estudo consubstanciou-se em examinar a penalidade do
ressarcimento ao erario, notadamente no que respeita a imprescritibilidade da pretensdo. Nesse
ponto, revelou-se oportuno analisar a san¢do a luz da proporcionalidade. Depreendeu-se que,
em que pese também seja classificada como principio ou como postulado, a proporcionalidade
¢ um importante critério juridico a ser utilizado para o raciocinio de ponderacao no conflito
entre certos direitos, considerando a concepgdo tripartida que se desdobra na adequagdo, na

necessidade e na proporcionalidade em sentido estrito.

Para viabilizar esta analise, conjecturou-se a relevancia de demonstrar a concepcao
contemporanea da supremacia do interesse publico sobre o privado e, igualmente, de proceder
a um estudo doutrinério e jurisprudencial, a partir de acérddos do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, de modo a compreender o posicionamento majoritario acerca

da imprescritibilidade da recomposi¢do do dano.

Em vista disso, inferiu-se que, apesar de nao prevalecer perante os Tribunais Superiores
— muito embora alguns ministros da Corte Constitucional endossem a tese em favor da
prescricdo — a posicdo minoritaria tem crescido progressivamente, o que pode ser explicado
pelos argumentos robustecidos defendidos pela doutrina e pelos magistrados.
Consequentemente, compreendeu-se que nao ¢ possivel sustentar a manutencdo da
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento sem que a imposi¢do colida com a seguranca

juridica, com o contraditdrio, com a ampla defesa e, até mesmo, com a isonomia.

Ao levar em consideracdo os fundamentos criticos da medida, procedeu-se ao exame da
imposicao perante os desdobramentos da adequagao, da necessidade e da proporcionalidade em

sentido estrito, que integram o critério juridico estudado. Dessa forma, foi possivel concluir que
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a imprescritibilidade ndo configura imposi¢do proporcional, ao ser confrontada com cada

desdobramento do critério.

Destarte, esta pesquisa buscou enfatizar que, em que pese o patrimdnio publico merega
o tratamento de bem relevante, uma vez que pertence a coletividade, sua defesa ndo se perfaz
através da violagdo de garantias e do rompimento com a estabilidade das relagdes sociais. A
supremacia do interesse publico sobre o privado ndo deve ser interpretada de forma isolada na

ordem juridica, com a completa restricao de garantias que gozam de proteg¢ao constitucional.
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CAPITULO 2

FIQUE A VONTADE PARA SER DOMINADO: A (APARENTE) LIBERDADE E O
PODER SILENCIOSO NA SOCIEDADE NEOLIBERAL SOB A PERSPECTIVA
FENOMENOLOGICO-HERMENEUTICA

Bruna Andrade Obaldia, Mestranda em Direito, PPGD/UFSM
Pedro Victor dos Santos Witschoreck, Mestrando em Direito, PPGD/UFSM
Rodrigo Aguiar da Silva, Mestrando em Direito, PPGD/UFSM, Advogado

RESUMO

O presente artigo busca investigar as novas técnicas de poder que se mostram na atualidade,
notadamente no que tange as perspectivas neoliberais com o enfoque da fenomenologia
hermenéutica. Para isso, o estudo subdivide-se em duas se¢des. Inicia-se pela compreensao da
ideia de poder ao longo do tempo, perpassando pelo poder soberano, pelo poder disciplinar até
o poder neoliberal, foco dessa pesquisa. Ato continuo, o segundo capitulo aborda
especificamente o neoliberalismo e as suas novas técnicas de poder, mormente a exploragao da
liberdade como poder que silenciosamente se manifesta, relacionando o tema com uma oOtica
fenomenoldgico-hermenéutica. Nesse sentido, questiona-se: em que medida é possivel pensar
as técnicas neoliberais de poder, sob a fenomenologia hermenéutica, enquanto um resultado
biopolitico da sociedade contemporanea? Para solucionar a problematica levantada, a pesquisa
vale-se da abordagem fenomenoldgico-hermenéutica, enquanto negagdo do método como
tradicionalmente concebido. Ao final do ensaio, ¢ possivel depreender que € possivel pensar as
técnicas neoliberais de poder, sob a fenomenologia hermenéutica, enquanto um resultado
biopolitico da sociedade contemporanea na medida em que somos ser-em, seres-no-mundo. O
nosso ser-ai, o ser langado no mundo sem qualquer indagacdo prévia foi jogado em uma
temporalidade que constrdi o poder de modo psicopolitico.

PALAVRAS-CHAVE: Biopolitica. Fenomenologia hermenéutica. Neoliberalismo. Sociedade
neoliberal. Técnica de poder.

INTRODUCAO

Ao longo do tempo, muitas foram as expressdes de poder a sociedade. Conforme a
temporalidade na qual estava inserido, o poder tomava caracteristicas especificas. E nesse
sentido que a pesquisa busca investigar as novas técnicas de poder que se mostram na
atualidade, notadamente no que tange as perspectivas neoliberais com o enfoque da

fenomenologia hermenéutica.

Para isso, o estudo subdivide-se em duas se¢des. Inicia-se pela compreensdo da ideia de
poder ao longo do tempo, perpassando pelo poder soberano, pelo poder disciplinar até o poder
neoliberal, foco dessa pesquisa. Ato continuo, o segundo capitulo aborda especificamente o

neoliberalismo e as suas novas técnicas de poder, mormente a exploracao da liberdade como
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poder que silenciosamente se manifesta, relacionando o tema com uma 6tica fenomenologico-

hermenéutica.

Nesse sentido, questiona-se: em que medida € possivel pensar as técnicas neoliberais de
poder, sob a fenomenologia hermenéutica, enquanto um resultado biopolitico da sociedade
contemporanea? Para solucionar a problematica levantada, a pesquisa vale-se da abordagem
fenomenoldgico-hermenéutica, enquanto negacdo do método como tradicionalmente

concebido.

Por fim, no que diz respeito a teoria de base, que edifica o presente ensaio, vale-se de
uma perspectiva continental. No primeiro capitulo, hd uma concepcao pos-estruturalista, que se
mostra conveniente a abordagem das construgdes das teorias de poder ao longo do tempo. Ja
na segunda se¢ao do trabalho, a teoria hermenéutica emerge para ativar um olhar

fenomenoldgico-hermenéutico as novas técnicas de poder da sociedade neoliberal.

1 BIOPODER E BIOPOLITICA: QUANDO O PODER TOMA A VIDA DE ASSALTO

Em qualquer discussdo que seja travada acerca de relagdes de poder, ¢ inevitavel que o
proprio fendmeno central do tema seja questionado; a final de contas, o que ¢ poder? Mesmo
tao arraigado na vida humana e nas relagdes sociais, tdo presente nas esferas politica, economica
e cultural das pessoas, adentrando a subjetividade mais sensivel que pertence a coletividade, o

poder nao pode ser facilmente conceituado — pelo menos ndo de modo consensual.

Ainda que essa grande indagag¢do conceitual paire sob as investigacdes filosofico-sociais
desde que o fendmeno passou a ser percebido e estudado, ¢ possivel desfrutar de muitas teorias
complexas acerca da sua manifestacdo e transmutagdo ao longo do tempo. Assim, ainda que
ndo seja palpavel a plena classificagdo do que significa poder, tal situacdo ndao obstou

importantes estudos nessa esfera no transcurso da sociedade.

Desse modo, vale salientar a primeira expressao de poder construida na linha temporal
desse tema; o poder soberano. Nesse contexto, o poder soberano se exprime como poder de
vida e morte. Diante do paradoxo da soberania, amplamente tratado nas obras de Carl Schmitt
e Giorgio Agamben, o soberano estd, concomitantemente, dentro e fora do ordenamento

juridico e, por isso do proprio direito.

Nessa perspectiva, “soberano ¢ quem decide sobre o estado de exce¢do” (SCHMITT,

2006, p. 07). O poder soberano, derivado da soberania — enquanto poder nao-derivado e
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supremo —, se molda para além dos limites juridicos do que € ou ndo aceito. Ao atual no contexto

estatal, “em detrimento do Direito, o Estado permanece” e, sendo ele “algo diferente da
anarquia e do caos, subsiste, em sentido juridico, uma ordem, mesmo que ndo uma ordem

juridica” (SCHMITT, 2006, p. 13).

Sob essa oOtica surge, também, o importante fenomeno do estado de excegdo. Na
proposta de Agamben (2004, p. 14), € possivel compreender que o significado imediatamente
biopolitico do estado de excecdo ¢ a “estrutura original em que o direito inclui em si o vivente

por meio de sua propria suspensdo” (AGAMBEN, 2004, p. 14).

A excecdo — diretamente ligada ao poder soberano e, por 6bvio, ao proprio estado de
excegdo — se coloca paradoxalmente como uma espécie de exclusdo inclusiva, além de se
configurar sob uma forma originaria de direito que se pde para além dos limites anteriormente

fixados ao Estado pelo direito.

Na exce¢do soberana trata-se de “criar e definir o proprio espaco no qual a ordem
juridica e politica pode ter valor.” E a localizagio fundamental que traga um “limiar (estado de
excecao) a partir do qual interno e externo entram naquelas complexas relagdes topologicas que
tornam possivel a validade do ordenamento.” (AGAMBEN, 2002, p. 26) O poder soberano
pode aplicar a lei suspendendo-a por meio da exce¢ao. Em Agamben (2002, p. 30), constata-se
que “a excecdo soberana representa um limiar ulterior: ela desloca o contraste entre duas

exigéncias juridicas numa relagdo-limite entre o que esta dentro e o que esta fora do direito.”

Como ja fora dito, vige, em sede desse poder soberano, a prerrogativa de fazer morrer e
deixar viver. Todavia, ainda que tenha persistido por muito tempo esse percepg¢ao de investidura
de poder, a complexidade das relagdes sociais e estatais sugeriu uma reconfiguracao na estrutura
de poder, notadamente no inicio do século XIX. O poder soberano, entdo, demonstra sinais de
insuficiéncia, se mostrando incapaz de “organizar o corpo econdmico e politico num contexto

marcado pela explosdo demografica e crescente industrializacdo” (AYUB, 2014, p. 60).

Assim, esse poder soberano, como concebido até entdo, passa a adotar um papel
complementavel de um poder que, a partir de entdo, se da de maneira direta e positiva a vida.
Agora, nessa quadra do tempo, surge o poder que causa a vida e/ou devolve a morte. Emerge
“um poder destinado a produzir forgas, a fazé-las crescer e a ordend-las mais que a barra-las,

dobra-las ou destrui-las” (FOUCAULT, 2012, p. 148).

A partir de entdo, o poder soberano constréi pilares a fim de possibilitar uma nova

expressdo de poder que toma a vida de assalto; um poder que se exerce positivamente sobre

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.



a(s) vida(s) — em toda suas performances. A vida passa a ser regulamente ¢ instruida como

elemento onde diretamente incide o poder e, mais do que isso, como um mecanismo do poder,

que agora ¢ positivo.

“O poder de morte do soberano da lugar a uma administragdo e a um controle zelosos
da populagdo. O biopoder ¢, essencialmente, mais refinado, mais precioso do que o poder de
morte, o qual, por causa de seu carater rudimentar, nao apresenta nenhum poder de controle”

(HAN, 2018a, 129-130). De acordo com Foucault (2009, p. 161), agora

temos que deixar de descrever sempre os efeitos de poder em termos negativos: ele
‘exclui’, ‘reprime’, ‘recalca’, ‘censura’, ‘abstrai’, ‘esconde’. Na verdade, o poder
produz: ele produz realidade; produz campos de objetos e rituais de verdade. O
individuo e o conhecimento que dele se pode ter se originam nessa produgao.

Na perspectiva do biopoder, ¢ importante salientar que, além do que a vida per si, o
corpo também exerce um papel importante. “Pode-se dizer, alids, que a producao de um corpo

biopolitico seja a contribuicdo original do poder soberano.” (AGAMBEN, 2002 p. 14)

Em seu Microfisica do Poder, Michel Foucault (1989, p. 82) relata que o controle da
sociedade sobre os individuos “[...] ndo se opera simplesmente pela consciéncia ou pela
ideologia, mas comega no corpo, com o corpo. Foi no bioldgico, no somatico, no corporal que,

antes de tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo ¢ uma realidade biopolitica.”

Isto é, o poder penetrou todas as esferas da existéncia, e as mobilizou inteiramente, e
as poOs para trabalhar. Desde os genes, o corpo, a afetividade, o psiquismo, até a
inteligéncia, a imaginacdo, a criatividade. Tudo isso foi violado, invadido, colonizado;
quando ndo diretamente expropriado pelos poderes. Mas o que sdo os poderes?
Digamos, para ir rapido, com todos os riscos de simplificagdo: as ciéncias, o capital,
o Estado, a midia etc. (PELBART, 2007, p. 57)

Em sede desse corpo e dessa vida, submersos em uma realidade puramente biopolitica,
convém alertar que o capitalismo estabelece uma relacdo simbiotica no que tange a construgao
dessa (nova) estrutura de poder. A biopolitica desse tempo adentra em um biopoder com
multiplos procedimentos e faces de agdo, o que a torna significativamente complexa. O vinculo

construido com o capitalismo vem a carroborar com essa afirmativa.

O biopoder que se manifesta nesse controle biopolitico de vidas e corpos, mudando a
forma de expressao do poder e das relagdes de poder que sdo estabelecidas na sociedade com o
Estado, sem duavidas, foi indispensavel ao desenvolvimento dos ideais capitalistas. Para
Foucault (2012, p. 131), o capitalismo “[...] s6 pdde ser garantido a custa da inser¢do controlada
dos corpos no aparelho de producao e por meio de um ajustamento dos fendmenos de populagao

ao0s processos econdmicos”.
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Mas, o capitalismo exigiu mais do que isso; foi-lhe necessario o crescimento tanto de
seu refor¢o quanto de sua utilizabilidade ¢ sua docilidade; foram-lhe necessarios
métodos de poder capazes de majorar as forgas, as aptiddes, a vida em geral, sem por
isto torna-las mais dificeis de sujeitar; se o desenvolvimento dos grandes aparelhos de
Estado, como institui¢des de poder, garantiu a manuteng@o das relagdes de produgéo,
os rudimentos de aniatomo e de bio-politica, inventados no século XVIII como
técnicas de poder presentes em todos os niveis do corpo social e utilizadas por
instituigoes bem diversas (a familia, o Exército, a escola, a policia, a medicina
individual ou a administragdo das coletividades), agiram no nivel dos processos
econdmicos, do seu desenrolar, das forgas que estdo em acdo em tais processos € os
sustentam; operaram, também, como fatores de segrega¢ao e de hierarquizagao social,
agindo sobre as forgas respectivas tanto de uns como de outros, garantindo relagdes
de dominag@o e efeitos de hegemonia; o ajustamento da acumulag@o dos homens a do
capital, a articulagdo do crescimento dos grupos humanos a expansdo das forgas
produtivas e a reparti¢do diferencial do lucro, foram, em parte, tornados possiveis pelo
exercicio do biopoder com suas formas e procedimentos multiplos (FOUCAULT,
2012, p. 131-132)

E justamente esse biopoder que viabiliza o “ajuste da acumulagdo dos homens a do
capital, a articulagdo do crescimento dos grupos humanos a expansao das forcas produtivas e a
reparticdo diferencial do lucro” (FOUCAULT, 2012, p. 153-154). O biopoder se mostra, entao,
como “‘um poder destinado a produzir forcas, a fazé-las crescer e a ordena-las mais do que a

barré-las, dobra-las ou destrui-las” (FOUCAULT, 2012, p. 127).

Nessa relagdo triade entre vida, poder e capitalismo, a biopolitica exerce suas mais
notaveis a¢des. Diante desse cenario, Revel (2006, p. 55-56) elucida que “a vida so6 ¢ util porque
¢, a0 mesmo tempo, sa e docil, ou seja, medicalizada e disciplinarizada”. “O poder ja ndo se
exerce desde fora, desde cima, mas sim como que por dentro, ele pilota nossa vitalidade social
de cabo a rabo. J& ndo estamos as voltas com um poder transcendente, ou mesmo com um poder
apenas repressivo, trata-se de um poder imanente, trata-se de um poder produtivo” (PELBART,

2007, p. 58).

3 A EXPLORACAO DA LIBERDADE COMO PODER INTELIGENTE: AS AFAVEIS
E SILENCIOSAS NOVAS TECNICAS DE PODER NEOLIBERAIS SOB UM OLHAR
FENOMENOLOGICO-HERMENEUTICO

O primeiro capitulo desse ensaio se preocupou, como visto, em uma brevissima
abordagem acerca dos tipos de expressoes de poder que a sociedade experimentou ao longo do
tempo. De inicio, foi possivel visualizar o poder soberano, enquanto poder de vida e morte,
além de investigar conceitos importantes como o de soberania e também do fendmeno do estado
de excecdo. Ato continuo, houve o estudo sobre o poder disciplinar, inaugurando uma
biopolitica — centrada no controle da vida ( e do corpo), com expressdao de um poder positivo e

ligada, estreitamente, ao capitalismo e seus ideais.
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Em posse disso, convém se deter na contemporaneidade. Nao se acredita que essas

expressoes de poder tenham se manifestado de modo ou isolado ou, ainda, que tenham ficado
resguardadas em sua temporalidade especifica. Acredita-se, dessa maneira, que todas as formas
de exercicio de poder que ja foram discutidas contribuem para o modelo contemporaneo. Sob
essa perspectiva € que investigar-se-4 a exploragdo da liberdade como poder inteligente,
centrando-se nas silenciosas e afaveis novas técnicas de poder neoliberais sob um enfoque

fenomenoldgico-hermenéutico.

Assim, o que se tem, agora, em termos de politica neoliberal, ¢ o estabelecimento do
poder de modo afavel, colaborativo, incentivador. O poder ndo mais atua reprimido, € sim
estimulando. As considera¢des de Han (2018b, p. 09), “hoje, acreditamos que ndo somos
sujeitos submissos, mas projetos livres, que se esbogam e se reinventam incessantamente. A
passagem do sujeito ao projeto ¢ acompanhada pelo sentimento de liberdade.” Aqui, a ideia do

eu como projeto esta intimamente ligada a (tentativa de) libertagdo das restri¢des advindas das

relacdes de poder.

Na sociedade neoliberal, as coagdes externas — do poder — se dissolvem e, em seu lugar,
surgem as coagoes internas. Nessa mudanga de paradigmas, a propria liberdade do sujeito se

mostra como fio condutor dessas coer¢des, que frequentemente assumem materialidade em

forma de metas de desempenho e otimizagao de tempo de trabalho (HAN, 2018b).

Redes de palestras motivacionais, com enfoque em alta produtividade, se alastram por
todo o globo, pretendendo incentivar as pessoas a produzir sempre mais, mesmo que, para isso,
abram mao de sua satide mental e, também, de sua vida em grande medida, ja que sdo essas
mesmas metas e desafios capitalistas os responsdveis por desencadear varias doencas

psicoldgicas como a depressdo e a ansiedade.

O que torna o poder focado na liberdade dos sujeitos (ainda) mais terrivel ¢ a maneira
docil com a qual ele se mostra a sociedade. Em termos de conceituacao, liberdade parece ir a
dire¢do oposta a coercdo. Todavia, com suporte em Han (2018b, p. 10), na sociedade neoliberal
“ser livre significa estar livre de coer¢des. Ora, mas essa liberdade que deveria ser o contrario

de coagao também produz ela mesma coergdes.”

A diferenga, aqui, € cruel: o poder faz com que o proprio sujeito se obrigue. A cobranga
constante com qual o trabalhador neoliberal — que, muitas vezes, assume o cargo de chefe de si
mesmo, em ideais empreendedores — lida ¢ a mais auténtica forma de poder silencioso. “O

sujeito do desempenho, que se julga livre, ¢ na realidade um servo: € um servo absoluto, na

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.



medida em que, sem um senhor, explora voluntariamente a si mesmo. Nenhum senhor o obriga

a trabalhar.” (HAN, 2018b, p. 10)

A exploracgdo da vida e das forgas de trabalho por meio do slogan da produtividade visa
“[...] intensificar a vida, otimizad-la” (PELBART, 2007, p. 58). Assim, o poder parece se
manifestar essencialmente onde parece ausente. Esse pensamento paradoxal reveste a sociedade
contemporanea; o neoliberalismo institui(u) as atuais técnicas de poder para que este atue de

modo mais disfarcado possivel.

Sem duvidas, a atuag@o dessa forma de poder parece preocupantemente perigosa. Sabe-
se que, com apoio na historia, quanto mais um poder necessita reafirmar-se, mostrando a
sociedade do que ¢ capaz, mais enfraquecido e desgastado estd. Da mesma maneira, estar sob
a égide de um poder que atua silenciosamente — e, por isso, tdo potente — ¢ fazer com que, por
meio do estimulo positivo — que, geralmente, se apresenta de modo muito afavel —, corra-se o

risco de ser dominado.

Nessa situagdo, conforme alerta Pelbart (2007, p. 58), “nds proprios nos encarregamos
de administrar nosso controle, e o proprio desejo ja se vé€ inteiramente capturado. Nunca o poder
chegou tdo longe e tdo fundo no cerne da subjetividade e da propria vida, como nessa
modalidade contemporanea do biopoder”. O poder adentra nosso Ser, se aloca em nossa mais
intima percep¢do de mundo. No poder controlador da psicopolitica, como expressdo de bio-
psicopoder, o potencial de dominagao “[...] passa a ser desejado como algo positivo e prazeroso.

(BARACUHY; PEREIRA, 2013, p. 322)

Se o poder s6 tivesse a fungdo de reprimir, se agisse apenas por meio da censura, da
exclusdo, do impedimento, do recalcamento, & maneira de um grande superego, se
apenas se exercesse de um modo negativo, ele seria muito fragil. Se ele é forte, é
porque produz efeitos positivos no nivel do desejo [...] e também no nivel do saber. O
poder, longe de impedir o saber, o produz. Se foi possivel constituir um saber sobre o
corpo, foi através de um conjunto de disciplinas militares e escolares (FOUCAULT,
2008, p. 148-149).

Assim, ¢ possivel sintetizar essa ideia de poder financiada pela sociedade neoliberal com
o pensamento de que, atualmente, “encontramos um novo investimento que ndo tem mais a
forma de controle-repressdo, mas de controle-estimulagdo” (FOUCAULT, 2008, p. 147). Em

vez de proibir, permite. Em vez de negativar, positiva. Em vez de demonstrar o poder

abertamente, silencia. Age de modo que suas a¢des nao sejam percebidas.

Na sociedade neoliberal e, por conseguinte, nas suas novas técnicas de poder, “a
lideranca comunicativa do poder ndo pode ocorrer de maneira repressiva. O poder ndo se baseia

na repressao. Ao contrario, como meio de comunicacao, ele atua de maneira construtiva”
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(HAN, 2019, p. 20). Em suma, ainda com Han (2017, p. 09) “[...] a sociedade da negatividade

da espago a uma sociedade na qual vai se desconstruindo cada vez mais a negatividade em favor

da positividade™.

Ante a todo o exposto, convém investigar essa realidade sob o enfoque fenomenologico-
hermenéutico. Mais especificamente, parece interessante compreender o ser do Dasein diante
da perspectiva de uma analitica existencial — ao abordar uma descricdo mais ontologica das
estruturas responsaveis por constituir os entes. Assim, serd possivel tratar do tema sob mais de
uma otica de investigacdo; até porque, independentemente do ponto que se parta, sempre &

possivel desaguar na filosofia.

Eis “a garantia de que nos movemos no ambito da filosofia e ndo fora e em torno dela”
(HEIDEGGER, 2018, p. 07). Abrir discussdes filosoficas que permeiem o cerne de
investigagdes juridico-sociais ¢ complexicizar positivamente debates teoricos, aliando-os a
pratica. Como escreveu Heidegger (2018, p. 31), “uma coisa ¢ verificar opinides dos filésofos
e descreveé-las. Outra coisa bem diferente ¢ debater com eles aquilo que dizem, e isto quer dizer,

do que falam”.

Nao encontramos respostas filosoficas “[...] através de enunciados histéricos sobre as
defini¢des da filosofia, mas através do didlogo com aquilo que se nos transmitiu como ser do
ente” (HEIDEGGER, 2018, p. 33). Assim, ¢ tarefa hermenéutica desvelar a realidade de poder

investida nas sociedades neoliberais atuais.

Se, conforma Stein (2014, p. 82), filosofar ¢ “[...] perguntar em que constelacdo se
situam as esferas individuais do mundo em cada momento histérico”, ¢ possivel afirmar —
filosoficamente — que a psicopolitica que se mostra na atualidade como nova grande técnica de
poder neoliberal € fruto do recorte historico-temporal no qual o mundo esté inserido.

Tal afirmacgdo corrobora com a ideia de uma real investigacdo filos6fica no modelo
heideggeriano. Para Heidegger (2018, p. 17), uma investigacdo filos6fica “¢ carregada de
historicidade, ¢ historial, quer dizer, carrega em si um destino, nosso destino”. Aliado a isso,
especificamente no paragrafo 65 de Ser e Tempo, Heidegger colaciona a historicidade a

(investigacao da) temporalidade — no termo original, Zeitlichkeit — como o sentido do ser do

Dasein.

Bem, mas como isso tudo se conecta? Como poder, atualidade, sociedade, Dasein,

historicidade, temporalidade e existéncia se relacionam? A resposta ¢ relativamente simples.
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Consoante ja dissera Heidegger (2018, p. 47) sobre a complexidade de todas as relagdes que

envolver Ser e Tempo, “o sendo-ser torna-se, de multiplos modos, fenomeno.”

Desse modo, ¢ possivel pensar as técnicas neoliberais de poder, sob a fenomenologia
hermenéutica, enquanto um resultado biopolitico da sociedade contemporanea na medida em
que somos ser-em, seres-no-mundo. O nosso ser-ai, o ser lancado no mundo sem qualquer
indagacao prévia foi jogado em uma temporalidade que constroi o poder de modo psicopolitico.
A historicidade do fendmeno do poder, notadamente tratada a primeira secao deste trabalho,

construiu pilares que edificaram o que se tem hoje em termos de poder na sociedade neoliberal.

A compreensdo da realidade, sob o enfoque fenomenoldgico-hermenéutico, pressupde
entender Ser ¢ mundo em uma perspectiva de unicidade, enquanto bases desveladoras do
proprio ser-ai, do proprio Dasein. Sobre isso, Heidegger (2000, p. 355) brilhantemente nos

ensinou que

A compreensdo do mundo enquanto compreensdo do Dasein é compreensdo de si
mesmo. O eu e 0 mundo se co-pertencem mutuamente em um unico ente, o Dasein.
Eu e mundo nio sdo dois entes, como sujeito ¢ objeto, tampouco como eu e tu; antes,
eu e mundo sdo, na unidade da estrutura do ser-no-mundo, as condi¢des fundamentas
do préprio Dasein.

“O compreender hermenéutico € aquele que, ao contrario da reflexividade, acompanha
o acontecer que se realiza” (SEIBT, 2012, p. 90). E nesse acontecer, nessa existéncia que vai
se desvelando ao longo do caminho, que se re-descobre e se re-significa a cada realizagdo que

o compreender hermenéutico surge.

CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que a grande indagacdo conceitual paire sob as investigagdes filosofico-sociais
desde que o fenomeno do poder passou a ser percebido e estudado, é possivel desfrutar de

muitas teorias complexas acerca da sua manifestacao e transmutacao ao longo do tempo.

A primeira expressdo de poder construida na linha temporal desse tema ¢ o poder
soberano. Nesse contexto, tal poder se exprime como poder de vida e morte. Embasado em
conceitos politicos importantes como soberania e estado de excecao — onde o soberano estaria,
ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, podendo suspendé-lo legitimamente
em caso de necessidade —, o poder soberano desempenha um papel importantissimo na

constru¢ao desse fendmeno.
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Ainda que tenha persistido por muito tempo, a complexidade das relagdes sociais e

estatais sugeriu uma reconfiguracao na estrutura de poder, notadamente no inicio do século
XIX. O poder soberano se torna insuficiente e incapaz de organizar a esfera social num contexto
caracterizado pela crescente industrializagdo e explosdao demografica tipicas desse periodo

historico.

Surge, entdo, um poder que se exerce positivamente sobre a(s) vida(s) — em toda suas
performances. No biopoder, a vida passa a ser regulamente e instruida como elemento onde
diretamente incide o poder e, mais do que isso, como um mecanismo do poder, que agora ¢
positivo. Disciplinarmente, o corpo ganha relevante notoriedade. O poder passa a ser exercido
ndo mais negativamente, mas sim de maneira positiva. Nessa relagdo triade entre vida, poder e

capitalismo € que a biopolitica exerce suas mais notaveis acoes.

Ato continuo, na segunda se¢do, a pesquisa investigou a exploracdo da liberdade como
poder inteligente, centrando-se nas silenciosas e afaveis novas técnicas de poder neoliberais sob
um enfoque fenomenologico-hermenéutico. Destarte, deu-se de modo conjunto a compreensao
acerca da psicopolitica na sociedade neoliberal e dos ideais fenomenologico-hermenéuticos

aplicados ao tema discutido.

Depreendeu-se que na sociedade neoliberal, as coagdes externas — do poder — se
dissolvem e, em seu lugar, surgem as coacdes internas. Nessa mudanga de paradigmas, a propria
liberdade do sujeito se mostra como fio condutor dessas coercdes, que frequentemente assumem
materialidade em forma de metas de desempenho e otimizagdo de tempo de trabalho. O poder
contemporaneo se manifesta onde parece ausente. O neoliberalismo institui(u) as atuais técnicas

de poder para que este atue de modo mais disfarcado possivel.

Sem duvidas, a atuacao dessa forma de poder parece preocupantemente perigosa. Sabe-
se que, com apoio na historia, quanto mais um poder necessita reafirmar-se, mostrando a
sociedade do que ¢ capaz, mais enfraquecido e desgastado estd. Da mesma maneira, estar sob
a égide de um poder que atua silenciosamente — e, por isso, tdo potente — é fazer com que, por
meio do estimulo positivo — que, geralmente, se apresenta de modo muito afavel —, corra-se o

risco de ser dominado.

Ao tentar, com bases na filosofia hermenéutica, conectar poder, atualidade, sociedade,
Dasein, historicidade, temporalidade e existéncia, responde-se ao problema de pesquisa
anteriormente levantado. E possivel pensar as técnicas neoliberais de poder, sob a

fenomenologia hermenéutica, enquanto um resultado biopolitico da sociedade contemporinea
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na medida em que somos ser-em, seres-no-mundo. O nosso ser-ai, o ser langado no mundo sem

qualquer indagacao prévia foi jogado em uma temporalidade que constroi o poder de modo
psicopolitico. A historicidade do fendmeno do poder, notadamente tratada a primeira se¢ao
deste trabalho, construiu pilares que edificaram o que se tem hoje em termos de poder na

sociedade neoliberal.

A compreensao da realidade, sob o enfoque fenomenoldgico-hermenéutico, pressupde
entender Ser ¢ mundo em uma perspectiva de unicidade, enquanto bases desveladoras do

proprio ser-ai, do proprio Dasein. E nessa limpida e estreita conexao que a filosofia repousa.
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CAPITULO 3

INTERDEPENDENCIA ENTRE ESTADO, TRIBUTOS E A EFETIVIDADE DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE A PARTIR DOS PRESSUPOSTOS
JUSNATURALISTAS

Ederson Rabelo da Cruz, Mestrando em Direito, Estado e Constitui¢ao, UnB
Guilherme Ramos de Morais, Mestrando em Direito, Estado e Constituicado, UnB. Advogado
Luan Christ Rodrigues, Doutorando em Direito, Estado e Constituicao, UnB. Professor,
Universidade do Estado de Mato Grosso
Matheus Vinicius Aguiar Rodrigues, Mestrando em Direito, Estado e Constitui¢cao, UnB.
Assessor no Gabinete da Procuradora-Geral do Distrito Federal

RESUMO

Esta pesquisa tem por objeto estudar os motivos pelos quais a consolidacdo de Direitos
Fundamentais, na concep¢do jusnaturalista, pode depender tanto da criagdo e arrecadacdo de
tributos quanto da ldgica que justifica a violéncia/poder legitimo estatal. Utilizando-se o método
de abordagem hipotético dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica, analisa-se os aspectos
convergentes e problematicos da interdependéncia entre o Estado, os tributos e os Direitos
Fundamentais a partir das justificativas jusnaturalistas para a criagdo e manutencao do Estado
dentro da aparente configuragao do “problema do poder”. Conclui-se que nao ha como conceber
o exercicio dos classicos direitos naturais e os novos direitos sociais insculpidos na Constitui¢cao
Federal sem a institui¢do de tributos.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Tributos; Direitos Fundamentais; Jusnaturalismo.

INTRODUCAO

Em 1775, John Hancock era o primeiro integrante do Congresso da Filadélfia a assinar
a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos. Naquele momento, os congressistas
pareciam justificar os meios violentos de uma “autoridade mistica” fundadora (gewalt) nos fins
pretensamente justos daquela “revolugdo” (garantia de direitos naturais). O “problema do
poder” (VAZ, 2002, pp. 206-207) e o paradoxo entre direito e violéncia (to enforce the law)
ganhava, em 1775, um novo capitulo na historia constitucional: a violéncia fundadora do poder
constituinte originario rompia com a ordem juridica outrora vigente para criar um novo Estado

com o objetivo expresso de assegurar direitos naturais.

Esse momento constitucional “mistico” de fundagdo de um novo Estado ¢ propicio para
entender a legitimidade ¢ a necessidade dos tributos em uma légica jusnaturalista. Partindo da
criacdo do Estado estadunidense — que dispds originariamente a competéncia do Congresso

em instituir e arrecadar impostos e tributos —, o presente artigo busca exemplificar essa logica
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que justifica essa violéncia/poder legitimo estatal na cria¢do e arrecadagdo de tributos. Ao fim

e a cabo, pretende-se demonstrar que ha uma interdependéncia entre Estado, tributos e a

efetividade de direitos fundamentais.

Assim, o seguinte problema foi proposto para investigacdo: Tendo em vista a
interdependéncia entre Estado, tributos e direitos fundamentais, por que os direitos

fundamentais, na ldgica jusnaturalista, dependem de tributos?

Desse modo, se ndo ha tributos sem Estado, ¢ necessario inicialmente perquirir, no
Capitulo I, as justificativas jusnaturalistas para a criagdo do Estado. Por outro lado, se ndo ha
Estado sem tributos, no Capitulo II, este artigo demonstra como o aparente paradoxo da

<

configuracdo do “problema do poder”, na logica jusnaturalista, reverbera na instituicdo de
tributos: o mesmo Estado que surge para garantir direitos (praticar o bem), paradoxalmente,

estd legitimado para constranger o direito natural de propriedade (instituir tributos).

O artigo demonstrard, ainda no Capitulo II, que a logica jusnaturalista se apoiara na
doutrina da separacdo dos Poderes ¢ no ‘“consentimento” do povo, por meio do Poder
Legislativo, para superar esse aparente paradoxo. Por fim, no Capitulo II1, este artigo demonstra
que esse “consentimento” ¢ continuamente ressignificado: contemporaneamente, com o €scopo
de garantir maior participagao politica do cidaddo e maior legitimidade democratica na alocagao
de créditos orcamentarios, ha formas alternativas de controle social na destinagdo dos tributos,
como a figura do Orgamento Participativo. Além disso, a propria contradi¢do jusnaturalista na
instituicdo de tributos também se ressignifica: mais do que questionar a simples legitimidade

na institui¢do de tributos, questiona-se a propria isonomia da carga tributaria brasileira.

1. LOGICA JUSNATURALISTA NA CRIACAO DO ESTADO: O
CONTRATUALISMO PARA A SUPERACAO DO ESTADO DE NATUREZA

Em uma logica jusnaturalista, a justificacdo de um Estado expressamente inter-relaciona
conceitos metafisicos (estado de natureza, contrato social e sociedade civil). Na verdade, desde
a antiguidade, houve quem atribuisse a propria vivéncia em sociedade civil como inerente a
natureza humana. Ocorre que, ainda que o ser humano fosse voltado, naturalmente, a vivéncia
comunitdria, essa mesma vivéncia torna possivel a existéncia de conflitos sobre recursos
escassos ou em razdo de interesses divergentes dos individuos, o que pode levar a
autodestrui¢do da sociedade (PRZEWORSKI, 1999, p. 326). A solugdo para esse problema,

segundo Przeworski (1999, p. 326), seria o Estado. Assim, o Estado surge para superar esse
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estado de natureza, entendido como a vivéncia social sem um poder comum e superior aos

individuos singularmente considerados (HOBBES, 2014, p. 164; pp. 178-179; p. 216).

Hobbes esta entre os que defenderam a existéncia do Estado para assegurar a superacao
do estado de natureza. Olhando para dentro do ser humano, sob a premissa nosce te ipsum, seria
possivel identificar as paixoes humanas e compreender o que todos pensam em circunstancias
idénticas. A partir dessas paixdes, Hobbes (2014, p. 163) identifica, na natureza do homem, trés
causas principais da discérdia: a competicao, a desconfianga, ¢ a gloria. Assim, no estado de
natureza, os homens estdo na “guerra de todos contra todos” (HOBBES, 2014, p. 164). Para
que haja a paz, os humanos devem renunciar ao direito de se governar por sua propria razao,
transferindo toda a sua forca e poder a apenas uma pessoa, ou a uma assembléia (HOBBES,
2014, p. 216), na expectativa de ter outro direito ou interesse (seguranca ou abrigo, por
exemplo) transferido reciprocamente. Essa multiddo condensada em uma unica pessoa ¢
chamada de Estado; trata-se do grande Leviata, que tem direito e for¢a suficiente para impor o

contrato social (HOBBES, 2014).

Por outro lado, Locke (1994, p. 36) entende que o estado de natureza seria de liberdade
e ndo se confundiria com permissividade. Apesar de ndo ser um estado de autodestrui¢do, como
defendido por Hobbes, o estado de natureza possui o inconveniente de que cada um julga em
causa propria (LOCKE, 1994, p. 59). Para supera-lo, o ser humano opta por viver em sociedade
abrindo mao, voluntariamente, de seu direito natural de punir o injusto, transferindo essa
autoridade para a comunidade (LOCKE, 1994, p. 58). E ¢ somente nessa situacdo que existe,

para Locke (1994, p. 58), sociedade politica ou civil.

Ja em Rousseau, o contrato social supera o estado de natureza por desenvolver uma
associacao humana capaz de proteger os associados e suas propriedades e na qual, a0 mesmo
tempo, todos permanecem tao livres quanto estavam no estado de natureza (ROUSSEAU, 2014,
p. 30). Entende, ainda, que a maioria obriga todos os demais, mas nao pode relativizar a vontade
da minoria em absoluto, uma vez que ha a necessidade de atentar para os direitos essenciais
estabelecidos no contrato social. (ROUSSEAU, 1973, p. 124). O contrato social inaugura,
ainda, alguns indicadores abstratos: a) uma troca de um modo de viver incerto e precario no
estado de natureza, por outro melhor e mais seguro por efeito deste pacto; b) instaura a condigao
metafisica de deixar de prejudicar outrem, ambicionando alcancar uma espécie de “purificacao
moral do individuo” (CASTRO, 2012, p 114); c) retira dos cidadaos a faculdade de agir

mediante o emprego da forca e a transfere para o governo civil em prol da uma unido social
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permeada pela seguranga ¢ a liberdade convencional (CASTRO, 2012, p 114; ROUSSEAU,
1973, p. 27).

Mesmo sob essas perspectivas contratualistas, o Estado surge ndo apenas para conter as
limitacdes do estado de natureza, mas também para incrementar a qualidade de vida dos
individuos. Estabelecida essa premissa, entre as diversas doutrinas finalistas do Estado, a teoria
eudemonista utilitaria expde que o Estado tem por objetivo supremo a promog¢ao do bem-estar
do individuo e a utilidade comum (JELLINEK, 2000, p. 244), tornando-se, portanto, garantidor

de direitos fundamentais por meio de acdes positivas.

Ocorre que essa acdo gera custos econdmicos (PEREIRA, 2002, p. 149), sendo possivel
concluir que esses direitos, além de dependerem do Estado, impdem exigéncias ao erario. Até
os mais classicos direitos naturais (eg., propriedade, liberdade contratual) dependem do tesouro
publico e geram custos (cost of rights): “o direito a liberdade contratual tem custos publicos,
assim como o direito & assisténcia médica; o direito a liberdade de expressao tem custos
publicos, do mesmo modo que uma habitacdo decente” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 5).
O custo de qualquer direito individual ou social implica a necessidade tributaria e arrecadatoria
do Estado, de modo que este passa a exercer o monopo6lio do uso da forga (violéncia), por meio
de uma atividade administrativa plenamente vinculada, para constranger a propriedade da

sociedade civil com o escopo de garantir direitos individuais e sociais desta.

2. O PODER LEGISLATIVO E O “CONSENTIMENTO” DA SOCIEDADE CIVIL
COMO SUPERACAO DA CONTRADICAO JUSNATURALISTA NA INSTITUICAO
DE TRIBUTOS

Uma vez justificada a necessidade de criagdo do Estado, a luz dos pressupostos
jusnaturalistas, verifica-se a emergéncia de uma nova configuragdo ao “problema do poder”,
que ¢ revelada por uma aparente contradicao. Isso porque a supremacia de uma autoridade que
deseja o bem (eg., como garantir direitos naturais) pode, paradoxalmente, constranger direitos

naturais do proprio individuo e praticar a violéncia (CASTRO, 2012, pp. 113-114).

Essa contradicao ¢ exemplificada pela propria institui¢do dos tributos: ao mesmo tempo
que os contratualistas consideram legitimar a instituicdo destes (necessarios ao Estado na
prestacdo de servigos publicos e na garantia de direitos), os tributos representam uma
interferéncia direta ao direito natural de propriedade dos individuos. Essa contradi¢ao da leitura

jusnaturalista do “problema do poder”, visualizada também na pretensdo arrecadatoria do
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Estado, ¢ enfrentada pela doutrina da separacdo dos Poderes estatais, mormente diante da

fun¢do do Poder Legislativo.

Nuno Picarra (1989, p. 33) observa que as origens da ideia da separagdo dos Poderes
estdo contidas no conceito de constituicao mista de Aristoteles, em sua obra A Politica. Nessa
perspectiva, o filosofo grego, durante o periodo classico da Grécia antiga, distinguiu trés
fungdes exercidas na polis, quais sejam a deliberativa, a executiva e a judicial. Porém, consoante
ligao de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2015, p. 68) “em nenhum momento ele [ Aristoteles]

recomenda a separacdo no exercicio das trés funcdes que identifica”.

Dessa maneira, essa doutrina da separagdo dos Poderes s6 ganha relevancia a partir das
obras de John Locke (Two Treatises of Government) ¢ Montesquieu (Défense de I'Esprit de
loix, a laquelle ou a joint quelques éclaircissemens). Locke (1998), por exemplo, afirma que o
governo legitimo ¢ baseado na ideia de separagdo de Poderes. Em primeiro lugar, esta o Poder
Legislativo: ¢ supremo e tem autoridade final sobre “como a for¢a para a comunidade deve ser
empregada”. A legislatura estd, ainda, vinculada a lei da natureza e muito do que faz ¢
estabelecer leis que promovem os objetivos da lei natural, além de especificar puni¢des
apropriadas. O Poder Executivo € entdo encarregado de fazer cumprir a lei aplicada em casos
especificos. Curiosamente, o terceiro Poder de Locke ¢ chamado de “Poder Federativo” e

consiste no direito de agir internacionalmente de acordo com a lei da natureza.

A seu turno, Montesquieu (1979) descreveu as varias formas de distribuicdo do poder
politico entre um Legislativo, um Executivo e um Judiciario. A perspectiva de Montesquieu
sobrepde a logica de uma forma de governo cujos poderes nao sdo centralizados em um unico
monarca ou governante semelhante. Montesquieu considerou que a Republica Romana tinha
Poderes separados para que ninguém pudesse usurpar o poder completo. No sistema
constitucional britanico, esse autor discerniu uma separagdo de Poderes entre o monarca, o
parlamento e os tribunais. Assim, haveria um sistema de freios e contrapesos segundo o qual
cada fungdo estatal limita a atuagdo das outras duas por mecanismos institucionais, o que cria
um equilibrio entre as trés. Tal sistema tem a pretensao de impedir a supremacia de um Poder

sobre o outro e, de tal forma, garantir a liberdade politica.

Independentemente das consideracdes sobre a doutrina da separacdo dos Poderes nos
autores contratualistas, ¢ na representacdo da vontade popular no Legislativo que a logica
jusnaturalista busca enfrentar a aparente contradicao na institui¢ao de tributos: como o Estado,

que deve buscar o bem comum e garantir direitos, pode constranger o individuo no seu direito
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a propriedade? Nesse sentido, John Locke, que reconheceu um direito natural de propriedade e

de heranga, também defendia a legitimidade desse Poder para instituir impostos. Entre os quatro
limites estabelecidos ao Poder Legislativo, que tinha a finalidade de instituir leis na busca do
bem do povo (segundo limite), estava a prerrogativa de instituir, desde que com o
consentimento dos representantes do povo, impostos sobre a propriedade. Esse consentimento
do povo na institui¢ao de impostos € reproduzido na Constituicdo dos EUA (cf. nota de rodapé
4) e, em alguma medida, na Constituicado do Brasil. Apesar de no Brasil o Poder Executivo
também legislar sobre direito tributario, alterando aliquotas e instituindo impostos por decreto
e/ou medida provisoria, respectivamente, esse “consentimento” permanece, sobretudo diante
da constitucionalizagcdo de limitagdes ao poder de tributar do Estado (seja por iniciativa do

Poder Executivo, seja por iniciativa do Poder Legislativo).

3. A INTERDEPENDENCIA ENTRE ESTADO, TRIBUTO E DIREITO
FUNDAMENTAL

Esse “consentimento” (ou a falta dele) na instituicdo dos tributos foi a justificativa de
inimeras insurreicdes no século XVIII. Em paralelo a experiéncia de independéncia
estadunidense — na qual a pretensdo arrecadatoria da Inglaterra também representava uma das
principais causas do conflito com as 13 (treze) coldnias, a luz da concepc¢do de John Locke
celebremente difundida pelo “no taxation without representation” —, nesse periodo a colonia
brasileira também apresentava insatisfagdes e insurrei¢des em relagdo a pretensao arrecadatoria
de Portugal. A Inconfidéncia Mineira, por exemplo, foi uma insatisfacao tributaria, influenciada

ideologicamente por esses ideais jusnaturalistas difundidos a época nos EUA e na Europa.

Esse “consentimento” cldssico ¢ continuamente ressignificado. Rousseau, por exemplo,
j& buscava maneiras de subordinar a representagdo parlamentar a soberania do povo, como um
mecanismo da democracia direta, com vistas a reduzir os poderes do Estado (CABRAL,;
CAVALCANTI & VIANNA, 2009, p. 231). No entanto, Rousseau tem ciéncia de que as
faccdes e associagdes ou sociedades parciais podem ir de encontro a manifestagdo da vontade
geral e ao encontro do fortalecimento da opinido particular. Assim, é necessario estabelecer
alguma maneira de os cidaddos cooperarem com a concretizacdo do contrato social firmado
(ROUSSEAU, 1973, p. 28-42). A partir desse pressuposto da cooperagdo, Rousseau considera
que a participagdo politica de cada cidadao, para além do voto, representa um poder individual

na condi¢do de participante na autoridade soberana, na qual converge para justificar a
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importancia do Estado moderno como mediador da ordem social (BAQUERO et al., 2005, p.
99).

No cenario contemporaneo, ¢ possivel analisar formas alternativas de participacao
politica na conjectura dessa cooperagdo, para além desse “consentimento” classico expresso
pelo Poder Legislativo. O Or¢camento Participativo em Porto Alegre, por exemplo, é uma dessas
formas alternativas de controle social sobre a destinacao dos impostos no inicio do século XXI

(BAQUERO et al., 2005, p. 122).

Na visdo de Rousseau, ¢ importante identificar os caminhos que os impostos tém de
percorrer antes de voltar as maos de onde sairam (ROUSSEAU, 1973, p. 96). Isso se
perfectibiliza desde 0 momento em que o contribuinte paga os seus impostos até a circulagao
rapida e posterior alocacao de recursos escassos diante de necessidades ilimitadas. Rousseau
prossegue afirmando que mesmo que o cidadao contribua pouco, quando este pouco ¢ desviado
de sua finalidade, a tendéncia ¢ a de que o individuo pare de contribuir (ROUSSEAU, 1973, p.
98). Se extrai ainda desse pensamento rousseauniano que também pode haver uma perda de
interesse em participar politicamente pela “crise de legitimidade dos regimes democraticos”
(BAQUERO, 2004, p. 202). Consequentemente, Rousseau entende que aumenta a distancia do

governo ao povo, bem como ficam mais onerosos os tributos (ROUSSEAU, 1973, p. 96).

Verifica-se que os pressupostos jusnaturalistas convergem com os resultados da referida
pesquisa sobre Orcamento Participativo em Porto Alegre, isso porque se verificou que os
cidaddos entrevistados entendiam que a maior parte da arrecadagdo de impostos ¢ desviada por
corrup¢ao, bem como que havia desconfianca nos moldes da arrecadagao, pois os entrevistados
afirmaram que a maior parte do povo sonega impostos ou nao os paga em dia (BAQUERO et

al., 2005, p. 122).

O exercicio da fun¢do de governo, sobretudo, no estabelecimento de diretrizes para a
atuacdo do poder publico, perpassa pela responsabilidade legal de planejar politicas publicas a
serem implementadas. Sua execugao envolve, desde a edigdo de normas legais e regulamentares
até a prestacao substantiva de servigos publicos, o que requer a alocagao e dispéndio de recursos

financeiros. Portanto, tais direitos fundamentais sdo potenciais ¢ em via de se tornarem

concretos (RAMOS, 2007, p. 337).
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CONCLUSAO

A mesma logica jusnaturalista que justifica a criacdo do Estado com conceitos
metafisicos (estado de natureza, contrato social e sociedade civil) também endereca a aparente
contradi¢do na instituicdo de tributos (separacdo dos Poderes e legitimidade do Poder
Legislativo). Ao final, verifica-se que o Estado e a propria concretizagdo de direitos
fundamentais depende desses tributos, os quais precisam cada vez mais serem estudados dentro
da politica tributaria brasileira, especialmente no Brasil que tem a segunda maior concentragao
de renda do mundo, conforme o Relatorio de Desenvolvimento Humano da Organizacgao das

Nagdes Unidas (PNUD, 2019).

Entende-se que a concentracdo de renda acaba ndo sendo compativel com os primados
de liberdade e igualdade de oportunidades pelos quais se espera de um regime democratico.
Nao se pode naturalizar o entendimento de que a desigualdade social seja encarada como algo
irremediavel (VALLE, 2018, pp. 285 e ss.). Ha alternativas que podem ser adotadas para a

modificacdo dessa realidade brasileira como, por exemplo, o imposto de grandes fortunas.

No plano legislativo, existem diversos projetos de lei relativos ao imposto sobre grandes
fortunas, tais como o PLS 162/1989 de autoria do Fernando Henrique Cardoso, o PLP 277/2008
criado pela Luciana Genro, bem como o PLS 139/2017 de autoria da Vanessa Grazziotin. J4 no
judiciario, em sede de controle de constitucionalidade, foram levados ao STF, no plano difuso,
0 Mandado de Injung¢ado n.° 6.389 — negado provimento —, bem como, no plano concentrado, a

ADI n.° 2010/DF — extinta sem resolu¢do de mérito —, ¢ a ADO n.° 55 ainda tramitando.

O fundamento central das a¢des denegadas ¢ no sentido de que a Unido ndo ¢ obrigada
a instituir tributos, tendo em vista que a competéncia tributaria estabelecida pela Constituigao
Federal ¢ facultativa e ndo existe prazo para o seu exercicio. O que isso demonstra? Leva-nos
a pensar que a regulamentacao da tributagdo sobre grandes fortunas deve resultar unicamente

do interesse do Ente Federativo.

Portanto, ao fim, verifica-se que ndo ha como conceber o exercicio dos classicos direitos
naturais, na contemporaneidade, e os novos direitos sociais insculpidos na Constituicdo Federal
sem a instituicdo de tributos. Dado que a efetividade de direitos fundamentais pressupde a
existéncia do Estado (como condicdo necessdria); ¢ o Estado necessita de tributos para
concretiza-los (também como condicdo necessaria), entdo, a efetividade dos direitos

fundamentais esta diretamente relacionada a arrecadacgao tributaria.
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CAPITULO 4

A CONCEPCAO DE PESSOA: UM OLHAR A PARTIR DO PARADIGMA LIBERAL

Elnora Gondim, Professora UFPI, Doutora em Filosofia
Tiago Tendai Chingore, Universidade Licungo, Mocambique, Doutor em Filosofia

RESUMO

O presente artigo pretende debrucar sobre a concepgdo de pessoa: um olhar a partir do
paradigma liberal, buscando explorar suas influéncias e contributos para o tema em ambito da
antropologia filosofica. Os liberais reconhecem uma significagdo moral as institui¢des politicas
no sentido de sua Unica finalidade legitima que ¢ assegurar a todos de uma sociedade uma
maxima autonomia e igualdade. A tese liberal concebe os individuos como anteriores ao Estado,
cabendo a este, principalmente, assegurar suas liberdades privadas e agregar os diversos
interesses e expectativas para a gestdo do espaco publico. Além disso, os liberais assumem
como ponto de partida uma visdo individualista da sociedade e identifica a liberdade como um
valor pertencente a esfera privada. A liberdade do homem lhe ¢ naturalmente dada. Portanto, o
estado liberal deve ser neutro nas suas finalidades em relagao a qualquer concepcao de bem. Os
liberais tendem a valorizar a liberdade e os direitos individuais: as diferencgas. O objectivo deste
trabalho € de investigar como os liberais concebem a ideia do homem. Trata-se de uma pesquisa
teorica qualitativa fundamentada nos aportes tedricos de John Rawls; Charles Larmore; Jiirgen
Habermas, e alguns fildsofos comunitarios como Alasdair Maclntyre que trata dessa tematica.
A partir das analises feitas, constatou-se que em Filosofia nenhuma expressao tem um sentido
univoco. A ideia de homem, por exemplo, por si s6, ndo tem um sentido preciso. Para tanto,
temos que falar de qual homem tentaremos compreender aqui. Ele €, mais precisamente, aquele
vocabulo utilizado no liberalismo. Além disso, constatou-se que na teoria liberal o poder de
coagdo exercido pelo Estado deve poder ser reconhecido como legitimo por aqueles sobre os
quais o poder ¢ exercido. O estado liberal deve conseguir suscitar junto do cidaddo um sentido
especifico de justica que lhe permita reconhecer como politicamente aceitavel uma decisdo,
mesmo que ela nao encontre lugar no horizonte da sua moral pessoal.

PALAVRAS-CHAVE: Liberalismo. Homem. Pessoa. Liberdade e Autonomia.
CONSIDERACOES INICIAIS

A pesquisa visa debrugar sobre a concegdo de pessoa: um olhar a partir do paradigma
liberal, buscando explorar suas influéncias e contributos para o tema em ambito da antropologia
filosofica. Entretanto, importa referir que “Somos pessoas”. E o que procuramos afirmar ao
iniciar este trabalho. Dignidade e respeito nos sdo caros e necessarios para o nosso quotidiano.

Por isso, sem eles, parece-nos impossivel conceber um mundo moral que tanto almejamos.

O objectivo deste trabalho ¢ de investigar como os liberais concebem a ideia do homem.

Trata-se de uma pesquisa teodrica qualitativa fundamentada nos aportes teoricos de John Rawls;
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Charles Larmore; Jiirgen Habermas, e alguns filosofos comunitarios como Alasdair MacIntyre

que trata dessa tematica.

Os liberais reconhecem uma significacdo moral as institui¢des politicas no sentido de
sua Unica finalidade legitima que ¢ assegurar a todos de uma sociedade uma maxima autonomia
e igualdade. A tese central defendida pelos liberal é de conceber os individuos como anteriores
ao Estado, cabendo a este, principalmente, assegurar suas liberdades privadas e agregar os

diversos interesses e expectativas para a gestdo do espago publico.

O homem tem uma tendéncia espontanea para investigar, descobrir e sistematizar,
enfim, conhecer o mundo no qual se encontra inserido, bem como sua propria natureza. Para
ele o conhecimento de si e do mundo sdo coisas naturais e instintivas. No decorrer dos anos o
homem foi obrigado a encontrar o seu lugar, e enquanto buscava com todas as forcas a
sobrevivéncia das espécies, nossos antepassados foram, gradualmente, levados a desenvolver

estratégias que proporcionassem a preservacao de suas proprias vidas.

Desse modo, no pensamento politico contemporianeo, podemos encontrar varias
interpretagdes, tanto do lado dos liberais como dos comunitaristas, sobre a nogdo de pessoa.
Para ambas as partes, em termos gerais, uma sociedade sé ¢ justa se os membros que a compdem
ai vivem livremente e, se a finalidade da actividade politica for realizar a justica em condi¢des

nas quais essa liberdade dos cidadaos ¢é possivel.

A partir das andlises feitas, constatou-se que em Filosofia nenhuma expressao tem um
sentido univoco. A ideia de homem, por exemplo, por si s, ndo tem um sentido preciso. Para
tanto, temos que falar de qual homem tentaremos compreender aqui. Ele €, mais precisamente,
aquele vocabulo utilizado no liberalismo. Além disso, constatou-se que na teoria liberal o poder
de coacao exercido pelo Estado deve poder ser reconhecido como legitimo por aqueles sobre
os quais o poder ¢ exercido. O estado liberal deve conseguir suscitar junto do cidaddo um
sentido especifico de justica que lhe permita reconhecer como politicamente aceitavel uma

decisdo, mesmo que ela ndo encontre lugar no horizonte da sua moral pessoal.

UM BREVE OLHAR SOBRE O LIBERALISMO

O liberalismo e a democracia, junto com o socialismo € 0 comunismo, s30 as expressoes
que sintetizam a luta politica dos séculos XIX e XX. Somente na segunda metade do século
XIX em diante, os ideais liberais e democraticos fundiram-se e, com esta fusao, passaram a ser

mal compreendidos. A grande conjuntura histérica que os ligou apagou suas respectivas
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caracteristicas e, mais ainda, suas linhas divisorias. Muitos a comecar por Tocqueville,

enfatizam o quanto a liberdade ¢ secundaria, quando nao alheia, a l6gica interna da ideia da
democracia (SARTORI, 1994, p. 145). Contudo, Kelsen, que se encontra entre os varios
teoricos, afirmou com seguranga: “¢ o valor da liberdade, e ndo a igualdade, que vem em
primeiro lugar na ideia da democracia” (SARTORI, 1994, p.146). Entretanto, existem mal-
entendidos que surgem, pelo facto de que, as vezes, dizemos democracia para indicar

“democracia liberal” e, outras vezes, para indicar apenas “democracia”.

O termo liberalismo, por sua vez, tem uma ampla significacdo. Entdo, temos que
delimitar o sentido de tal palavra para que possamos entender o que ela significa. Para isso,
utilizaremos a teoria Charles Larmore. Ele é um filésofo americano contemporaneo, cuja as
suas ideias propostas tratam, mais precisamente, sobre as relagdes entre o desacordo razoavel,
o pluralismo e o liberalismo. Quanto a teoria de Larmore: “E a partir do intuicionismo racional
ou, em termos mais precisos, de uma teoria da crenga racional com justificagdes contextualistas,
que devemos compreender a teoria politica de Larmore” (FANTON, 2015, p. 176). Ele defende

uma posi¢ao realista da moralidade.

Segundo Larmore, para desenvolver uma concepg¢ao vidvel do liberalismo politico tem-
se que entender a diferenga entre o fato do desacordo razodvel e do pluralismo. Ele argumenta,
explicitamente, que em uma conjuntura de diversidade doutrinaria, como a que esta presente
em muitas sociedades contemporaneas, a razao por si s6 ndo pode ser a base para um consenso
sobreposto. Para corroborar com isso, Larmore afirma que sua concepgao trata dos fundamentos

morais subjacentes ao conceito de liberalismo politico

Para tanto, no texto Political Liberalism: Its Motivations and Goals, Charles Larmore
assegura que, nos ultimos anos, o liberalismo politico, entendido como uma forma distinta de
teoria liberal e diferente do liberalismo clédssico de grandes pensadores como Locke, Kant e

Mill, tornou-se uma area vigorosa de reflexdo filosofica.

Entretanto, aos olhos dos liberais, o humanismo civico ndo ¢ bem visto porque eles se
baseiam numa compreensao perfeccionista da politica. De acordo com isso, eles defendem que,
se as sociedades modernas sdo pluralistas - sdo partilhadas por diferentes concepgdes de “vida
boa”; consequentemente, se uma comunidade politica quer devotar um respeito igual a todos
os seus membros, ela ndo pode favorecer uma concepgao particular de “vida boa”. Aqui, da-

nos a entender que esse raciocinio conduz a defesa de um Estado neutro.

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.



A questdo da neutralidade de Estado pode seguir uma posicao liberal classica, de acordo

com a qual o Estado, abstém-se de qualquer interven¢ao nas concepgdes de bem desenvolvidas
pelos individuos. Mas também pode originar a posi¢ao liberal moderna (como a de John Rawls),
que reconhece a importancia, para uma sociedade justa e estdvel, de uma cultura publica
partilhada, incluindo certas ideias de bem (por exemplo, o Estado pode encorajar a pratica de
certas virtudes civicas). Em suma, uma das discussdes mais prementes no atual debate sobre a

democracia ¢ a da participacdo dos membros de cada comunidade na sua vida publica.

A concepgao liberal defende que,

[...] uma vez que os cidaddos se vejam a si mesmos como pessoas livres e iguais,
reconhecerdo que para realizarem as suas diferentes convicgdes de bem necessitam
dos mesmos bens primarios — ou seja, os mesmos direitos basicos, liberdades e
oportunidades - bem como dos mesmos meios destinados a todos os fins, como o
rendimento, a riqueza ¢ as mesmas bases sociais de auto-estima. (...) Segundo esta
visdo liberal, a cidadania ¢ a capacidade de cada pessoa formar, rever e realizar
racionalmente a sua defini¢do de bem. (MOUFFE, 1996, p.84).

Assim sendo, na contemporaneidade, os principios que norteiam a sociedade liberal tais
como os principios da liberdade de expressdo e associacdo, igualdade perante a lei, direitos de
participagdo politica, sdo abstratos, isto €, ndo apelam para nogdes substantivas, especificas, do
bem. Portanto, conforme a citagdo anterior, as pessoas devem entender que um povo ¢ distinto
de outros povos. Sendo assim, elas sdo unidas por um senso anterior de comunidade
independente do reconhecimento desses principios. E nesse sentido que a vida comum nio pode

ter como paradigma uma defini¢do, culturalmente especifica, do bem humano.

Para dar andamento ao debate, recordemos que,

Os liberais se preocupam em estabelecer a ideia de um homem livre, capaz de um
senso de justica que pode ser compreendido como uma convicgdo do cidaddo acerca
da obrigac@o da cidade de colocar a disposi¢go de todo cidaddo produtivo e cumpridor
de seus deveres, os meios para que possa realizar seus deveres, 0s meios para que
possa realizar seu plano de vida, desde que ele seja racional. (FELIPE, 1997, p.7).

Para Larmore, a principal ambig¢ao no liberalismo € encontrar a associagdo de principios
politicos, expressando certos valores morais fundamentais que, tanto quanto possivel, pessoas
razoaveis podem aceitar, apesar das diferentes visdes sobre o bem e sobre a verdade religiosa
que as divide. No entanto, ndo devemos esperar que os principios do liberalismo se mantenham
acima das mais diversas concepg¢des de vida, porquanto o pluralismo ¢ uma doutrina muito

controversa. Contudo:

What is the relationship between moral pluralism and the political philosophy of
liberalism? According to Charles Larmore, moral pluralism cannot provide a
foundation for liberal politics. The reason is that the aim of liberalism is to find
principles that all reasonable people would accept, regardless of their particular views
concerning the good. Moral pluralism is far too controversial to be among those
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principles; individuals may readily be regarded as reasonable, even though they reject
the pluralist account of our moral universe. (GALSTON, 1999, p. 885

Assim, conforme Galston, a posi¢do de Larmore estd muito em voga, pois ela combina
o problema pratico de chegar a um consenso com o tedrico, isto €, com a tarefa de alcancgar a
justificacdo. Em relagdo a isso, Galston, entdo, pede que suponhamos que o pluralismo seja a
mais adequada forma para dar conta da moralidade e que o liberalismo ¢ semelhante em relacao
a teoria politica. Seria estranho se eles ndo fossem coerentes entre si. O pluralismo poderia ser
relacionado com os outros modos de politica do que liberal, e o liberalismo pode ter espaco
para visdes morais além do pluralismo. No entanto, o pluralismo moral ndo deve afirmar algo
que o liberalismo nega, ou vice-versa, pois embora a razoabilidade e a verdade sejam diferentes,
isso ndo ¢ argumento contra a relevancia da verdade para justificagdo. Nesses termos, para
Galston, a tese de Larmore ¢ sustentavel apenas quando ndo exista a lacuna entre o que ¢
razoavel e o que ¢ verdade. No entanto, conforme Larmore, ¢ mais provavel que se valorize o
pluralismo como uma verdade contestada e um objeto de desacordo razoavel do que para ser

um principio orientador para o liberalismo.

Sendo assim, para Larmore, é importante admitir a diferenca entre o pluralismo ¢ a
discordancia razoavel, porquanto este ultimo tem uma relagdo com a base politica do
liberalismo, enquanto o pluralismo nio possui. O problema, de acordo com Larmore, ¢ que
muitos tedricos confundem o fato do desacordo razoavel com a nogao de pluralismo. Nessa
perspectiva, Larmore define o pluralismo como a convicg¢do de que, no final, o bem humano
ndo ¢ um, mas muitos, suas diferentes formas sdo irredutiveis a qualquer base unica como, por

exemplo, ao prazer.

Once we consider pluralism as fundamentally a doctrine about the multiple sources of
value, we can see that value conflict can have a special significance for the pluralist,
not because of its prevalence, but because of its frequent difficulty, and this because
of its ultimate explanation. (LARMORE, 1994, p. 65)

Nessa perspectiva, o pluralismo difere do fato do desacordo razoavel, pois o pluralismo
¢ um acordo sobre o valor independente e igual de diferentes ideais. Nesse sentido, a expectativa
de desacordo razoavel ¢, na verdade, uma visdo mais perturbadora do que o pluralismo. Em
outras palavras, isso significa que o reconhecimento de que, em questdes de suma importancia,

a razao nao ¢ provavel para unir algo, mas tende a afasta-lo. Assim:

Bernard Williams (1981), Charles Larmore (1987), John Kekes (1993), Michael
Stocker (1990 and 1997), David Wiggins (1997) have all argued that there are at least
some genuinely irresolvable conflicts between values, and that to expect a rational
resolution is a mistake. Mason, Elinor.
https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/value-pluralism/
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Nessa perspectiva, segundo Larmore, uma concep¢do de liberalismo, que tem o

pluralismo como preocupagdo fundamental, ¢ uma doutrina muito controversa, porquanto ao
confundir o fato de desacordo razoavel com a no¢do de pluralismo, os tedricos falham em
abordar a realidade do conflito da moral moderna e impedem a possibilidade de desenvolver

uma concepeao de justica que conceda o grau apropriado de respeito a todos os individuos.

Portanto, o liberalismo ndo deve ter como base uma aceitacao do pluralismo, mas isso
nao ¢ porque o pluralismo ¢ uma forma de erro do qual o liberalismo faria melhor para se
libertar. Pelo contrario, o pluralismo ¢ algo que deveriamos aceitar. No entanto, isso ¢ uma
verdade sem relevancia para o liberalismo, e, de fato, ¢ uma doutrina em cuja verdade ou
falsidade o liberalismo ndo precisa se pronunciar. A associa¢ao equivocada entre liberalismo e
pluralismo ocorre porque o pluralismo ndo foi adequadamente distinguido de uma ideia que se

encontra no cerne da autocompreensao do pensamento liberal. (YOUNG, 2002, p. 53)

Nesse sentido, Larmore acredita que a associagdo do pluralismo com o liberalismo ¢
mal concebida, porquanto a concepgdo do pluralismo ¢ moderna. Ela pertence a uma visdo de
mundo desencantada que se vé€ como tendo abandonado o conforto de encontrar na harmonia
do cosmos ou na ordem providencial de Deus do mundo a tltima fonte de valor. “Larmore has
been the principal champion of the concept of political liberalism, producing a noteworthy
quantity of analysis directly devoted to developing a viable conception of political liberalism”.
(LARMORE apud YOUNG, 2012, p.68). A alegagao de Larmore ¢ que o conceito de desacordo
razoavel e o ideal correspondente de tolerancia ndo fazem sentido sob uma visdo monista da

boa vida.

Em seus escritos sobre filosofia politica, Locke externou grande preocupacdo com a
possibilidade de alguém integrar o dominio de outrem. Assim a sua classica afirmagdo: “Cada
homem tem uma propriedade particular em sua propria pessoa; a esta ninguém tem direito senao
ele mesmo.” (2003, p. 38). E mais: “Todo homem nasce com dois direitos basicos: primeiro, o
direito a liberdade para a pessoa, sobre a qual ninguém mais goza de poder, cabendo sé a ele
proprio dispor dela livremente” (2003, p. 131). Ao mesmo tempo em que pretende afirmar a
intangibilidade da pessoa, Locke reafirma a distin¢ao deste conceito em relacdo ao conceito de

homem.

O “homem nasce com direito a liberdade de sua pessoa”. A pessoa, porém, nao nasce
com o “homem”. A qualidade de pessoa deve ser adquirida; ¢ um status a ser alcangado. O

homem desenvolve-se para a pessoa; do ser humano passa-se ao ser inteligente, racional e
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responsavel, que se reconhece como um "si mesmo" em diferentes tempos e lugares. Do homem

chega-se a pessoa responsavel por seus atos e que, como tal, se reconhece no presente € no

passado e da mesma forma ¢ reconhecida por outras pessoas.

A PESSOA DESCOMPROMETIDA E ATOMATIZADA DO LIBERALISMO

O debate contemporaneo entre fildsofos liberais e comunitaristas parece polarizar-se em
torno de outra, ndo menos importante, oposi¢cdo: individuo versus comunidade. As teorias
politicas liberais sdo inseparaveis do individualismo moderno ao valorizarem o individuo em
relacdo ao grupo social e por se oporem as visdes colectivistas da politica que tendem a valorizar

o grupo social e ndo o individuo.

Max Scheler (2003), entende que “o ser humano ¢ uma sintese de varias dimensoes,
desde as esferas naturais até a espiritual; é espirito que se move entre as esferas do ser; ¢ um
microcosmo que compartilha as diversas camadas da realidade do mundo; ¢ o Uinico ser que

pode chegar a ser pessoa, por isso € microtheos”.

Portanto, desde a esfera do mundo material inanimado, a esfera atomica, passando pela
estruturacao organica da matéria que perfaz a vida, as dimensdes vitais vegetativas e animicas,
a vida psiquica emocional, a dimensdo afetiva valorativa, culminando na ligagdo de todos os
elementos vitais a esfera espiritual e no vinculo entre o espirito humano singular com o espirito
absoluto supra singular, fundamento de todo ser, tudo isso constitui as diversas esferas
microcésmicas da pessoa humana. O ser humano ¢ espirito livre que transita pelas esferas da

vida como centro de vontades, intenc¢des, valoragoes ¢ atos.

Desde a perspectiva da ideia de pessoa proposta por Locke e, até hoje, recorrentemente
examinada em filosofia, refere-se que €: “um ser pensante, inteligente, dotado de razdo e
reflexdo, e que pode considerar-se a si mesmo como um eu, ou s€ja, como 0 mMesmo ser
pensante, em diferentes tempos e lugares” (LOCKE, 2003, p. 318). A conceituagdo de pessoa
proposta por Locke concede destaque, portanto, a autoconsciéncia, a capacidade de
“reconhecer-se a si mesmo, agora, como 0 mesmo eu que era antes; € que essa ac¢ao passada
foi executada pelo mesmo eu que reflete, agora, sobre ela, no presente” (Idem, 1986, p. 318).
Seguindo na mesma perspectiva, Locke distingue os conceitos de “homem” e de “pessoa”. Para
ele, a identidade de um homem ¢ nada mais que “a participagdo da mesma vida, continuada por
particulas de matéria constantemente fugazes e que, nesta sucessao, estao vitalmente unidas ao

mesmo corpo” (LOCKE, 2003, p. 314).
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No entanto, podemos perceber que a identidade do homem, em nada pode ser radicada

que ndo naquilo em que vem radicada nos demais animais, ou seja, “em um corpo
adequadamente organizado em um instante qualquer”. O homem, desse modo, ¢ um organismo
biologico; ¢ um corpo. Por isso, para ele, nascemos homens. Podemos nos tornar pessoas. Da
bem-sucedida combinagdo entre o homem e a pessoa, surge o homem moral, o homem que
reflecte sobre si, que se reconhece como um eu no tempo € no espago, que € capaz de perceber-

se como responsavel por suas ac¢des passadas e de reflectir sobre suas acg¢des futuras.

A critica antropoldgica e normativa estd intimamente ligadas e recai sobre o sujeito
descomprometido e atomatizado do Liberalismo. Segundo os Liberais, os individuos ndo sao
definidos pelas suas interdependéncias - econdmicas, sociais, €ticas, sexuais, culturais, politicas
ou religiosas. Os individuos sdo livres de colocar em questdao e de rejeitar qualquer forma de
participag@o em grupos, institui¢des ou actividades particulares. Sdo livres de questionar as suas

convic¢des, mesmo as mais profundas.

O meio pode ser representado ou objectivado pelo espirito, diferenca essencial
constitutiva do ser humano em relacao aos demais seres viventes. “O espirito € um centro de
atividade intencional”. S6 a pessoa humana pode intencionalizar para atuar. Segundo Scheler,
a pessoa humana como ser espiritual pode ser caracterizada por “seu desprendimento existencial
do organico, sua liberdade, sua separabilidade ou ao menos a separabilidade de seu centro
existencial ante os lagos, a pressdao e a dependéncia do organico, da “vida” e de tudo o que
pertence a vida.” A pessoa possui um valor proprio irredutivel, mas que vai se construindo no
decorrer de sua existéncia como um centro indeterminado de determinagao, a partir do qual ha

a possibilidade de mudanga de atitudes, de arrependimento e de conversao.

A partir de seu centro espiritual, a pessoa humana ¢ capaz de tornar tudo objecto de
seu conhecimento, inclusive o seu proprio ser. E capaz de autoconhecimento. No
entanto, para conhecer uma pessoa, ¢ preciso ir além de si mesmo e co-participar de
seu mundo, pois a pessoa € “pura actualidade, s6 tem seu ser na livre realizag¢do de
seus atos. O centro do espirito, a pessoa, ndo ¢, portanto, nem um ser objetivo, nem
um ser coisificado, mas apenas uma estrutura ordenadora de actos.” (SCHELER, p.
36)

Os filosofos Charles Taylor e Maclntyre sdo alguns dos pensadores que defendem que
os teodricos liberais se apoiam numa antropologia bastante fraca, onde consideram o ser humano
como um ser desencarnado, um sujeito sem raizes, tradigao, descomprometido, mas capaz de
escolher livremente os fins e os valores que orientam a sua existéncia. Esta concepgdo €, na
visdo deles, irrealista porque a liberdade e a identidade do homem ndo sdo caracteristicas

ontoldgicas inatas a pessoa.
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Aqui, importa ressaltar que na teoria da justica como equidade, Rawls nao fala,

explicitamente, da palavra homem. Talvez por que ndo queira que sua teoria seja confundida
com algo metafisico. No entanto, no lugar do termo homem, ele utiliza a palavra pessoa. Tal
ideia ¢ determinante para quem deseja entender a teoria rawlsiana e seu liberalismo, mais
precisamente, a ideia de liberdade em Rawls, a qual encontra-se, directamente, relacionada com
a questao levantada por Benjamin Constant intitulada “Liberdade dos antigos e dos modernos™

que, por sua vez, leva a polémica entre comunitaristas e liberais.

Nessa perspectiva, para Rawls, a concep¢do de pessoa ¢ relativa ao que ¢ racional,

razoavel e politico. Ela idealizada como algo em que:

1° - os individuos concebem a si mesmo ¢ aos outros como alguém que tem uma
concepeao do bem e, enquanto cidadao, ele pode rever e mudar a sua concepgao por causa de
motivos razoaveis e racionais, por este motivo a sua identidade publica de pessoa livre ndo ¢
afetada. A identidade ndo-institucional ou moral, na qual os compromissos politicos e nio-
politicos especificam a identidade moral e mostram o estilo de vida da pessoa, ndo ¢ considerada
imutavel; embora em uma sociedade bem-ordenada os compromissos e valores politicos mais

gerais sao aproximadamente 0os mesmos;

2° - os cidadaos se consideram no direito de fazer reivindicac¢des as institui¢des ¢ estas

podem promover suas concepgoes do bem;

3° - os cidadaos sdo percebidos como alguém que € capaz de assumir responsabilidade

pelo aquilo que reivindica, isto ¢, eles sdo considerados razoaveis.

Sendo assim, a justica como equidade tem uma concepgdo politica de pessoa como
cidaddo livre, igual, razoavel e racional, que tem um senso de justica como, também, uma
concepgao do bem. Por este motivo, os cidadaos sao capazes de uma cooperacao social. Assim,
uma concepg¢do politica da pessoa articula a ideia da responsabilidade pelas reivindicagdes

levando com a ideia da sociedade ser um sistema equitativo de cooperagao.

Neste sentido, ndo se pode supor na teoria rawlsiana a concepgao de pessoa como algo

metafisico e Rawls afirma:

Para se entender o que se quer dizer com a descrigdo de uma concepgao de pessoa no
sentido politico, considere que os cidaddos sdo representados (...) na condi¢cdo de
pessoas livres (...) A representagdo da sua liberdade parece ser uma das origens da
idéia de que se esta pressupondo uma doutrina metafisica.!

' Ibidem, p. 72.
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No entanto, a concepgdo de liberdade rawlsiana depende da visdo politica de pessoa,

onde nesta esta implicita: (i) as ideias de sociedade bem ordenada como um sistema justo de
cooperagdo; (i) a ideia de cidaddos livres e iguais que podem chegar a um acordo pelo consenso
sobreposto. A concepgdo politica de pessoa tem como caracteristicas as faculdades morais: a
capacidade de ter um sentido da justica e a capacidade de ter uma concepgdo de bem. A
capacidade de ter um sentido da justica ¢ relativa a razoabilidade das pessoas; enquanto que a
capacidade de ter uma concepg¢ao do bem se refere a racionalidade das mesmas. Por este motivo,
as pessoas escolhem, em posi¢do original, os principios de justica como 0s mais razoaveis e
racionais, onde as partes sdo agentes racionais da construcdo; pessoas artificiais que sao
idealizadas como um recurso de representagdo; como procedimento metodoldgico para

caracterizar a situacdo das partes na posi¢ao original.

Quanto a defini¢do de pessoa no liberalismo, entre Rawls e Larmore h4a muitas
semelhancas. Quando, por exemplo o autor do texto Political Liberalism: Its Motivations and

Goals critica o pluralismo, isso significa:

Se a esperancga do liberalismo ¢ idealizar uma forma de vida politica que as pessoas
podem encontrar fundamentos para endossar, apesar de diferencas doutrinarias deste
tipo, entdo o liberalismo faria bem em néo tomar o pluralismo de valor uma de suas
premissas cardinais”. (LARMORE, 2008, p. 142)

Em outras palavras, o que Larmore critica ndo ¢ o pluralismo razoavel, mas aquele
denominado de valor (value pluralism) de Isaiah Berlin, o qual ¢ uma doutrina sobre a natureza
do bem que tende a afirmar que ndo se pode atingir a um consenso frente as mais diversas visdes
de mundo. Assim sendo, o pluralismo ¢ um acordo sobre o valor independente e igual de
diferentes ideais. Assim, para Larmore, o pluralismo de valor ndo pode ser associado ao
liberalismo politico, porquanto as teorias a moda de Isaiah Berlin t€ém uma visdo de mundo
desencantada e ndo vé como encontrar a harmonia social. onde o bem humano ndo € um, mas
muitos, suas diferentes formas sdo irredutiveis a qualquer base inica como, por exemplo, ao

prazer.

Nessa Perspectiva, Rawls e Larmore concordam, pois, na teoria rawlsiana nao se tem
valores, irredutivelmente, plurais. Sendo assim, a tendéncia das partes, em Posi¢ao Original, ¢
atingirem um consenso sobreposto mediante um pluralismo razoavel. Em contrapartida, na
teoria de Larmore, embora ambos combinem em relagdo a definicao de liberalismo, quanto ao
consenso rawlsiano, a situa¢do muda. Para Larmore, ¢ enfatizado um desacordo, porém

razoavel, onde, por meio dele, pode-se vislumbrar uma concep¢do de justica que tem a

possibilidade de assegurar a estabilidade necessaria para estabelecer e sustentar um Estado
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liberal. No entanto, o desacordo razoavel ndo pode ser definido como pluralismo razoavel,

porquanto a visao de alguém ¢ justificada se suas premissas, também, sejam justificadas. Assim,
precisamos de justificativas apenas quando surge algum conflito existente em um contexto de
crengas dadas. E interessante considerar que os nossos pontos de vista ndo sdo melhores
apoiados pela experiéncia e reflexdo do que as de outras pessoas. Assim sendo, o desacordo ¢
inevitavel, porquanto diferentes concepgdes da boa vida envolvem diferentes propdsitos e

significados.

A POSICAO ORIGINAL COMO RECURSO HEURISTICO E A AUTONOMIA DA
PESSOA LIBERAL

A posicdo original rawlsiana ¢ um recurso heuristico de inspiragdo kantiana. Ela ¢
analoga ao imperativo categorico. O recurso heuristico que Rawls faz da posi¢do original ¢ um
procedimento abstracto, imparcial, hipotético que faz parte das condi¢des de elegibilidade dos
principios de justica. O que se escolhe na posi¢do original ¢ a estrutura basica da sociedade; as
formas pelas quais as instituicdes sociais se articulam e como garantem direitos e deveres
essenciais. As estruturas basicas, que as partes em posicdo original devem escolher, sdo os
principios. Eles sdo genéricos na forma, de aplica¢do universal, publicamente reconhecidos e

justos.

Em posicao original as partes t€ém a preocupacdo de elegerem principios defensaveis
que tém a caracteristica da imparcialidade; a qual ¢ denominada por Rawls de equidade
(fairness). As partes, na teoria de Rawls, sdo seres mutuamente desinteressados que tém como
objetivo perseguir os fins, especificando os meios para alcanga-los. Este artificio rawlsiano ¢
definido como procedimentalismo puro; aquele mecanismo onde os procedimentos justos
garantem os resultados, também, justos. Durante o percurso da sua obra, ele mantém o recurso
ao procedimentalismo puro, embora com mudangas e revisdes em relagdo ao conteudo do
mesmo. Isso significa que em Uma Teoria da Justi¢a os principios de justica sdo tomados como
imperativos categdricos e, em suas obras posteriores, apesar de manté-los, esses sdo
corroborados pela concepcao de pessoa e de sociedade. Esse modelo procedimental, formal, de
articulagdo entre regras (procedimentos) e praticas (institui¢des) aproxima a teoria rawlsiana da

filosofia pratica de Kant.

Nessa perspectiva, ele tem uma forte base kantiana, porquanto em posi¢ao original as

partes, analogas aos ‘eus nouménicos’, escolhem de uma forma auténoma, racional e razodveis
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os principios da justica sem fazer recurso algum aos seus desejos particulares. Em suas obras

posteriores, Rawls retoma a concepcao de pessoa autobnoma como um fim procedimental a ser
modelado por uma situagdo contratual de justi¢a politica. Em O Liberalismo Politico, por
exemplo, Rawls vé nas sociedades plurais democraticas elementos de uma cultura publica,
preocupando-se com o desenvolvimento de uma concepgao politica de justica apoiada em um
consenso sobreposto. Assim, ha diferencas entre a concepgao de pessoa vista em Uma Teoria
da Justica e aquela que consta nos escritos posteriores e, consequentemente, existem mudancgas

procedimentais substanciais.

Em Uma Teoria da Justi¢a, a concepcdo de pessoa recebe uma forte interpretacio
kantiana, gerando, assim, uma interpretacdo metafisica para a mesma. Em O Liberalismo
Politico, Rawls vé o cidadao conforme uma perspectiva politica, independentemente de uma
doutrina moral compreensiva. Para conseguir tal fato, Rawls reformula a concepg¢ao de pessoa,
tendo como caracteristica a questdo do politico. No entanto a ideia da concepgdo de pessoa &,
apenas, um ideal razoavel, onde este reflete ideais implicitos na cultura politica publica das

sociedades democraticas. Assim, Ralws limita o alcance do ideal da autonomia da pessoa.

Pode-se, plausivelmente, afirmar que a ideia de autonomia, utilizada por John Rawls,
teve algumas modificagdes e expansoes, alterando, desta forma, o significado do conjunto da

obra desse citado autor.

Inicialmente em TJ, Rawls adota a ideia de autonomia kantiana. O problema moral de
Kant reside em sua proposta de uma moral ndo heteronoma ou imposta e sim uma moral

auténoma, autoimposta, onde a pessoa humana ¢ um fim em si mesmo.

Neste sentido, em TJ, Rawls, ainda, segue o modelo de autonomia kantiano fazendo da
posi¢do original um recurso procedimental, colocando as partes como representantes dos
cidaddos da sociedade, onde estes ignoram o lugar reservado para eles, isto €, o contexto social
e particular. Os parceiros, em posi¢do original restritos pelo o véu de ignorancia, somente em
virtude disto, sdo caracterizados como autdnomos e completamente livres para formarem as

suas convicgdes morais.

Em TJ, Rawls afirma que

Agir de forma auténoma ¢ agir segundo principios que aceitariamos na qualidade de
seres racionais, livres e iguais. (...) A Posi¢do Original define essa perspectiva (...)
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consideramos a escolha dos principios desembaragados das singularidades das
circunstancias concretas.

Neste livro, é acentuado o carater racional para que os cidadiaos tenham autonomia e,
para nao se ter uma concepcao heteronoma, ha uma preocupagao em nao se imiscuir a escolha
dos principios com circunstancias concretas, pois os juizos particulares ndo devem ser levados
em consideragao e, sendo assim, a autonomia dos cidadaos nao ¢ violada como, também, nela

ndo pode ser considerado algo como uma “... mera colisdo de vontades que se autojustificam™.

Deste modo, Rawls afirma que da interpretacao que ele faz da concepgao de justica
kantiana deriva o principio de liberdade e a sua prioridade.* Neste sentido, ele diz que a forca

da doutrina kantiana se deve aos seguintes aspectos:

1°- na ideia de que os principios morais sdo objectos de uma escolha racional, onde eles
definem a lei moral que os homens objectivam para reger sua conduta em uma comunidade
ética;

2°- a legislacdo moral deve ser acatada caracterizando os homens como seres racionais,

livres e iguais, isto €, uma pessoa age de modo auténomo quando escolhe principios que

denotem a sua natureza de livre, racional e igual,

Assim, Rawls afirma que a justica como equidade ¢ uma teoria de interpretacdo da

doutrina kantiana nos seguintes aspectos:

1°- 0 véu de ignorancia priva as pessoas de obterem uma escolha dos principios de forma

heteréonoma;

2°- as pessoas escolhendo e agindo conforme os principios de justica de forma

autonoma, elas expressam a sua propria natureza;

3°- os principios de justica se apresentam como imperativos categoricos, onde as partes
ndo agem de forma heteronoma, deixando ser levadas por desejos particulares, mas, pelo
contrario, desejam apenas aquilo que ¢ racional, geral, independente dos outros desejos e

aplicado a qualquer um, isto ¢, desejam os bens primarios;

4°- o desinteresse mutuo, pois este permite que a escolha dos principios seja livre.

2 RAWLS, Uma teoria da justiga, p. 575.
3 Ibidem, p. 579.
4 Regra da prioridade: a liberdade s6 pode ser restringida em nome da liberdade.
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Rawls, no entanto, diz que ampliou a nogao kantiana de autonomia. Segundo ele, a parte

que falta no argumento de Kant ¢ aquela que diz respeito ao conceito de expressdao. A posi¢ao
original aponta argumentos que dizem quais principios seriam escolhidos por pessoas racionais,
livres e iguais. Assim sendo, a posicao original ¢ um ndumeno perante o mundo, onde as partes
expressariam sua liberdade de escolha como membros de uma sociedade e ela ndo seriam um

artificio nem transcendente nem transcendental.

Desta forma, ha um afastamento de Rawls em relagdo a Kant, porquanto na teoria
rawlsiana a escolha em posi¢do original ¢ coletiva, isto €, os principios devem ser aceitdveis
para outros eus, ja que todas as partes sdo racionais e livres, por isto devem ter o direito igual
de voz em relagdo aos principios publicos da comunidade adotados. Outro aspecto do
distanciamento, ¢ que na justica como equidade, as partes sabem que estao sujeitas as condi¢des
da vida humana, porque elas estdo situadas no mundo com outros homens onde todos enfrentam

determinadas limitagdes.

Neste sentido, a liberdade humana deve levar em consideragao essas restrigoes €, assim,
os dualismos kantianos sdo remodelados, fazendo da justica como equidade uma teoria que
considera, também, os dados empiricos com a pressuposicao de que as partes sabem que estao

sujeitas as condi¢des da vida humana, onde a liberdade humana deve ser regulada. °

Os cidaddos, em seu papel como cidaddos do Estado, podem controlar se o poder do
Estado esta sendo exercido no interesse dos cidadaos da sociedade. Nesse sentido, a protec¢cao
individual e a escolha racional da condugdo da propria vida sao um problema de justica politica,
que incluira medidas ndo individualistas de igualdade e bem-estar. Assim sendo, “um dos
pressupostos do modelo liberal ndo se deixa analisar apenas a partir da relagdo vertical entre
sociedade e Estado, mas tal analise deve considerar também a relacdo horizontal do acordo
entre os proprios cidaddos”. Portanto, “para manter a esfera de liberdade individual assegurada
pelos direitos, o processo de formagao colectiva da vontade ndo pode sobrepor-se a dimensao

dos interesses” (MELO, 2011, p. 144).

Nao ¢ apenas no pensamento filos6fico contemporaneo que a perspectiva desinteressada
para justificar principios de cooperagdo social pressupde valores liberais partilhados nas
democracias constitucionais modernas, entre os quais a liberdade individual, o pluralismo social

e o constitucionalismo politico. Este posicionamento tornou-se socialmente atractivo deixando

S RAWLS, Uma teoria da justiga, p. 275-283.
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de lado o vinculo estreito entre as ideias politicas e a emergéncia de uma economia de mercado,

0 que consistiu no facto de que argumentos de igualdade social ou de soberania popular teriam
de ser justificados com base nesses valores e deveriam poder ser explicitados nas justificagdes

e principios com trés valores basicos:

Primeiro, os principios liberais podem ser primeiramente justificados na sua fungéo
como protec¢do e garantia da liberdade pessoal como “liberdade negativa”, isto ¢, a
liberdade da tutela politica no que se refere ao modo como se deve servir; em seguida,
diante de posigdes irreconciliaveis entre cidaddos no que diz respeito as suas
concepgdes de vida boa, os principios liberais podem ser entendidos como um acordo
para fazer predominar a tolerancia reciproca em questdes éticas da mesma; por fim,
os principios liberais podem ser entendidos como normas que sio justificadas por um
consenso universal entre aqueles que vivem sob essas normas. Expressam, portanto,
um interesse universal (FORST, 2010, p. 47).

Para assegurar a efectivacao desses valores da protecc¢ao individual e, por conseguinte,
da tolerancia, o centro da pauta liberal consistiria em determinar esse acordo comum de modo
a “cumprir a tarefa de programar o Estado no interesse da sociedade”. Em conformidade com
essas alternativas, eles de forma alguma exaurem todos os possiveis modelos de justificagdo e
ndo se excluem mutuamente. Contudo, expressam pontos de vista diferentes sobre a

justificacdo, que podem ser caracterizados como individualista, pluralista e procedimental.

Segundo Forst (2010, p. 47), “o ponto comum a todos estes ¢ a distingdo entre valores
éticos (“pessoais”) e normas morais (“universais”), isto €, valores que existem no interior do
direito e normas que podem servir de fundamento para ele”. O primeiro pressuposto dessa
interpretagao liberal que remonta a Locke ¢ definido com base na separagdo da sociedade civil
em relagdo ao Estado, em que o processo democratico ¢ compreendido verticalmente. Held
apud Melo (2011), entende como uma caracteristica-chave da protective democracy® o
desenvolvimento de uma sociedade civil politicamente autdnoma: em fungao da separagdo entre
Estado e Sociedade civil, “o escopo da accao do Estado deve ser, em geral, fortemente restrito
a criagdo de uma estrutura que permite aos cidaddos perseguir suas vidas privadas livres da

violéncia, do comportamento social inaceitdvel e da interferéncia politica indesejada”.

De acordo com Habermas (2003, p. 159) na interpretagdo liberal, “o processo

democratico de criagdo de leis legitimas exige determinada forma de institucionalizagdo

® Protective democracy - modelo que tem como principal representante John Locke, cujo principio de justificagdo
consiste em “os cidaddos exigirem protec¢do dos governantes, assim como de cada um entre si, para assegurar que
aqueles que governam sigam as politicas que sdo comensuraveis com o interesse dos cidaddos como um todo”
(MELO, 2011, p. 139).

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.



juridica”. Tal “lei fundamental” ¢ introduzida como condi¢do necessaria e suficiente para o

processo democratico, nao como um resultado deste, pois a democracia nao pode ser definida

pela propria democracia.

Acreditamos que com atitudes positivas, certamente tornam qualquer homem, uma
pessoa mais humana e mais justa, para isso ¢ preciso praticar acgdes solidarias, tentar
compreender as coisas da maneira que elas sdo e acontecem, ndo visar somente o bem-estar
proprio, mas o que for melhor para todos, ajudar aqueles que mais precisam, ter olhos atentos,
ser solidario com as pessoas, e especialmente com o mundo. As pessoas e a sociedade sdo
movidas em fun¢do de suas atitudes, crencas e valores, implementadas, subliminarmente ou
ndo, no dia-a-dia através de ac¢des e processos, em diversos campos de actuagdo, nos quais

sempre se ressaltam a importancia destes conceitos e os efeitos positivos que podem causar.

Sumarizando, pode-se dizer que o problema central do liberalismo, e que foi
reconstruido por Habermas no seu modelo deliberativo procedimental, reside em sua fraca
capacidade ético-normativa e, especialmente, no deflacionamento da fungdo reservada a
politica, que ndo excederia a um simples mecanismo legitimador da distribui¢do do poder do
Estado. Por sua vez, ele ndo esta convencido da ideia da dicotomia publico x privado defendida
pelo liberalismo e, percebe claramente que o jogo minimalista de autoriza¢dao de governos, sob
a orientagdo normativa de defesa das liberdades privadas contra a ingeréncia estatal, faz com
que, novos temas e assuntos nao sejam abordados nem discutidos, € que ndo possam ser
alcangados dentro do espaco publico e que tenham um campo politico mais abrangente com

vista a trazer algumas solugdes.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final da presente exposi¢cdo, uma vez percorridas as principais questoes relativas a
concepgao do homem no paradigma liberal, foi possivel compreender que os filésofos liberais,
quanto os comunitarios € os criticos discursivos apontam a democracia como o modelo de
sociedade mais adequado para garantir a justica e a liberdade dos cidadaos. Porém, o que ocorre
¢ que o regime politico liberal engloba duas dimensdes logicas: a ldgica liberal da liberdade e
a logica democratica da igualdade. A primeira visa resguardar os direitos humanos e determinar
o espaco da autonomia privada, enquanto a segunda busca assegurar a soberania popular e

delimitar o territorio da autonomia publica.
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Concluiu-se que, para os liberais, o direito da pessoa passa a ter a fun¢do primordial de

estabelecer os limites da esfera publica e assegurar a autonomia privada do individuo frente ao
Estado. Os comunitaristas ndo discordam dos liberais no sentido de que cabe ao Estado
democratico liberal proteger os direitos fundamentais dos cidaddos contra indevidas
interferéncias externas. No entanto atestam como certo que a composic¢ao desses direitos deve
levar em conta o reconhecimento das necessidades particulares desses individuos enquanto

membros de comunidades culturais especificas.

Nessa perspectiva, a discordancia razoavel pode, plausivelmente, ndo fazer sentido. No
entanto, a discordancia serd razoavel quando as visdes razoaveis sdo justificadas, embora nao
precisam ser verdadeiras, elas podem ter razdes para ser aceitas. E por isso que o desacordo é
razoavel, porquanto cada pessoa mantém posigoes justificadas, onde os diferentes lados julgam
que ha uma resposta correta a questdo que os divide. Entdo, ter uma razao, presumidamente,
significa que ela, realmente, exista, embora tal razdo possa existir, somente, em sua propria

perspectiva.

A solucdo, porém, ¢ a questdo da justificacdo dos pontos de vistas razoaveis. Eles sao
justificados, embora ndo precisem ser todos verdadeiros. Logo, na teoria de Larmore, as pessoas
representadas sdo pessoas razoaveis, exercendo boa fé, tendem a chegar a um processo de
discussdo, mesmo com opinides contrarias. Presumivelmente, se duas pessoas discordarem,
elas podem chegar a um acordo. O desacordo razoavel ¢ uma condi¢ao temporaria. Isso
significa dizer que as pessoas podem recuar e retratar suas visdes anteriores. No entanto, o que
nos propomos aqui ¢ apontar a defini¢do de liberalismo em Larmore que comunga com a

rawlsiana.

Em outras palavras, Larmore v€ o liberalismo como uma doutrina politica neutra
frente aos conflitos referentes a boa vida. Assim sendo, o liberalismo ¢ autonomo em relagao
as concepgdes abrangentes, porém nao o ¢ em relacdo a moralidade, porquanto ele considera o
principio do igual respeito a base moral do liberalismo. Nessa perspectiva, diferentemente de
Rawls, os julgamentos sempre produzirdo discordancia entre pessoas razoaveis, racionais €
livres. Porém isso sempre produzird desacordos razoaveis. Portanto deve-se justificar os

principios politicos de uma forma razoavel.

A obra magna de John Rawls publicada em 1971, Uma Teoria da Justi¢a, inovou o
contexto de discussdo sobre a teoria moral e politica contemporanea fazendo emergir muitas

polémicas e criticas sobre ela, tais como, por exemplo, a dos comunitaristas que podem ser
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sintetizadas em cinco teses: 1) uma concepgao abstrata de pessoa que € consequéncia da posi¢ao

original sob o véu da ignorancia; 2) principios universais (deontoldgicos) com a pretensdao de
aplicacdo em todas as sociedades, criando uma supremacia dos direitos individuais em relagao
aos direitos colectivos; 3) ndo possui uma teoria da sociedade em fung¢do de seu contratualismo,
trazendo como consequéncia uma atomizagdo do social, em que a pessoa ¢ considerada
enquanto atomo isolado; 4) utiliza a ideia de um Estado neutro em relacao aos valores morais,
garantindo apenas a autonomia privada (liberdade dos modernos) e ndo a autonomia publica
(liberdade dos antigos), estando circunscrita a um subjetivismo ético liberal; 5) ¢ uma teoria
deontoldgica e procedimental, estabelecendo uma prioridade absoluta do justo em relagdo ao
bem.” No entanto, como amostragem, embora as criticas comunitaristas a Rawls sejam diversas,

nos vamos nos ater em Alasdair MacIntyre, em sua obra Depois da Virtude.

Concluimos, que considerar a pessoa desde a sua emergéncia constitutiva da
materialidade da vida ajuda a superar a esquizofrenia racionalizante de uma modernidade
iluminista, deformadora da integralidade do ser. E preciso voltar as raizes, ao chio da
existéncia. A pessoa nao esta isolada das esferas do ser, mas tem os pés firmes na realidade
vital, ¢ uma espécie de microcosmo, um pequeno mundo, que reune em si 0s niveis essenciais
da existéncia, mas que estd aberto e em permanente busca de auto-realizacdo. O ser humano ¢
como um asceta da vida, que ndo tem uma posi¢ao definida, mas que tem sempre um horizonte
a trilhar, e que o faz ultrapassar e transcender a mera cotidianidade existencial. A pessoa integra

e extrapola o contexto vital em que vive e actua.

Alasdair MacIntyre, em sua obra Depois da Virtude, ¢ muito explicito em considerar
um individualismo corrosivo na teoria politica intitulada de Liberalismo. Tal facto ¢ visto, por
ele, com maior veeméncia na teoria de Rawls cuja a influéncia kantiana encontra-se ao alcance
dos olhos, principalmente na tese da autonomia e do imperativo categdrico, porquanto o
universalismo que tal procedimento ocasiona €, para MacIntyre, algo inconcebivel, porque o
homem ¢ um ser condicionado pelas circunstancias, relacionado, intrinsecamente, a tradi¢ao e
a comunidade na qual faz parte. Nao ha como separa-lo disso e criar um homem universal.
Maclntyre aponta a importancia da comunidade para a vida moral das pessoas. E, com base
nisso, ha, por parte, uma inaceitabilidade frente a universalidade e a neutralidade, segundo ele,

propagada pelo liberalismo politico.

" Denis Coitinho SILVEIRA, Teoria da justi¢a de John Rawls: entre o liberalismo € o comunitarismo, p. 169.
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Quanto a isso, ai reside a constatacdo de que no pensamento rawlsiano nao ha espagos

para a neutralidade, porque no momento da construgdo e deliberacao dos principios de justica
a caracteristica da neutralidade ndo se sustenta tendo vista que, em tal momento, as pessoas
carregam consigo qualidades e valores que sdo exteriores ao método aplicado como exemplo,

a énfase na liberdade individual e na igualdade de todos os cidadaos.

Isso, visto nos dois principios de justica rawlsianos, faz com que a justica como
equidade efetue uma articulacao entre a liberdade individual e a colectiva explicitamente vista
nas duas faculdades morais contidas na concepg¢ao de pessoa da teoria rawlsiana, isto €, na ideia
de racionalidade e na concep¢do de razoabilidade. Portanto, dessa maneira, Rawls,
contrariamente a que Alasdair Maclntyre acredita, elabora uma articulagdo entre o publico e o
privado inserindo, assim, na justica como equidade tanto a tradicao antiga de liberdade quanto

a moderna.

Contudo, pelos motivos acima elencados, constata-se que, embora ndo neutro, o
procedimento na justica como equidade é imparcial. Porquanto, para Rawls, os agentes sdo
livres as restricdes que apontam para a liberdade deles e, embora considere a cultura politica
publica, a0 mesmo tempo mantém que para uma concepg¢ao politica da justica ser aceita, esta

deve estar de acordo com convicgdes bem ponderadas depois de uma cuidadosa reflexdo.

Dessa forma, embora seja de real importancia o engajamento dos cidaddos na vida
politica, isso deve ser feito mediante uma escolha deles proprios. Com isso, o que Rawls afirma
¢ uma conjugagdo entre liberdade e igualdade, pois a justica como equidade ndo aceita nenhum
acordo que viole as liberdades basicas, assegurando, entdo, que hd um direito natural a
liberdade. Portanto, Rawls garante a imparcialidade na justica como equidade ao afirmar um
consenso pluralista entre pessoas razoaveis e racionais, que nao abrem mao de suas concepgdes
de bem, mas ndo as impdem e, por meio de um processo de construgdo, atingem a um consenso

sobreposto.
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CAPITULO S

A LEI ORGANICA DA MAGISTRATURA NACIONAL (LOMAN): ASPECTOS
FUNDAMENTAIS E RELEVANTES

Isabohr Mizza Veloso dos Santos, Bacharelanda em Direito, UEMG

RESUMO

Esse artigo mediante a utilizacao de fontes bibliograficas na area juridica, buscou analisaratravés
de discussdes dialéticas e atuais, a importancia da aplicabilidade da Loman, paracoibir o
nepotismo e a corrupcao na seara da magistratura estadual e federal. A Lei Complementar n°
35/79, também conhecida como Lei Organica da Magistratura Nacional(LOMAN) dispde sobre
a organizacdo do Poder Judiciario brasileiro, seu funcionamento, estrutura hierarquica e
administrativa, bem como descreve as garantias, prerrogativas, vencimentos e vantagens,
direitos, deveres e penalidades cabiveis aos magistrados em exercicio no Brasil. O Poder
Judiciario ¢ um dos trés poderes do Estado moderno na divisdo preconizada por Montesquieu
em sua teoria da separagdo dos poderes. E exercidopelos juizes e possui a capacidade e a
prerrogativa de julgar, de acordo com as regras constitucionais e leis criadas pelo poder
legislativo no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Lei Organica. Magistratura. Poder Judiciario.

INTRODUCAO

“’[... ] n6s juristas, nds os advogados, ndo somos os instrumentos mercenariosdos
interesses das partes. Temos uma alta magistratura, tdo elevada quanto aosque vestem
as togas, presidindo os tribunais; somos os auxiliares naturais e legais da justica; e,
pela minha parte, sempre que diante de mim se levanta umaconsulta, se formula um
caso juridico, eu o encaro sempre como se fosse um magistrado a quem se propusesse
resolver o direito litigiado entre partes. Por isso, ndo corro da responsabilidade sendo
quando a minha consciéncia arepele. — Ruy Barbosa

A Lei Complementar n° 35/79, também conhecida como Lei Organica da Magistratura
Nacional (LOMAN) dispde sobre a organizacdo do Poder Judiciario brasileiro, seu
funcionamento, estrutura hierdrquica e administrativa, bem como descreve as garantias,
prerrogativas, vencimentos e vantagens, direitos, deveres e penalidades cabiveis aos

magistrados em exercicio no Brasil.

Nesse sentido, nos cabe salientar que foi elaborada e aprovada no auge do periodomilitar.
J4 ao findar os anos de chumbo, a partir da vigéncia do estado democratico de direito, a Loman

teria de ter sido atualizada.

Assim, o projeto da nova Loman ainda estd em discussdo no Supremo Tribunal Federal
(STF) e aguarda aprovacdo dos ministros que compdem a Corte. Depois de um consenso no

STF, o projeto sera enviado ao Congresso Nacional para votagao, onde podera sofrer novas
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alteracdes. As associagdes de classe dos juizes defendem que o primeiro grau possa votar em

eleigdes para presidentes dos Tribunais de Justica.

A eleicdo direta ¢ um ponto que tém o total apoio da magistratura de primeiro grau. As
alteracdes aumentam os beneficios e o poder dos magistrados, além de estabelecer novos
parametros para a atua¢do do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e para a puni¢do de juizes

envolvidos em casos de corrupgao por exemplo.

1. LOMAN E A ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario ¢ um dos trés poderes do Estado moderno na divisdo preconizada
por Montesquieu em sua teoria da separagdo dos poderes. E exercido pelos juizes e possui a
capacidade e a prerrogativa de julgar, de acordo com as regras constitucionais e leis criadas

pelo poder legislativo em determinado pais.

A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 2°, estabelece que sdo poderes
da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. A

principal fun¢dao do Poder Judiciario ¢ o de defender os direitos de cada

cidaddo, promovendo a justica e resolvendo os conflitos que possam surgir na sociedade,

através da investigacdo, apuracdo, julgamento e punigao.

E do poder judiciario a a¢io de transformar os resultados das agdes em leis. Assim,por
meio de dois papéis importantes, sobre o controle de constitucionalidade, o poder legislativo

julga as leis criadas pelo poder legislativo e pela Constitui¢ao Federal (CF).

Além disso, as normas gerais e abstratas, bem como a composicdo dos conflitos em
casos de processos judiciais, também sdo avaliadas por este 6rgao. O Poder Judiciarioé composto
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelas Justicas
Estaduais - por meio de seus Tribunais de Justica (TJ). O STF ¢ o 6rgdo méaximo do Poder

Judiciario. (GOMES, 2018).

A sua formagdo se da a partir da indicacdo do Presidente da Republica para os 11
ministros, que sao aprovados pelo Senado. Nao se trata de um cargo obtido por meio de
concurso, mas por indicacdo e confianca. Todas as normas constitucionais bem como o

cumprimento da Constituicao Federal, sdo de controle do STF.

O Superior Tribunal de Justica aponta e julga as causas criminais de desembargadores,

governadores, juizes de Tribunais Regionais Federais, juizes de Tribunais Regionais Federais,
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Eleitorais e Trabalhistas, Ministros e outros com foro privilegiado.

As Justicas Eleitorais sao formadas a partir de cada Tribunal de Justica de estadoe os
Juizes Estaduais. Seus integrantes sdo chamados de desembargadores, atuantes em segunda
instancia e com o poder de contestacdo dos Juizes Estaduais, atuantes em primeira instancia.

Outros 6rgaos que formam o Poder Judiciério, sdo:

. Conselho Nacional de Justica (CNJ): tem a fun¢dao de melhorar o trabalho do
Sistema Judiciario Brasileiro e garantir a transparéncia administrativa, além de zelar pela
autonomia do Poder Judiciario diante da defini¢cdo de metas, planos e programas. Além disso,
¢ 0 6rgdo que recebe reclamacdes, peticdes contra membros ou 6rgaos do judiciario. Também
atua e coordena em diversos projetos que afetam areas de Direitos Humanos, Meio
Ambiente;

. Superior Tribunal Militar (STM): € o responsavel por julgar os crimes militaresque
estdo previstos no Cédigo Penal Militar (CPM). Atua, principalmente, entre os militares das
For¢as Armadas, mas, dependendo do caso, pode intervir também em atuagdes contra civis.

. Tribunal Superior do Trabalho (TST): composto por 27 ministros, o TST tem a

funcao de organizar e uniformizar a jurisprudéncia trabalhista no Brasil;

. Tribunal Superior Eleitoral (TSE): trata-se do 6rgdo maximo da Justica Eleitoral
brasileira. Atua em acdo conjunta com os Tribunais Regionais Eleitorais (TREs), nas
responsabilidades na administragdo do processo eleitoral em estados e municipios. (GOMES,

2018).

Nesse contexto, a Loman, retrata sobre as garantias da magistratura, as prerrogativas do
Magistrado, a disciplina judicidria, os vencimentos, vantagens e direitosdo Magistrado e sobre

a magistratura de carreira.

O artigo 1° do titulo e capitulo I da Lei Loman, traz a previsdo da estrutura do poder
judiciario através dos oOrgdos: Supremo Tribunal Federal (STF); Conselho Nacional da
Magistratura (CNM); Tribunal Federal de Recursos e Juizes Federais; Tribunais e Juizes
Militares; Tribunais e Juizes Eleitorais; Tribunais e Juizos do Trabalho; Tribunaise Juizes
Estaduais; Tribunal e Juizes do Distrito Federal e dos Territorios e demais disposi¢des gerais
sobre o exercicio jurisdicional desses orgaos referentes a magistraturanacional e suas areas de

abrangéncia no territorio brasileiro a &mbito federal e estadual.

O capitulo II da Loman designa sobre a competéncia dos tribunais nos estados e no

Distrito Federal. Ja o capitulo III ressalta sobre o trabalho dos magistrados efetivamente desde
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sua posse, mediante aprovacdo em concurso publico, até o exercicio de suas fungoes,

especificamente dos juizes de Direito togados.

2. LOMAN: DAS GARANTIAS E PRERROGATIVAS

Destarte, a partir do titulo IT da Loman, trata-se das garantias e prerrogativas inerentes
aos juizes e magistrados que gozam das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e

irredutibilidade de vencimentos.

Assim, o juiz ndo poderd ser removido ou promovido sendo com seu assentimento,
manifestado na forma da lei, ressalvado o disposto no art. 45, item I. No caso de mudangada sede
do Juizo sera facultado ao juiz remover-se para ela ou para Comarca de igual entrancia, ou obter

a disponibilidade com vencimentos integrais.

Com relagdo a irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados ndo impede os
descontos fixados em lei, em base igual a estabelecida para os servidores publicos, para fins

previdenciarios.

E preciso enfatizar também a importancia do combate ao nepotismo e a relagdo
promiscua da jurisdicdo com a politica, pois os magistrados ndo se podem valer do poderpara
beneficio proprio. O CNJ conseguiu uma estabilizacdo da magistratura, porque possibilitou
o afastamento do nepotismo, pela determinacdo dos conselheiros deestabelecer regras

limitadoras do uso do poder dos magistrados.

As prerrogativas inerentes aos magistrados estdo delineadas nos artigos 33 e 34 da

Loman que especificam essencialmente:

Art. 33 - Sdo prerrogativas do magistrado:

| - Ser ouvido como testemunha em dia, hora e local previamente ajustados
com a autoridade ou Juiz de instancia igual ou inferior;
11 - Néo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do 6rgéo especial

competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime inafiangavel, caso em que
a autoridade fara imediata comunicagdo e apresentagdo do magistrado ao Presidente
do Tribunal a que esteja vinculado (vetado);

I - ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de Estado- Maior,
por ordem e a disposic¢ao do Tribunal ou do 6rgédo especial competente,quando sujeito
a prisdo antes do julgamento final;

v - Nio estar sujeito a notifica¢@o ou a intimagdo para comparecimento,
salvo se expedida por autoridade judicial;
v - Portar arma de defesa pessoal.

Paragrafo unico - Quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica de
crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera os
respectivos autos ao Tribunal ou 6rgdo especial competente para o julgamento, a fim
de que prossiga na investigagao.
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Art. 34 - Os membros do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Federal de Recursos,
do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior Eleitoral e do Tribunal Superior
do Trabalho tém o titulo de Ministro; os dos Tribunais de Justica, o de Desembargador;
sendo o de Juiz privativo dos outrosTribunais e da Magistratura de primeira instancia.
(LOMAN, 1979).

A Loman trata de uma prerrogativa de ordem processual, a do pardgrafo tnico doart. 33,
que nos elucida que quando, no curso de investigagdo, houver indicio da pratica de crime por
parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remeterd os respectivos autos ao
Tribunal ou 6rgdo especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na

investigacao.

Para Ivanir Junior (2013) a relevancia da atividade jurisdicional, justifica ndo somente
a concessao de garantias e prerrogativas, mas a imposi¢ao de vedagdes e deveres,que visam
resguardar a imparcialidade e exigir eficiéncia dos magistrados. E ¢ na severaintensidade das
restrigdes impostas pela CF 88 e pela LOMAN que se percebe o quanto ¢ especial o regime
juridico da magistratura, estando plenamente justificadas todas as garantias e prerrogativas tidas

por muitos como privilégios e que ainda salienta:

Embora ndo seja um fator condicionante, é preciso notar que o magistrado deveter um
salario adequado a importancia da sua fungdo na comunidade. Ndo pode haver
independéncia plena se o juiz ndo recebe um salario correspondente a dignidade do
cargo que desempenha. Entretanto, ¢ preciso reiterar que o salario considerado
insuficiente ndo justifica qualquer conduta desonrosa, por menor que seja. (JUNIOR,
2013, p. 14).

Assim, diferentemente de outras carreiras de estado, como policiais e fiscais, 0s
magistrados ndo podem exercer atividade politico-partiddria e serem votados para cargos
politicos. Nao podem exercer outra atividade, salvo a de magistério. Nao podem exercero
comeércio ou participar de atividade comercial, exceto como acionista ou quotista. Naopodem
exercer cargo de direcdo ou técnico de sociedade civil, associagdo ou fundacdo dequalquer

natureza, mesmo de sindico do edificio no qual reside.

Em razao da EC 45/2004, deve, apds se aposentar, respeitar periodo de quarentenapara
voltar a advogar no juizo ou tribunal do qual se afastou. Ivanir Junior (2013) nos salienta que o
exercicio da atividade jurisdicional deve ser protegido por um regime juridico fortalecido, nos
aspectos institucional e funcional, com garantia de independéncia, imparcialidade, eficiéncia e
ética de seus agentes. Esse regime, com sede constitucional, integrado por garantias,
prerrogativas, vedacoes e deveres, tem atualmenteno CNJ o seu 6rgao de cupula e direcao,

responsavel maior por sua conformacao, guardae execugao.

Nesse contexto, mostra-se a importancia do papel do CNJ na constru¢do das condic¢des

para o exercicio pleno da atividade jurisdicional, a partir da adequada interpretacao e aplicagdo
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do regime juridico da Magistratura.

3. LOMAN E A DISCIPLINA JUDICIARIA

O titulo III da Loman trata da disciplina judiciaria a partir dos deveres do magistrado,
especificados do artigo 33 ao 39. No que tange aos deveres, que se encontramligados as
vedacdes, a lista do artigo 35 da LOMAN ¢ extensa, com enfoque para uma atuagao

independente, eficiente e ética, que se espraia pela vida publica e privada.

Nesse sentido, merecem destaque: I — cumprir e fazer cumprir, com independéncia,
serenidade e exatiddo, as disposigdes legais e os atos de oficio; II — ndo exceder
injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar; III — determinar as providéncias
necessarias para que os atos processuais se realizem nos prazos legais; VIII — manter conduta

irrepreensivel na vida publica e particular dos magistrados.

Nesse ponto, mostra-se evidente a importancia deste artigo, que aponta os vetoresda ética
e conclama o magistrado a pautar-se por uma conduta compativel com seu oficiode julgar o

cidadao e assegurar-lhe seus direitos. (SEREJO, 2011).

Esses vetores estdo configurados nos seguintes principios: independéncia,
imparcialidade, transparéncia, diligéncia, dedicacdo, cortesia, prudéncia, sigilo profissional,

conhecimento, capacitagdo, dignidade, honra e decoro.

Para compreender melhor o contexto em que o presente Coédigo de Etica dos
Magistrados esta envolvido, invoca-se, a titulo de comparacao, os preceitos do Codigo Ibero-
Americano de Etica Judicial e os principios de Bangalore, que foram promulgadoscom a mesma
preocupacao de ofertar aos magistrados uma tabua de valores que pudessemservir de orientagdo
as suas atividades, com o proposito de disciplinar a conduta dos juizesdos paises signatarios. A

importancia da ética para o alcance desse objetivo centra-se:

[...] A ética judicial inclui os deveres juridicos que se referem as condutas mais
significativas para a vida social, mas também pretende que o seu cumprimento
responda a uma aceitacdo desses valores pelo seu valor intrinseco, isto ¢, baseada em
razGes morais. Além disso, completa esses deveres com outros quepodem parecer
menos peremptorios, mas que contribuem para definir a exceléncia judicial. Portanto,
a ética judicial implica rejeitar tanto os padrées de conduta proprios de “um
mal” juiz, como os de um juiz simplesmente “mediocre”, que se conforma com o
minimo juridicamenteexigido. (ATIENZA, 2008, p. 29, grifo nosso).

Ha uma necessidade de cultivar os principios éticos, dentre outras coisas, na propria
honorabilidade da Justi¢ca e na obrigacao de defender os valores constitucionais. A autoridade

moral do magistrado ¢ indispensavel para o proprio Estado Democréatico deDireito, que conferiu
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legitimidade ao ingresso do magistrado por concurso publico. (SEREJO, 2011).

4. LOMAN: DOS VENCIMENTOS, VANTAGENS E DIREITOS DOSMAGISTRADOS

A questdo dos vencimentos, vantagens e direitos dos magistrados estd expresso no titulo
IV, do artigo 61 ao 65 da Loman. Os juizes de direito t€ém alguns beneficios restritos apenas a
sua classe. Quandoassumem os cargos, automaticamente recebem auxilios e gratificagdes que

sofrem muitascriticas por serem, em alguns casos, desnecessarios.

A regulamentacdo de mais auxiliosaos magistrados ¢ sempre discutida e criticada na
sociedade e nas midias de comunica¢d0.0Os juizes brasileiros t€m o papel de julgar processos a
partir da lei e da Constitui¢do, limitando positivamente os seus poderes de agdo. E assim

como outros trabalhadores, se equivalem a uma série de direitos e deveres inerentes a classe.

Na atualidade, somam cerca de 16,5 mil magistrados no Brasil, e, ainda que sua
produtividade tenha aumentado entre os anos 2010 e 2011, o pais permanece congestionado de

processos sem julgamento se acumulando continuamente.

Ha bastante controvérsias nos aumentos, auxilios, vencimentos inerentes aos
magistrados, uma vez que parte deles ¢ aprovado pela propria classe, os magistrados ja tém
auxilio moradia, auxilio alimenta¢do. De modo que, essa situagdo desvaloriza outrascategorias
de servidores publicos, porque cria uma discrepancia entre as carreiras. Assim,seus salarios sao
12 vezes maiores que a renda do brasileiro médio (com abonos sequer incluidos nessa
contagem), contabilizando cerca de R$ 303,2 mil reais anuais a juizes eminicio de carreira. Nos
ganhos acessorios estdo o auxilio-satde, o auxilio-alimentagdo e até um vale-livro, que garante
aos magistrados uma verba de R$ 3 mil anuais para a compra de livros que possam auxiliar o

magistrado em sua atividade. (SEREJO, 2011).

Em relacdo as férias e licencas, os juizes também sdo beneficiados. Enquanto o
trabalhador comum tem direito a 33% de adicional de férias apenas uma vez ao ano, 0s
magistrados tém direito a 50% do abono e duas férias por ano, evidentemente variando da
realidade socioecondmica diferenciadas entre os Estados e planos de carreira entre asvertentes

de magistrados.

Segundo Reis Friede (2018) o que parece incorreto ¢ a de contracheques com valores
excepcionalmente ampliados, em funcao de especificos recebimentos de 13° salario, retribuigao

pecuniaria por férias vencidas (e ndo usufruidas por imperiosa necessidade do trabalho), ou
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mesmo outras singularidades e que beneficiam, em regra, todos os demais trabalhadores, seja do

setor publico ou do setor privado -, sobretudo nesseespecial (e extraordinario) momento
historico em que os integrantes do Poder Judiciario estdo combatendo, (trabalhando
exaustivamente em um expediente de mais de 12 horas por dia, incluindo sabados, domingos e

feriados).

Através da corrupcao sem freios no Brasil, estdo sendo colocados atras das grades,
politicos poderosos € empresarios ricos que, inclusive de forma audaciosa, vém, velada, ou
mesmo ostensivamente, ameagando a vida dos integrantes da Magistratura (e de seus
familiares), aumentando a sobrecarga de estresse, além de obrigé-los a efetuar excepcionais
gastos pessoais com seguranca, em face da propria (e reconhecida) impossibilidade do Estado

prover as necessarias condigoes ideais de trabalho. (FRIEDE,2018).

Para Reis Friede (2018) se o julgador ¢ o titular do poder politico, ou seja, o povoé

obriga¢do da Imprensa e dos Meios de Comunicagdes (com os indispensaveis atributos

da impessoalidade, imparcialidade e isenc¢do) instruir o conjunto da sociedade, de forma
completa com todos os dados e informagdes para que esta possa chegar, sem indugdes assuas
proprias conclusdes quanto a necessidade de reducdo ou, de eventual elevagdo de salarios de
determinadas categorias, corroborando, com , 0 objetivo de se construir umajustiga salarial mais

equanime.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo realizou uma andlise geral no que concerne a Lei da Magistratura
Nacional, conhecida como Loman, que retrata, entre outras coisas, sobre os subsidios dos
magistrados, levando em conta todas as especificidades e limitagdes que ocargo impde ¢ a sua

articulagdo com a estrutura do poder judicidrio.

Nao restam diavidas de que o CNJ, com todas as suas atribui¢cdes constitucionais e
credibilidade popular, tem muito a fazer em favor da constru¢ao das condigdes adequadas para

o pleno exercicio da magistratura no Brasil, mediante sua fiscalizag¢do direta e mais eficaz.

O CNJ deve centrar seus esforcos na edificagdo de solugdes gerais e abrangentes,que
orientem e auxiliem os tribunais no caminho da celeridade e eficacia da prestagao jurisdicional.
Deve evitar perder-se no varejo de controle de atos administrativos individualizados e

subalternos, que desvirtuam e tiram o foco de sua atuagdo principal, que ¢ perante a
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Magistratura.

O CNIJ deve fazer da atividade disciplinar o necessario e imprescindivel para estabelecer
e disseminar padrdes éticos que reafirmem a crenca e confianga dos cidaddos em seus

magistrados.

Nesse sentido, para além da proibi¢do quanto ao exercicio de qualquer outra atividade
profissional, ao Juiz, igualmente, ¢ defeso exercer o comércio ou participar de sociedade
comercial, inclusive de economia mista, exceto como acionista ou quotista, sendo-lhe vedado,
exercer cargo de dire¢do ou técnico de sociedade civil, associacdo ou fundagdo, de qualquer
natureza ou finalidade, salvo de associacdo de classe, ¢ sem remuneracao ¢ lecionar em mais de
uma universidade publica, bem como de ser obrigado(em conjunto com a sua familia) a residir

na respectiva comarca de seu exercicio funcional.

Esse artigo, mediante a utilizacdo de fontes bibliograficas na éarea juridica, buscou
analisar através de discussdes dialéticas e atuais, da importancia da aplicabilidade da Loman,

para coibir o nepotismo e a corrup¢ao na seara da magistratura estadual e federal.
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CAPITULO 6

O DIREITO ADMINISTRATIVO E OS SISTEMAS JURIDICOS: UMA ANALISE DA
INFLUENCIA DOS SISTEMAS DE CIVIL LAW E COMMON LAW NA FORMACAO
DO REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Otavio Martins Finger, Advogado, Especialista em Direito Administrativo

RESUMO

O Direito Administrativo brasileiro ¢ resultado de uma miriade de influéncias que sofreu, e
ainda sofre, dos sistemas juridicos ocidentais mais tradicionais, a saber, o sistema romano-
germanico (civil law) e o sistema anglo-saxao (common law). Dessa forma, o presente estudo
busca averiguar como e em que contexto se constituiu o regime juridico administrativo nos
paises de tradi¢ao europeia continental, bem como procura analisar as razdes da resisténcia do
sistema de common law em implantar um direito especial para a Administragdao Publica. Ainda,
o trabalho restringe-se a apurar a influéncia de tais sistemas juridicos na formagao do Direito
Administrativo brasileiro. Estabelecido o objetivo, a pesquisa se vale de concepgoes trazidas
pela doutrina juridica de Direito Publico, a qual elenca os fundamentos para o surgimento de
um regime juridico derrogatério do direito comum na Europa continental, bem como explica o
por qué da ascensao tardia do Direito Administrativo nos paises da familia de common law. Por
conseguinte, empregando-se o método dedutivo de abordagem, parte-se de conceitos e modelos
criados e discutidos pela doutrina do Direito Publico, com o escopo de averiguar como se
manifesta o Direito Administrativo nas familias romano-germanica e inglés-americana,
concluindo-se, ao final, em que medida o regime juridico administrativo do Brasil reflete os
grandes sistemas juridicos ocidentais.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Administrativo. Sistemas juridicos. Civil law. Common law.
Regime juridico administrativo.

INTRODUCAO

O presente estudo pretende abordar a forma como o Direito Administrativo se constitui
nos sistemas juridicos romano-germanico (civil law ou sistema europeu continental) e anglo-
saxao (common law ou sistema inglés). Além disso, intenta elencar as eventuais semelhancas e
distingdes existentes entre os regimes juridicos administrativos de ambos os sistemas legais,
bem como as suas respectivas influéncias na formag¢do do regime juridico administrativo

brasileiro.

Para tanto, examina-se a origem do Direito Administrativo, entendido como o ramo do
direito derrogatorio do direito comum (civil ou privado), tanto no sistema de civil law como de

common law. Ademais, analisam-se os fundamentos para a existéncia de tal regime juridico na
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vertente europeia continental do Direito Administrativo, além das razdes verificadas no sistema

de common law para a ndo implantacao de um direito alheio ao direito comum.

A pesquisa justifica-se em face das transformacdes por que vem passando o Direito
Publico, de maneira ampla, e o Direito Administrativo, mais precisamente. Dogmas classicos
como a supremacia a priori do interesse publico sobre os interesses particulares, bem como a
ideia estatica de legalidade administrativa, sao questdes postas em cheque quando consideradas

em um contexto de constitucionaliza¢ao do Direito Administrativo.

Em vista disso, revisitar as diferencas existentes entre ambos os sistemas juridicos,
estritamente no que concerne ao Direito Administrativo, ¢ tarefa necesséria a atualizagao da
matéria. Os dois sistemas juridicos mais tradicionais do Ocidente, cada qual a sua maneira,
influenciaram e ainda influenciam o desenvolvimento do regime juridico administrativo

brasileiro.

Considerando o escopo central do trabalho, utilizar-se-4 do método dedutivo de
abordagem, partindo-se de conceitos e modelos criados e discutidos pela doutrina juridica com
0 objetivo de averiguar como se manifesta o Direito Administrativo nos sistemas romano-
germanico e anglo-saxdo, bem como quais sdo as justificativas para a sua existéncia nos dois
sistemas. Outrossim, o0 método de pesquisa bibliografico serd empregado, uma vez que, para
atingir a meta principal do estudo, serdo utilizados livros e textos proprios da ciéncia juridica,

além da consulta no direito positivo.

Destarte, a presente pesquisa tem como finalidade analisar o Direito Administrativo nos
sistemas juridicos de common law e de civil law, examinando o surgimento e 0s motivos para
a implementacdo do regime exorbitante em ambas as tradi¢des juridicas ocidentais. I[gualmente,
busca demonstrar os reflexos dos dois sistemas juridicos na formagdao do regime juridico

administrativo brasileiro.

1 A ORIGEM E OS FUNDAMENTOS PARA A EXISTENCIA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO NO SISTEMA ROMANO-GERMANICO (CIVIL LAW)

A doutrina juridica costuma apontar como marco inicial do Direito Administrativo
europeu continental a Lei do dia 28 do pluviose do ano VIII da Primeira Republica Francesa,
iniciada em 1792. A lei, que data do ano de 1800, definiu a estrutura e as atribui¢cdes da
Administragao Publica da Franga apos a Revolugao Francesa, submetendo o Poder Executivo

as vontades gerais do Poder Legislativo, rompendo assim com o ancién regime ¢ a ideia do rei
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como emanador inquestionavel das leis.

Na visao geral, esse nascimento do Direito Administrativo na europa continental se deu
em paralelo a ascensdo do liberalismo politico, fundado na separacdo de poderes teorizada por
Locke e Montesquieu, bem como na divisdo de competéncias entre os diversos 6rgaos do
Estado. Dessa forma, a existéncia de um direito proprio da Administragdo Publica, derrogatorio
do direito comum aplicavel aos particulares, estaria atrelado - contraditoriamente - ao

surgimento da ideia de Estado de Direito, império da lei e constitucionalismo.

Em verdade, o que se evidencia é que, anteriormente a Revolucdo Francesa e a
instituicdo dos ideais liberais em grande parte dos paises europeus, a acepc¢ao Direito
Administrativo estava inserida na propria ideia de Estado de Policia, singular das monarquias
absolutas. O poder de policia, fun¢ao tinica do ente estatal na época, confundia-se com a propria
ideia de Direito Publico, e era considerado ilimitado em razdo do poder absoluto de que

detinham os reis, dando azo aos abusos perpetrados pelo Estado na altura.

Carlos Ari Sundfeld muito apropriadamente elenca as caracteristicas do Estado europeu

na altura (2009, p. 35):

O Estado exercia, em relagdo aos individuos, um poder de policia. Dai referirem-se
os autores, para identificar o Estado da época, ao Estado-Policia, que impunha, de
modo ilimitado, quaisquer obrigagdes ou restri¢des as atividades dos particulares. Em
conseqiiéncia, inexistiam direitos individuais contra o Estado (o individuo nao podia
exigir do Estado o respeito as normas regulando o exercicio do poder politico), mas
apenas direitos dos individuos nas suas reciprocas relagdes (o individuo podia exigir
do outro individuo a observancia das normas reguladoras de suas relagdes reciprocas).

Ap6s a deflagracdo das revolugdes que impuseram limitagdo a forca estatal, este poder
de policia submeteu-se, por conseguinte, a legalidade, tendo sido ai que o Direito
Administrativo erigiu como disciplina autonoma. Contudo, apesar de ter sido severamente
limitado pela lei - e por consequéncia, pelo Parlamento -, as autoridades executivas procuraram
manter pelo menos alguns de seus privilégios, comecando pela diferenciagdo quanto ao regime

juridico aplicavel as relagdes administrativas, a par das relagdes privadas.

Nesse sentido, o Direito Administrativo, entendido como um regime juridico especial
da Administracdo Publica, ¢ visto na Europa Continental como uma reminiscéncia do regime
mondarquico absolutista, na medida em que concedia ao Poder Publico prerrogativas nao

encontradas nas relacgdes juridicas privadas (BINENBOJM, 2020, p. 40-41).

Na Franga, especialmente, a criagdo de um regime juridico administrativo resultou na
exclusdo da aprecia¢do pelo Poder Judiciario dos atos proprios da Administragdo. Segundo o

artigo 13 da Lei de 16-24 de agosto de 1790, aos juizes era vedado, sob pena de prevaricacao,
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perturbar ou de alguma forma interferir nas operagdes dos corpos administrativos. Igualmente,

na Constituicdo de 3 de agosto de 1791, constava que “os tribunais nao podem invadir as
funcdes administrativas ou mandar citar, para perante eles comparecerem, os administradores,
por atos funcionais”. Assim, instituido o denominado contencioso administrativo, a analise
sobre a validade dos atos da Administracao Publica francesa era submetida tdo somente a 6rgaos

ligados ao Poder Executivo.

Essa restricao ao alcance do Poder Judiciario se deu, em grande medida, em virtude do
ceticismo com que os revoluciondrios da Franca enxergavam os juizes pré-revolugdo. Os
magistrados, por meio de suas decisdes, apoiavam ou acabavam por colaborar com a
manutencdo do status quo vigente durante o Antigo Regime monarquico (BANDEIRA DE
MELLO, 2015, p. 40).

E pertinente ressaltar que, a partir da implementacio do contencioso administrativo, o
desenvolvimento do regime juridico administrativo na Franca se deu, em grande medida, gracas
a construcao jurisprudencial do Conselho de Estado. As prerrogativas publicas, assim como a
propria ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, ainda hoje

amplamente difundida, foram fruto do trabalho pretoriano do Conselho.

Neste giro, Gustavo Binenbojm com muita propriedade afirma que a producdo
jurisprudencial do Conselho de Estado francés fez nascer boa parte do arcabougo de privilégios
que detém a Administracao Publica. Em tal contexto, o 6rgao de cupula do contencioso
administrativo da Franca ocupou-se de criar um direito exorbitante do direito comum,
incumbido de regular as relagdes do Estado e entre este e os cidadaos (BINENBOJM, 2020, p.
39-40).

O contencioso administrativo franc€s, que serviu de modelo em diversos paises
periféricos, se consolidou com a independéncia funcional do proprio Conselho de Estado,
adquirida em 1872, ocasido em que o 6rgao deixou de submeter suas decisdes ao crivo do chefe
de Estado. Por conseguinte, com as decisdes do Conselho sendo dotadas de coisa julgada, sendo
assim insuscetiveis de revisao pelo Poder Judiciario, concretizou-se na Franga o sistema de
dualidade de jurisdigdo, caracterizado pela coexisténcia da jurisdicdo comum e da jurisdi¢ao

administrativa, esta tltima um brago do Poder Executivo.

Em 1873, um ano ap6s o Conselho adquirir a dita independéncia, ocorreu o célebre caso
Blanco, que tratava do atropelamento de uma menina, Agnés Blanco, por uma vagonete da

Companhia Nacional de Manufatura de Fumo, pertencente ao Estado francés. O caso resultou
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no conflito de competéncia negativo entre o Conselho de Estado, incumbido da jurisdi¢ao

administrativa, ¢ a Corte de Cassacao, responsavel pela jurisdigdo comum. O conflito foi
resolvido pelo Tribunal de Conflitos, que fixou a competéncia do Conselho de Estado,
considerando o envolvimento de servigo publico no caso e a necessidade de aplicagdo de regras

de Direito Administrativo (OLIVEIRA, 2021, p. 2).

De se ver assim que, at¢ mesmo em casos de responsabilidade civil, matéria esta que era
reservada, anteriormente, ao campo do Direito Civil, seria possivel a incidéncia de regras
especiais de Direito Administrativo, na hipotese de haver envolvimento do Estado ou de
entidades estatais. Este envolvimento, por sua vez, era suficiente para definir a competéncia da
corte administrativa, pondo em evidéncia a autonomia do Direito Administrativo com relagao

as regras de Direito Privado.

Hely Lopes Meirelles (2015, p. 55) muito bem sintetiza o sistema de jurisdi¢cdo

administrativa da Franga, referindo que

No sistema francés todos os tribunais administrativos sujeitam-se direta ou
indiretamente ao controle do Conselho de Estado, que funciona como juizo de
apelagdo (juge d’appel), como juizo de cassacdo (juge de cassation) e,
excepcionalmente, como juizo origindrio e Uunico de determinados litigios
administrativos (juge de premier et dernier ressorte), pois que dispde de plena
jurisdi¢do em matéria administrativa.

Por conseguinte, observa-se que foi na Franca onde originariamente surgiram os
alicerces teoricos do Direito Administrativo, sob a tutela dos revolucionarios de 1789 € com o
auxilio da jurisprudéncia administrativa do Conselho de Estado. Nessa otica, foi naquela nagao
que se desenvolveu a ideia de Direito Administrativo como sendo um regime juridico especial
da Administragdo Publica, derrogatério do direito comum (civil) aplicavel as relagdes juridicas

privadas.

Como visto, o0 modelo adotado na Franga influenciou em grande medida os paises
proximos, como a Alemanha e a Italia, bem como os paises da Peninsula Ibérica (Espanha e
Portugal), sendo estes os principais exemplos da vertente europeia continental do Direito
Administrativo. Tal modelo se mostrou alheio, como se verd, ao processo que se vislumbrou
em paises pertencentes a tradicdo da common law, apesar de nagdes de ambos os sistemas
compartilharem, em termos cronologicos, a deflagracao das revolugdes liberais, ao exemplo da

Francga e dos Estados Unidos.

Ainda relativamente aos paises integrantes da tradi¢do europeia continental, pertinente
mencionar o caso da Alemanha. Embora tenha havido influéncia francesa, o Direito

Administrativo alemao ndo expressa a mesma ideia com que o faz na Franga. Com os tedescos,
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a criacdo de um direito especial da Administragdo Publica se deu, notadamente, por obra dos

doutrinadores, os quais partiram a uma sistematizagdo das regras de Direito Publico, tendo

como modelo os institutos que ja eram aplicados no ambito do Direito Privado.

Ap0s a superacao da teoria do fisco, baseada na diferenciacdo entre o Estado e o Fisco,
em meados do século XIX passou-se a se desenvolver o Direito Publico alemio, e mais
propriamente o Direito Administrativo. Assim como na Franca, boa parte dos paradigmas do
regime juridico administrativo hoje aceitos foi teorizada neste século, apds a disseminagao das
ideias liberais de limitacdo do Estado, que, de uma forma ou de outra, acabaram por influenciar

a cultura politico-juridica da Europa na altura (DI PIETRO, 2020, p. 13).

Na Itdlia, como no caso alemdo, ndo houve uma ruptura revolucionaria como a
verificada na Franga. Os italianos, contudo, foram igualmente influenciados pelos franceses no
que diz respeito ao Direito Administrativo, precisamente pela aceitagdo generalizada dos
dogmas pregados na Revolucdo Francesa. Costuma-se referir que a ciéncia juridica da
Administragdo Publica comega a ser teorizada na Italia antes mesmo da unificagdo do pais
(como na Alemanha), com a obra vanguardista de Gian Domenico Romagnosi, de 1814,

intitulada Principii fondamentali di Diritto Amministrativo (MOREIRA NETO, 2014, p. 116).

Os modelos italiano, espanhol e portugués herdaram boa parte das caracteristicas
peculiares do modelo francé€s. Do trabalho em conjunto da doutrina e jurisprudéncia desses
paises € que o regime juridico administrativo foi sendo construido no decorrer dos dois ultimos
séculos, sendo sempre caracterizado como o direito especial da Administra¢dao Publica, proprio

de suas relacdes e distinto do direito dos particulares.

Nessa otica, Odete Medauar assevera que no transcorrer dos séculos XIX e XX € que se
desenvolveu, gragas ao trabalho cientifico da doutrina e jurisprudéncia francesas, alemas e
italianas, o “nucleo basico” do Direito Administrativo europeu continental. Tal nucleo ¢
composto dos seguintes temas: “autoridade do Estado; personalidade juridica do Estado;
capacidade de direito publico; ato administrativo unilateral e executorio; direitos subjetivos
publicos; jurisdi¢ao administrativa; poder discriciondrio; interesse publico; servigo publico;

poder de policia; hierarquia; contratos administrativos” (MEDAUAR, 2018, p. 31).

Nada obstante, ¢ sempre pertinente relembrar que, durante o século XX, boa parte dos
paises integrantes do sistema europeu continental vivenciou algum tipo de regime totalitario. A
adogdo da retorica nazista e fascista (nas suas vertentes italiana, espanhola, portuguesa e até

mesmo francesa, considerando o regime de Vichy que vigorou no pais durante a Segunda
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Guerra Mundial) certamente que alterou toda a ordem juridica desses paises, o que inclui o

Direito Administrativo, uma vez que a propria estrutura do Estado transformou-se para dar a

aparéncia de legitimidade a tais regimes.

A positivagdo de principios autoritarios, a repressdo generalizada e a onipresenca da
burocracia estatal, ao abrigo da lei, fizeram com que o Direito Administrativo servisse de
pretexto para todo o tipo de barbarie perpetrada pelo Estado, o que s6 foi superado com o
advento do neoconstitucionalismo, movimento que ocorreu na Alemanha Ocidental e na Italia

logo apds a Segunda Grande Guerra, e mais tardiamente em paises como Espanha e Portugal.

Acerca desse periodo obscuro e tragico da Histéria da humanidade, bem como da

ciéncia juridica como um todo, Irene Nohara (2019, p. 26) ressalta que

a defesa da ideia de Estado Maximo, aliada a ascensao de extremismos ideoldgicos,
contribuiu, na primeira metade do século XX, para a eclosdo do fenomeno do
totalitarismo, que se refletiu na presenga de Estados que pretenderam transformar
praticamente todos os assuntos com relevancia social em matérias de direito publico.
A Segunda Guerra Mundial e a lamentavel experiéncia do holocausto representaram
outro ponto nevralgico da histéria mundial, do qual emergiu a necessidade de revisdo
de varios paradigmas, entre eles o da legalidade, uma vez que, sob a protegdo da lei,
ou seja, sob o manto de legalidade, foram criados bragos estatais de exterminio em
massa de seres humanos.

Para Gustavo Binenbojm, a tradicdo romano-germanica do Direito Administrativo,
calcada no principio da supremacia a priori do interesse publico sobre os interesses particulares,
detém uma caracteristica marcadamente organicista hegeliana. Tal linha de pensamento, que
segundo o autor deixa de considerar direitos e garantias fundamentais do individuo, teria aberto
caminho a ascensdo das doutrinas totalitarias do nazismo, fascismo € comunismo

(BINENBOJM, 2014, p. 84).

Em verdade, depreende-se que o Direito Administrativo, apesar de ter a sua origem
tedrica no século XVIII, em paralelo ao movimento liberal-constitucionalista, possui uma
tendéncia autoritdria na sua vertente europeia continental. Veja-se que, embora tenha se
submetido ao primado da Lei e a igualdade formal, o ordenamento juridico de origem romano-
germanica continuou a diferenciar o Direito do Estado do Direito dos particulares, s6 que dessa
vez sob o pretexto da supremacia a priori do interesse publico sobre o particular. E de se
reconhecer que tal linha de pensamento, somado ao ressentimento quanto ao desfecho da 1?
Guerra Mundial, tenha de certa forma auxiliado no desenvolvimento das teorias totalitarias do
primeiro pos-guerra, teses estas sempre baseadas na superioridade do coletivo em relacdo ao

particular.

Nesse sentido, oportuna a coloca¢do de Marcal Justen Filho (2016, p. 140):
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A desvinculagdo entre a dimenséo individual e o interesse publico contém o germe do
autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses
supraindividuais de configuracdo totalitaria e cuja lamentavel afirmagdo se verificou
nos regimes do nacional--socialismo alemé@o e do stalinismo.

No Brasil, acolheu-se consideravel parcela do regime juridico administrativo existente
no sistema de tradicdo romano-germanica. Especificamente em relacdo ao Direito
Administrativo francés, o ordenamento brasileiro herdou ideias chave para a configuragdo do
regime juridico administrativo, como o conceito de “ato administrativo, com o atributo da
autoexecutoriedade, as sucessivas teorias sobre responsabilidade civil do Estado, o conceito de
servigo publico, as prerrogativas da Administracdo Publica, a teoria dos contratos

administrativos, o principio da legalidade” (DI PIETRO, 2020, p. 27).

Quanto ao Direito Administrativo italiano, o sistema juridico brasileiro se valeu dos
conceitos de mérito administrativo, interesse publico e da propria mecanica de estudo desse
ramo do Direito, mais atrelada a abstra¢do doutrinaria do que ao casuismo da jurisprudéncia.
Nesse sentido, o regime juridico administrativo do Brasil se aproxima do modelo italiano, por

ser mais ligado a lei positivada do que a jurisprudéncia (DI PIETRO, p. 28-29).

De Portugal, além de compartilhar a cultura, bem como a propria lingua portuguesa, o
Brasil herdou a estrutura da burocracia estatal, por meio da qual aplica-se o Direito
Administrativo hodiernamente. Vale ressaltar que durante todo o periodo colonial o Brasil
“esteve atrelado a legislacao lusitana, e alguma coisa que dissesse respeito a esse ramo do saber
juridico era objeto de estudo em obras gerais de Direito Publico dos autores portugueses”

(GASPARINT, 2012, p. 42).

De se mencionar que a heranga portuguesa também teve seus infortunios. Tendo como
legado principal o sistema burocratico e essencialmente patrimonialista de Portugal, durante
sua historia o Brasil foi marcado pela inviabilidade em implantar um Estado baseado no império
da lei e na igualdade formal. Uma vez integrados na burocracia do Estado, muitos dos agentes
sentiam-se imunes ao alcance da Lei, o que, por via de consequéncia, resultou no nepotismo,

no clientelismo e na apropriacao de bens publicos para fins privados.

No seguinte trecho, retirado da atemporal obra Os Donos do Poder, Raymundo Faoro

sintetiza os elementos que formaram o Estado brasileiro (2012, p. 823):

Caracteristico principal, o de maior relevancia economica e cultural, sera o do
predominio, junto ao foco superior de poder, do quadro administrativo, o estamento
que, de aristocratico, se burocratiza (cap. III, 3) progressivamente, em mudanga de
acomodac@o e ndo estrutural. O dominio tradicional se configura no patrimonialismo,
quando aparece o estado-maior de comando do chefe, junto a casa real, que se estende
sobre o largo territorio, subordinando muitas unidades politicas. Sem o quadro
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administrativo, a chefia dispersa assume carater patriarcal, identificavel no mando do
fazendeiro, do senhor de engenho e nos coronéis. Num estagio inicial, o dominio
patrimonial, desta forma constituido pelo estamento, apropria as oportunidades
econdmicas de desfrute dos bens, das concessdes, dos cargos, numa confusio entre o
setor publico ¢ o privado, que, com o aperfeicoamento da estrutura, se extrema em
competéncias fixas, com divisdo de poderes, separando-se o setor fiscal do setor
pessoal.

Deste modo, a adog¢ao da dogmatica relacionada ao Direito Administrativo de origem
europeia continental, conjugada a heranca patrimonialista do Estado monarquico portugués,
resultou na auséncia, no Brasil, de um Estado genuinamente liberal, tendo como corolario
logico a impossibilidade de se formar um Estado de bem-estar social bem estruturado, apto a

maximizar as riquezas sociais e assim amenizar as desigualdades.

Do exposto, ndo obstante ja houvesse, nos Estados absolutistas modernos, um Direito
Publico - caracterizado pelo poder de policia estatal -, depreende-se que boa parte dos
paradigmas do Direito Administrativo (assim como o seu substrato tedrico) surgiu com a
deflagragcdao das revolugdes liberais do século XVIII, em que a Administracdo Publica foi

submetida juridicamente ao principio da legalidade, mesmo que mantendo alguns privilégios.

Assim se caracteriza o Direito Administrativo da tradicdo europeia continental. Vé-se
como atributos essenciais deste sistema a existéncia de um regime juridico especial da
Administragdao Publica, regime este derrogatdrio do direito comum aplicavel aos particulares.
Tal conjunto de regras publicisticas tém como ponto de partida o principio da supremacia do
interesse publico sobre os interesses individuais, cuja existéncia fundamenta boa parte das

prerrogativas do Poder Publico ainda hoje vigentes.

2 A RESISTENCIA DA COMMON LAW E A IMPLEMENTACAO TARDIA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO NO SISTEMA INGLES

Viu-se que na tradi¢do de civil law, ou seja, no sistema europeu continental, predominou
o Direito Administrativo como uma reminiscéncia das antigas prerrogativas de que detinham
os monarcas absolutos. Embora submetidos a Lei - ou pelo menos a uma ideia de legalidade -,
apos a Revolugdo, os agentes do Estado encontraram no regime juridico administrativo uma
forma de manter, sob o manto da legalidade, alguns dos privilégios caracteristicos do regime

politico anterior.

No sistema de common law, por outro lado, o nascimento do Direito Administrativo se
deu tardiamente e sob um viés um tanto distinto daquele experienciado na tradi¢gdo romano-

germanica. Na Inglaterra e nos Estados Unidos, principalmente, a deflagracdo de revolugdes
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liberais resultou numa total submissdo do Estado ao Direito, a ponto das relagdes juridicas

estatais serem igualadas aquelas travadas por particulares.

Nas nagdes em que se acolheu a common law, prevaleceu, muito mais substancialmente,
o primado da lei (rule of law), entendida nestes paises, mais do que em outros, como a
manifestagdo do Poder Legislativo no exercicio da representacao do cidadaos. Ademais, sendo
o Estado severamente limitado pela Constituicao - escrita nos Estados Unidos e produto das
leis e do costume na Inglaterra -, a tradicdo de common law (lei comum, lei de todos)
desenvolveu-se no sentido de igualar, juridicamente, o ente estatal ao cidadao, e justamente em
razdo disso houve uma dura resisténcia na criagdo de um regime juridico proprio para a

Administragdo Publica.

Trabalhando as diferengas entre os sistemas juridicos inglés e europeu continental,
Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 43) afirma que a familia do Direito inglés, na

contramao da civi/ law romanista, mostra-se “avessa a esquemas rigidos”, sendo

baseada nos costumes, entendidos como a law of the land, na equity; nas decisdes
judiciais, na forga dos precedents, e onde, por isto mesmo, vigora o case law. Dai seu
estudo académico basear-se, muito compreensivelmente, no case method.E o sistema
da chamada common law, o qual expressa com fidelidade o espirito tradicionalmente
individualista e libertario que desde todos os tempos havia caracterizado os povos
germanicos.

Especificamente no tocante ao modelo americano, discorrem Claudio Pereira de Souza

Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 59), referindo que

O modelo constitucional dos Estados Unidos representa a tentativa de conciliagdo
entre dois vetores. De um lado, o vetor democratico, de autogoverno do povo, captado
pelas palavras que abrem o preambulo da Carta americana (We, the People of the
United States...). Do outro, o vetor liberal, preocupado com a contengdo do poder das
maiorias para defesa de direitos das minorias. O arranjo estabelecido pela
Constitui¢do norte-americana busca, concomitantemente, fundar o exercicio do poder
politico no consentimento dos governados ¢ estabelecer mecanismos que evitem que
esse poder se torne opressivo, ameagando a liberdade individual.

Por conseguinte, ndo ha, nesse sistema, uma distingao organizada entre Direito Publico
e Direito Privado, apartacdo esta usualmente feita na familia de civil law. Muitas das matérias
que constituem o Direito Administrativo na tradi¢do europeia continental (v. g. a existéncia de
um estatuto legal proprio de contrata¢ao para ingresso no setor publico) praticamente inexistem
em paises nos quais se adota o sistema juridico inglés. Outrossim, diversas disciplinas do
Direito Administrativo romano-germanico sdo estudadas, na tradicdo de common law, no
ambito do Direito Constitucional (controle da Administragcdo Publica, poder de policia, etc), do

Direito Civil (v. g. atos juridicos), e da propria Ciéncia Politica.

Outro atributo, préprio do Estado norte-americano - e que de certa forma decorre da
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ideia acima exposta -, ¢ a da possibilidade de submissao dos atos da Administracdo Publica ao

crivo do Poder Judiciario. Impera, assim, o sistema de unidade de jurisdi¢ao, no sentido de que
apenas os juizes t€ém o poder de dizer, de maneira definitiva (com atributo de coisa julgada), o
Direito. Embora haja uma 6bvia e necessaria deferéncia com os atos emanados pelos outros
Poderes, em respeito a vontade geral e, em ultima analise, a democracia, ao Judiciario ¢ dado

anular qualquer ato, publico ou privado, que seja contrario a lei ou a Constituigao.

Vale ressaltar, inclusive, que foi nos Estados Unidos onde se desenvolveu o controle de
constitucionalidade na sua vertente difusa, ou seja, o poder de qualquer juiz de afastar a
aplicacdao de uma lei no caso concreto, tendo em vista sua evidente inconstitucionalidade. Tal
prerrogativa foi reconhecida aos magistrados e tribunais na decisdo exarada no célebre caso

Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte no ano de 1803 (OLIVEIRA, 2018, p. 15).

Na Inglaterra, por outro lado, inexiste o controle de constitucionalidade, sendo que a
nenhum 6rgdo ¢ dado afastar a aplicagao ou anular uma lei votada pelo Parlamento, conferindo
ao Poder Legislativo a supremacia que, nos EUA, ¢ da Constituicdo. Nesse sentido leciona o
constitucionalista inglés, Professor da Universidade de Oxford, Albert Venn Dicey, para quem
o principio da supremacia do Parlamento, na Inglaterra, significa que a casa legislativa pode
elaborar ou desfazer qualquer lei; a ainda, que nenhuma pessoa ou 6rgdo tem o direito de se

sobrepor ou colocar de lado a legislagdo do Parlamento (DICEY, 1915, p. 36).

E de se ressaltar que Dicey, na época em que redigiu Introduction to the Study of the
Law of the Constitution (1885), mostrava-se cético quanto a institui¢do, na Inglaterra, de um
regime juridico administrativo tal qual o adotado na Franga na altura. O renomado jurista
insistia na ideia de que o regime administrativo continental era completamente incompativel
com a acepc¢ao de rule of law e com as liberdades constitucionais consagradas no pais. Impedir
que fosse submetida qualquer questdo de Direito perante os tribunais, como a Franca o fazia
com a sua “jurisdi¢cao administrativa”, era violar a propria common law, bem como a coroléria

nog¢ao de que havia somente uma lei aplicavel a todos.

Na Inglaterra o principio da supremacia do Parlamento tomou carater tdo substancial
que, até a edi¢do do Constitucional Reform Act, em 2005, a corte maxima do pais era vinculada
ao Poder Legislativo, embora ja gozasse de notavel independéncia. Com a referida legislacao,
foi instituida a nova Suprema Corte do Reino Unido, tornando o Judiciario plenamente

autonomo em termos estruturais.

Como ¢ proprio da tradigdo de common law, os tribunais desempenham uma fungdo

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.



primaria na producdo do Direito, por meio da jurisprudéncia. A titulo de exemplo, o Human

Rights Act, lei de 1998 que integrou ao direito inglé€s os direitos subsumidos na Convengao
Europeia de Direitos Humanos, consistiu, em verdade, na positivagdo de principios que ja

observados pelos tribunais com base na common law (BARROSO, 2018, p. 39-40).

Sobre a construgdo jurisprudencial do Direito no sistema inglés, assevera Rafael

Carvalho Rezende Oliveira (2018, p. 9):

A partir da evolugdo historica, verifica-se que o direito inglés ndo ¢ formado por
normas substanciais ou codificadas, que estabelecem direitos e deveres. Ao contrario,
o direito ¢ formulado a partir da jurisprudéncia dos Tribunais Reais (common law) e
do Tribunal da Chancelaria (equity). O direito inglés, dessa forma, é a norma extraida,
por inducdo, da ratio decidendi do caso concreto e aplicada aos futuros casos
semelhantes.

Destarte, o sistema anglo-saxao se mostrou muito mais atrelado a ideia de império da
lei, notadamente no sentido de que todos, inclusive o Estado, submetem-se a mesma legislacao,
acarretando numa maior resisténcia na implantacdo de um regime juridico administrativo
propriamente dito, tal qual na tradi¢do europeia continental. Como aduz Gustavo Binenbojm,
“a submissdo dos entes publicos as mesmas normas de direito e aos mesmos juizes ordinarios
a que estavam sujeitos os particulares representava uma exigéncia natural da nogdo de rule of

law” no sistema inglés (BINENBOIM, 2020, p. 41).

Tal tradi¢do verificada no sistema de common law nao significa, contudo, que paises
como a Inglaterra e os Estados Unidos recusaram-se a adotar, completamente, regras especiais
para a Administracdo Publica em determinadas situagdes. Na verdade, o que se vé atualmente
¢ um aumento da influéncia da lei escrita nestes paises, legislagao que, em certos casos, confere

ao Poder Publico certas prerrogativas necessarias a consecucao de fins publicos.

A titulo exemplificativo, cite-se a matéria de contratos governamentais. A partir da
década de 1940, varias leis e decisdes judiciais passaram a conferir a Administragao
estadunidense certos privilégios. Na Inglaterra, de modo semelhante, sdo amplamente aceitas
clausulas nos contratos de obra publica conferindo a Coroa a prerrogativa de rescindir ou
modificar unilateralmente a avenca, assim como as cldusulas exorbitantes existentes no direito
brasileiro. Ainda, ¢ pertinente observar que a responsabilidade civil do Estado, nestes paises,
nao tem o alcance que possui nos paises de tradigdo europeia continental, como a Franga e o
Brasil, os quais adotam a regra da responsabilidade objetiva estatal. Na Inglaterra, até pouco
tempo ainda vigorava a maxima the king can do no wrong, a impossibilitar a responsabilidade
civil da Coroa, enquanto nos Estados Unidos vige a regra da responsabilidade subjetiva do

funcionario, admitindo-se a responsabilidade direta do ente publico apenas em algumas
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hipoteses (DI PIETRO, 2020, p. 19-22).

E de se mencionar, também, a proeminéncia de agéncias independentes nos paises de
tradicdo inglesa. Tais entidades, que se proliferaram nos EUA, especialmente, a partir da
primeira metade do século XX, por muito tempo caracterizaram o proprio Direito
Administrativo americano, a ponto de alguns doutrinadores se referirem ao Direito

Administrativo dos EUA como um “direito das agéncias” (DI PIETRO, 2015, p. 185).

Assim, embora a familia de common law esteja muito mais apegada a ideia de império
da lei e de equidade (resultando assim numa maior unicidade com relagdo as matérias que na
tradicdo continental seriam separadas pela dicotomia Direito Publico/Privado), os paises da
tradi¢do inglesa também possuem regras legais e jurisprudenciais especiais no que concerne a
Administragdo. Ainda, com a “agencificagao” de algumas autoridades publicas, o regime
juridico administrativo dos paises de common law sofreu notével incremento, sendo incorreto

afirmar que neste sistema juridico inexiste, hoje, um Direito Administrativo.

Quanto a influéncia do sistema inglés no ordenamento juridico brasileiro, é de se
mencionar que o Brasil adotou, na Constituicao Federal de 1988, o principio da unidade de
jurisdi¢ao, de modo que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito” (BRASIL, 1988). Dessa forma, qualquer ilegalidade ou ameaca a direito, mesmo que

advinda do Poder Publico, pode ser submetida ao escrutinio da jurisdigdo comum.

E evidente a influéncia do modelo estadunidense nesse ponto. O principio da unidade
de jurisdi¢ao foi acolhido no Brasil quando da promulga¢do da Lei Fundamental de 1891, a
primeira carta republicana, que sofreu forte influéncia da Constitui¢do Federal dos Estados
Unidos. Até entdo, vigorava no Império do Brasil a dualidade da jurisdi¢ao, de maneira que os

litigios de carater administrativo eram remetidos a jurisdi¢ao administrativa.

Nessa senda, o dispositivo da atual Carta Magna que definiu a jurisdi¢ao una (artigo 5°,
inciso XXXV da Constitui¢do), “proibiu a lei de criar 6rgdo administrativo contencioso que
tenha que ser necessariamente invocado ou em que a discussdo acerca de um litigio tenha que

se esgotar” (MARINONI, 2018, p. 735).

Ademais, ¢ de se ressaltar que o modelo das agéncias reguladoras norte-americanas foi
em grande medida transplantado para o ordenamento brasileiro. Na década de 1990, por ocasido
dos processos de desestatizagdo realizados pelo governo brasileiro, assistiu-se a criagdo das
agéncias reguladoras independentes, como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),

a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP),
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sob a forma de “autarquias de regime especial”. Assim como no modelo dos Estados Unidos,

as agéncias foram instituidas, em um primeiro momento, com o fim de regular as atividades

economicas (CARVALHO FILHO, 2017, p. 325-326).

Embora tenham sido instituidas em um contexto completamente oposto aquele
experienciado nos Estado Unidos, a estrutura das agéncias reguladoras brasileiras possui clara
inspiracao nas commissions americanas. Em ambos os hemisférios, as agéncias sdo entidades
vinculadas ao Poder Executivo, todavia ndo estao subordinadas ao Chefe do respectivo Poder,

detendo larga autonomia deciséria e normativa com relagdo ao setor econdomico em que estao

inseridas (BINENBOJM, 2005, p. 148-153).

De todo o exposto, infere-se que o Direito Administrativo no sistema de common law
possui fundamentos diversos daqueles experimentados no sistema continental. Enquanto neste
o Direito Administrativo caracteriza-se pelo regime juridico derrogatorio do direito comum,
naquele o “regime juridico administrativo”, precisamente as normas atinentes as agéncias

independentes, surgiu da necessidade de regulacdo de setores econdmicos € sociais.

Na tradicao inglesa houve e ainda ha certa resisténcia na implementacao de normas
juridicas que confiram a Administragdo Publica prerrogativas como as existentes na familia
romano-germanica. Ao contrario da maioria dos paises da europa continental, na Inglaterra e
posteriormente nos Estados Unidos (em conflito com o proprio Império Britanico) optou-se por
preservar ao maximo os ideais liberais de Estado de Direito e igualdade de todos perante a lei.
A tradicdo de common law alicergou tais principios a pratica juridica dos tribunais, de modo
que a admissdo de um regime juridico completamente distinto do “comum” aparenta ir na

contramao da ideia de equidade e paridade das relagdes juridicas.

Como visto, considerando os principios constitucionalistas e o receio quanto as
ingeréncias do Executivo, nos Estados Unidos foi instituida a jurisdi¢do una, dando ao Poder
Judiciario o poder de anular qualquer ato contrario ao Direito, mesmo que emanado pela
autoridade publica, bem como a competéncia para julgar os proprios agentes publicos.
Evidenciando as distingdes entre este modelo e o francés, Alexis de Tocqueville redigiu, em

1848, a seguinte passagem na classica obra Da Democracia na América (2019, p. 126-127):

No ano VIII da repuiblica francesa, veio a luz uma Constitui¢do cujo art. 75 era assim
concebido: “Os agentes do governo, que ndo os ministros, ndo podem ser processados
por fatos relativos a suas fungdes, a ndo ser em virtude de uma decisdo do Conselho
de Estado; nesse caso, o processo ocorrera nos tribunais ordinarios”.

A Constitui¢ao do ano VIII ficou no passado, mas nao esse artigo, que permaneceu; e
até hoje € utilizado em oposicao as justas reclamagdes dos cidadaos.

Tentei varias vezes fazer compreender o sentido desse art. 75 a americanos e ingleses,
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e tal tarefa me foi sempre dificil.
O que eles de inicio percebiam € que o Conselho de Estado, na Franga, era um grande
tribunal fixado no centro do reino; havia uma espécie de tirania em rejeitar
preliminarmente todos os reclamantes.
Quando, porém, eu procurava fazé-los compreender que o Conselho de Estado ndo
era um corpo judicidrio, no sentido comum do termo, mas um corpo administrativo
cujos membros dependiam do rei, de tal sorte que o rei, apds ter soberanamente
ordenado a um de seus servigais, chamado prefeito, que cometesse uma iniqiiidade,
podia ordenar soberanamente a outro, chamado conselheiro de estado, que impedisse
que o primeiro fosse punido; quando eu lhes mostrava o cidaddo, lesado pela ordem
do principe, reduzido a pedir ao proprio principe autorizagdo para obter justiga, eles
se recusavam a crer em semelhantes absurdos e me acusavam de mentira e ignorancia
Assim, tendo como base os principios do rule of law, os paises integrantes da familia
common law foram mais céticos na instituicdo de um regime juridico especial para o Poder
Publico, principalmente porque este representava o afastamento das regras aplicaveis aos
particulares. Nesse sentido, Inglaterra e Estados Unidos possuem, ainda atualmente, um
conjunto de normas juridico-administrativas muito menos denso do que o existente em paises

da Europa continental, como demonstrado no Capitulo 1.

Nada obstante, conforme salientado acima, nao se pode negar que exista um Direito
Administrativo nos paises de common law, atualmente. Seja conferindo prerrogativas especiais
a Administracdo Publica em contratos publicos, ou alterando o regime juridico atinente a
responsabilidade civil do Estado, ou ainda instituindo agéncias independentes dos trés Poderes,
o Direito Administrativo no sistema juridico inglés constitui um ramo da ciéncia juridica em
constante desenvolvimento, considerando sobretudo as tendéncias sociais e regulatorias do

Estado contemporaneo.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo analisar o surgimento da nog¢do de Direito
Administrativo, bem como do respectivo regime legal, nos sistemas juridicos de civil law
(sistema romando-germanico ou europeu continental) e de common law (sistema inglés ou
anglo-saxdo). Ademais, procurou averiguar as influéncias de tais sistemas juridicos na

formacao do Direito Administrativo brasileiro.

A primeira parte do trabalho, especificamente, restringiu-se ao sistema juridico europeu
continental, bem como ao Direito Administrativo dos paises integrantes deste sistema. Viu-se
que foi na Franga, em um primeiro momento, que sobrevieram as nog¢des de Direito
Administrativo e de regime juridico administrativo. Apos a deflagracao da Revolugdo Francesa,

buscou-se submeter juridicamente o Estado a legalidade, o que, em verdade, significou na
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Franga a instituicao do Conselho de Estado (jurisdi¢do administrativa) e a manutengao de certas

prerrogativas estatais do regime absolutista.

Sob a obra pretoriana do Conselho de Estado francés ¢ que se formou a ideia de Direito
Administrativo como o regime juridico derrogatorio do direito comum. O regime juridico
administrativo, nesse sentido, significou o afastamento do direito aplicado as relagdes
particulares (Direito Civil) e o advento de um conjunto de regras legais e jurisprudenciais

aplicaveis as relagdes juridicas travadas pelo Estado e entre este e os cidadaos.

Outrossim, no sistema europeu continental, destacou-se a construg¢ao do regime juridico
administrativo em paises como a Alemanha, a Itilia, a Espanha e Portugal. Nestas nagdes
surgiu, sob constru¢do jurisprudencial e/ou doutrinaria, o conjunto de dogmas classicos que
desenham o Direito Administrativo tal como entendido hoje. Assim, no¢des como interesse
publico, servigo publico, poder de policia e contrato administrativo foram desenvolvidas nestes

paises no decorrer dos séculos XIX e XX.

O Brasil, sobretudo em razao da colonizagao ibérica, transplantou no seu ordenamento
boa parte do regime juridico administrativo encontrado nos paises da familia de civil law. A
excec¢ao da existéncia de um contencioso administrativo, o Direito Administrativo brasileiro se
assentou nos principais paradigmas cientificos criados na tradi¢do europeia continental, tal

como os acima elencados.

No que se refere ao sistema de common law, averiguou-se que a constru¢do de um
Direito Administrativo se deu de maneira tardia e sob fundamentos diversos. Reservados aos
ideais do rule of law, bem como concentrados na preservacao das liberdades publicas, paises
como a Inglaterra e os Estados Unidos demonstraram resisténcia na criacdo de um regime

juridico especial, alheio ao comum e préoprio do Poder Publico.

Na Inglaterra, especialmente, os principios liberais foram acolhidos pelo Parlamento e
pelos tribunais, os quais, por intermédio da common law, rejeitaram o regime juridico
administrativo. Nos Estados Unidos, a supremacia da Constitui¢ao e das liberdades individuais,
bem como a instituicao de um Poder Judiciario competente para analisar a validade de qualquer
ato juridico, inclusive aqueles emanados pela Administracao Publica, impediram a formagao

de um regime juridico exorbitante do direito comum.

Contudo, viu-se que a negativa segundo a qual inexiste o Direito Administrativo nos
paises da tradicdo de common law ¢é inveridica. Ao longo do século XX desenvolveram-se,

nestes paises, regras legais especiais para a Administragdo Publica, v. g. as atinentes aos
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contratos governamentais. Outrossim, com a criagdo, nos EUA e na Inglaterra, de agéncias

independentes (commissions ou regulatory agencies) o Direito Administrativo no sistema de

common law sofreu notavel incremento, estando em desenvolvimento constante.

Do sistema inglés, o Brasil acolheu a unidade de jurisdi¢do, desde a primeira
constitui¢do republicana. Com isso, conferiu aos juizes o poder de rever os atos administrativos
ilegais e deu ao Poder Judiciario a prerrogativa de decidir de maneira definitiva, com forca de
coisa julgada. Neste ponto, o regime juridico administrativo brasileiro distanciou-se da heranca
europeia continental. Ademais, evidenciou-se que a estrutura das agéncias independentes
americanas foi reproduzida quando da implantagdo das agéncias reguladoras no Brasil, nos anos

1990.

Destarte, concluiu-se que o regime juridico administrativo do Brasil formou-se do
conjunto de dogmas construidos na tradi¢do do Direito Administrativo europeu continental,
herdando deste sistema juridico no¢des como interesse publico, servigo publico, poder de
policia e atos administrativos. Por fim, inferiu-se que o ordenamento juridico brasileiro
incorporou a jurisdicdo una do sistema juridico inglés, assim como a esséncia das agéncias

independentes de matriz norte-americana.
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CAPITULO 7

VIOLENCIA DE GENERO: ANALISE DE CASOS PARADIGMAS
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RESUMO

O presente estudo tem como objeto uma analise a partir de casos. Neste sentido, se utilizou o
Caso Maria da Penha Vs. Brasil e o Caso Larissa Rodrigues, em que respectivamente, serdo
utilizados para analisar qualitativamente as severas violagdes contra as mulheres e contra a
comunidade LGBTQIA+. Por meio de tais casos, extrai-se que as vitimas sdo alvo de severas
violagoes de direitos humanos e se estende a precaria falta de acesso a justica. Neste interim,
denota-se como sdo violagdes que transcendem o particular e expdem um corpo social que
inibem a manifestacao das diversidades de uma sociedade. Nota-se que o Caso Maria da Penha
ganhou uma repercussao nacional, posto que as violagdes foram reconhecidas e julgadas em
ambito internacional. O que viabilizou um processo nacional de tipificacao e regulamentagdo
dessas violagdes. Nao obstante ao avango destacado acima, entendem-se que o pais caminha a
passos curtos em busca de reconhecimento das inimeras diversidades.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia de gé€nero; contra mulher; contra lgbtqia+; promocdo da
justiga; diversidade.

INTRODUCAO

Trata-se de um estudo que tem como escopo a andlise de casos paradigmaticos acerca
do tema violéncia de género. Em minucias, busca-se aqui demonstrar algumas das principais
consequéncias e reflexos de tais casos. Serd abordado o caso Maria da Penha vs. Brasil, para
assim, ser abordado alguns nuances da violéncia de género contra a mulher. Bem como, o caso
Larissa Rodrigues para analisar algumas consequéncias da violéncia de género contra o ptblico
LGBTQIA+. Destaca-se que, infelizmente, tais casos ndo sao Unicos, foram escolhidos para o
presente estudo devido a seus reflexos € o modo como se concebeu. Portanto, ndo exclui a

ocorréncia de outros potenciais casos que venham a ser considerado paradigmaticos.

Neste sentido, a proposta do trabalho ¢ demonstrar a importancia de estudos a partir de
casos emblematicos, que apesar da infelicidade daqueles individuos, ¢ possivel detectar as

graves violagdes aos direitos humanos. Destas violagdes, nota-se que transcendem o particular
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e expdem as raizes da sociedade, além de inibirem ou impossibilitarem suas vitimas de

acessarem a justica, posto que veremos como o judiciario se comportou em cada um deles.
Portanto, ¢ de mister identificar a necessidade de promog¢do de lutas com a finalidade de
promog¢dao de mudangas estruturais e que visem assegurar a manifestagdo das inumeras

diversidades que temos em uma sociedade.

Para tanto, abordou-se o tema através do estudo de casos, promovendo uma abordagem

qualitativa de seus resultados por meio da pesquisa bibliografica.

O caso Maria da Penha, ocorrido em 1983, no Brasil, foi analisado, principalmente, por
meio do Relatério n® 54/01, proferido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH). A leitura do relatorio possibilitou o conhecimento do caso e o entendimento de como
¢ o desdobramento daqueles acontecimentos que, havendo insuficiéncia interna na resolugdo
do problema, sdo levados ao ambito internacional. Ademais, a presente analise terd como intuito
ir além do relatorio e observar outros aspectos da violéncia contra a mulher no pais, verificando,
através de estudos desenvolvidos pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), pelo projeto

“Justiceiras”.

O caso Larissa Rodrigues, ocorrido em 2019, no Estado de Sao Paulo foi utilizado com
o objetivo de apresentar uma das possibilidades de descrimina¢do causada pela misoginia,
assim como exemplificar que seus ataques nao sdo restritos a mulheres cisgéneros. A partir do
conhecimento e leitura do caso, ademais aos altos indices de assassinatos de travesti e
transexuais — segundo a Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais, a expectativa de vida
de pessoas ndo cisgéneros ¢ de 35 anos -, foi necessario entender a origem dessa violéncia e
qual seu sentimento motivador, principalmente quando se analisa a violéncia utilizada nos
assassinatos. Deste modo, volta-se para uma analise estrutural da sociedade brasileira, a fim de

elucidar e compreender melhor este fendmeno.

A fim de um melhor entendimento do tema a ser abordado, ¢ necessario apresentar e
definir alguns termos quanto a sexualidade humana. John Money, psicologo neozelandé€s, foi
um dos primeiros a trabalhar e desenvolver estudos acerca da identidade de género e orientagao
sexual. Money busca ter uma abordagem mais interacionista, ou seja, levando em conta tanto
os elementos culturais, quanto os filogenéticos, e criando a distingdo entre sexo, género e

»

orientacao sexual. Dentro de sexo, define-se “fémea”, “macho” e intersexo, dentro do género

se define o feminino, masculino e androgeno (se aproximando da ndo-binariedade atual), ja na
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orientacdo sexual, propde a bissexualidade, heterossexualidade e homossexualidade

(CARDOSO, 2008).

Introduzindo a pesquisa de Money a um contexto mais atual, ¢ possivel consumar
quanto aos termos identidade de género e orientagdo sexual. Sendo assim, identidade de género
diz respeito a como o individuo se enxerga e ¢ enxergado perante a sociedade, podendo ser
concordante (cisgénero) ou discordante (transgénero) do seu sexo bioldgico. A orientagdo
sexual relaciona-se a atracao sexual experienciada por uma pessoa € como seus relacionamentos
afetivos-erdticos se desenvolvem (CARDOSO, 2008). Este conceito apresenta uma grande
variedade de defini¢des dentro da literatura, porém a grande maioria inclui os componentes

psicologicos e comportamentais (RANDALL, 1997).

Apresentados os conceitos, € possivel citar a comunidade LGBTQIA+, a qual contempla
as sexualidades que fogem da heteronormatividade e do género concordante com o sexo.
Respectivamente, a sigla contempla as comunidades lésbica, gay, bissexual, transexual e

travesti, queer, intersexo, assexuais ¢ mais sexualidades existentes na comunidade.

VIOLENCIA DE GENERO E COMO SE ESTABELECE

A reprodugdo da existéncia humana ¢ baseada em um binarismo, ou seja, determinando
elementos e caracteristicas sobre o sexo biolégico, que ao serem aplicados a socializacdo, tem-
se como resultado o feminino e o masculino. O desenvolvimento da sociedade, através de seus
elementos culturais, resulta na criacdo de um sistema de expectativas a serem cumpridas acerca
da feminilidade e da masculinidade, sendo o primeiro reservado exclusivamente para mulheres
bioldgicas e o segundo para homens bioldgicos. A constru¢do de género se da por meio das
dinamicas sociais experienciadas (expectativas), considerando ndo somente seu corpo € suas
inter-relacdes, mas também o intelecto, fatores emocionais e o carater do Eu, que entra em

conflito com o outro (SAFFIOTI,1992).

Posto isto, com a divisdo sexual da sociedade — e como consequéncia, do trabalho -, se
cria uma dindmica opressiva que impoe relagcdes de poder sobre o outro. Ao permitir ao
masculino a vida publica, em ambientes de trabalho exteriores a casa em trabalhos produtivos,
a possibilidade de poder politico e liberdade econdmica, e restringir ao feminino os espagos
domésticos, favorece o ambiente para que haja uma assimetria nos direitos sociais das mulheres,
quando comparados com os direitos sociais detidos pelos homens. Deste modo, portanto,

estabelecendo a subordinacao de géneros.
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O sistema do sexo-género, enfim, ¢ tanto uma construg¢do sociocultural quanto um
aparato semiotico, um sistema de representagdo que atribui significado (identidade,
valor, prestigio, posi¢do de parentesco, status dentro da hierarquia social etc.) a
individuos dentro da sociedade. (LAURETIS, 1994)

A sociedade contemporanea ¢ estabelecida por relagdes de poder e de exploragdo, as
relacdes interpessoais e sociais formadas entre os diferentes géneros também se baseia nesta
ideia. Através do desenvolvimento das sociedades, as expectativas acerca dos papéis a serem
desempenhados foram sendo delimitadas, a partir do género da pessoa, possuindo cargas morais
e codigos de conduta adequados, hostilizando todo comportamento que fuja da norma

estabelecida.

Os trabalhos de for¢a, prover financeiramente para a familia, as fungdes politicas e entre
outros papéis, passaram a ser delimitados aos homens, enquanto as mulheres, por sua
capacidade bioldgica de gestar, passaram a performar papéis de criacao e educagdo das criangas,
assim como trabalho doméstico - que, de certa maneira, fazia parte da criacdo infantil. Partindo
deste pressuposto, ¢ possivel entender que o género ¢ uma constru¢do historica-social a partir
das logicas de relagdo presentes, fundamentada nas significancias e simbologias aplicadas aos

SE€XO0S.

Por essa abrangéncia maior quanto as funcdes a serem exercidas pelos homens,
principalmente no ambito politico, as relagdes de opressao e subordinagdo - e até de propriedade
- se aprofundam, gerando um desequilibrio de poder e, portanto, criando um espago social
violento em relacdo as mulheres, consolidando a sociedade patriarcal, alimentada pela divisao

sexual do trabalho.

A violéncia de género, de uma maneira mais simpldria, € vista somente como a agressao,
fisica ou verbal, explicita. Contudo, existem mais elementos que a constituem. Por ultrapassar
a barreira pessoal, a violéncia afeta todos os aspectos da vida social da mulher, ndo somente
nas relagdes interpessoais heteronormativas. O pensamento patriarcal esta arraigado na cultura
e no inconsciente coletivo local, se fazendo, desta forma, presente em todas as relagdes,

inclusive institucionais.

Ao pensar na violéncia de género em um nivel pessoal e dentro de uma relacdo
heteronormativa, a forma mais comum ¢ a violéncia fisica e psicologica, podendo se estender
por longos periodos, havendo a possibilidade de cessar somente com a morte de uma das partes

da relagao.
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VIOLENCIA DE GENERO EXEMPLIFICADA

CASO MARIA DA PENHA

Em decorréncia da natureza cruel do fato, o caso Maria da Penha marcou a historia do
combate a violéncia doméstica. Foi por meio dele que posteriormente implantou-se uma lei que
fosse mais incisiva na luta contra a violéncia de género, visto que o nimero de denuncias
cresceu de forma significante apos a sua sancao. Apesar disso, inimeras mulheres brasileiras,
em pleno séc. XXI, ainda sdo submetidas a tratamentos desrespeitosos, machistas e cruéis.
Assim, a guerra a violéncia contra a mulher deve ser constante. Ante o exposto, para entender
minuciosamente o porqué de o caso ter sido tao significativo, ¢ de suma importancia estuda-lo
com detalhes, por intermédio do Relatorio n® 54/01 da Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos.

Tudo comegou a partir da apresentacdo a Comissao mencionada, no dia 20 de agosto de
1998, de uma dentuincia, perpetrada pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes, pelo Centro
pela Justiga e pelo Direito Internacional, e pelo Comité Latino-Americano de Defesa dos
Direitos da Mulher. Esses alegaram tolerancia do Estado brasileiro para com a violéncia
cometida por Marco Antonio Heredia Viveiros, o entdo marido de Maria da Penha, contra ela,
a qual sofreu com duas tentativas de homicidio e agressdes em maio e junho de 1983, sendo
que uma dessas agressdes foi responsavel por resultar na paraplegia irreversivel sofrida pela
Senhora. Os peticionarios, entdo, denunciaram o pais por nao ter tomado, em um periodo de
mais de 15 anos, nenhuma medida necesséria e efetiva para punir o agressor, apontando a
violagdo aos artigos 1, 8, 24 ¢ 25 da Convengdo Americana, aos artigos Il e XVIII da Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, tal como aos artigos 3,4, a,b,c,d, e, f,g,5¢7

da Convencao de Belém do Para (CIDH, 2001).

Com detalhes, os fatos apresentados pelos peticionarios sdo os seguintes: no dia 29 de
maio de 1983, Maria da Penha foi vitima em seu domicilio de uma tentativa de homicidio por
parte do seu entdo esposo, o qual disparou contra suas costas um tiro enquanto a mesma dormia,
resultando em sua paraplegia irreversivel, além de outros traumas e complicacdes fisicas
(CIDH, 2001). De acordo com ela, seu esposo tinha temperamento agressivo e violento e,
frequentemente, a agredia e agredia suas filhas, alegando que, por medo de perder a vida, ndo
tinha coragem de se separar (CIDH, 2001). Ademais, sustentou que o Senhor Marco teria
procurado encobrir o crime com o argumento de ter havido uma tentativa de roubo e agressao

a seu domicilio por parte de ladrdes que teriam fugido (CIDH, 2001). No entanto, as agressoes
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ndo cessaram e, logo depois da Senhora Maria da Penha retornar do hospital, no dia 6 de junho

de 1983, essa sofreu com uma segunda tentativa de homicidio, quando seu esposo teria tentado
eletrocutd-la durante o banho. A partir desse fato, a mesma decidiu separar-se dele

judicialmente.

Ademais, conforme o Relatorio, ¢ assegurado pelos peticionarios que:

O Senhor Heredia Viveiros agiu premeditadamente, pois semanas antes da agressao
tentou convencer a esposa de fazer um seguro de vida a favor dele e, cinco dias antes
de agredi-la, procurou obriga-la a assinar um documento de venda do carro, de
propriedade dela, sem que constasse no documento o nome do comprador. (CIDH,
2001, p. 2)

Além de que, posteriormente, foi constatado que o Senhor Marco Antonio tinha um

passado de delitos, era bigamo e tinha um filho na Colémbia (CIDH, 2001).

Por meio de tais fatos e da investigacao judicial, que teve seu inicio logo apds a segunda
agressao, o Ministério Publico apresentou sua dentncia contra o Senhor Heredia Viveiros em
28 de setembro de 1984, perante a 1* Vara Criminal de Fortaleza (CE). Contudo, o caso
demorou o total de 8 anos para ir ao plenario do Juri, sendo julgado apenas no dia 4 de maio de
1991. O julgamento resultou em uma sentenga penal condenatoria de 10 anos, em razdo da ndo
constatagdo de condenacdo anterior e do seu grau de culpabilidade na agressdo e tentativa de
homicidio. Entretanto, ap6s 3 anos, o Tribunal de Algada aceitou a apelacao da defesa e anulou
a decisdo do Juri, devido aos vicios na formulagao de perguntas aos jurados. Logo, em 15 de
mar¢o de 1996, quase 5 anos depois, foi realizado um segundo Juri, responsavel pela
condenacao do Senhor Marco Antonio a 10 anos e 6 meses de prisao. Os peticionarios, entdo,
manifestaram que o Tribunal novamente aceitou uma segunda apelacdo da defesa, mas que,
todavia, desde 22 de abril de 1997, o processo se encontrava “a espera da decisd@o do recurso
em segunda Instdncia perante o Tribunal de Justica do Estado do Ceard e, até a data da

apresentacao da peticao a Comissdo, ndo havia sido julgado” (CIDH, 2001, p. 3).

Em suma, a indignacdo e a revolta dos peticiondrios e da vitima era com relacdo a
maneira ineficaz de agir do Poder Judiciario cearense e do Estado brasileiro em deixar de
conduzir um processo judicial envolvendo um caso tdo grave de maneira rapida e eficiente,
criando um sério risco de impunidade, haja vista prescrever a puni¢ao depois de passados 20
anos do fato; além do desprezo ao sofrimento da Senhora Maria da Penha. Os peticionarios
sustentaram, portanto, que o Estado brasileiro ndo cumpriu com aquilo que € obrigado, inclusive

internacionalmente, ao processar e punir o agressor dentro de um prazo nem um pouco razoavel,
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mostrando, ainda, a incapacidade de oferecer a vitima uma justa reparagdo das violéncias

sofridas, tampouco reparagao civil (CIDH, 2001).

Apesar de todas as alegacdes e de todos os requerimentos da Comissdo, no entanto, o
Estado brasileiro ndo apresentou resposta alguma sobre a peti¢do. Deste modo, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, através da analise dos méritos do caso, por meio dos
documentos apresentados pelos peticionarios e por outros elementos obtidos, concluiu que o

Brasil foi responsével por violar:

Os direitos e o cumprimento de seus deveres, segundo o artigo 7 da Convengdo de
Belém do Pard em prejuizo da Senhora Fernandes, bem como em conexao com os
artigos 8 e 25 da Convencdo Americana e sua relagdo com o artigo 1(1) da Convengao,
por seus proprios atos omissivos e tolerantes da violagdo infligida praticada contra
Maria da Penha (CIDH, 2001, p. 12).

Por fim, a Comissao ainda fez recomendagdes ao Estado brasileiro, para que esse
pudesse reparar o seu dano, sendo algumas delas o dever de completar rapida e efetivamente o
processamento penal do responsdvel da agressdo e tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Maria da Penha Maia Fernandes; o encargo de prosseguir e intensificar o processo de
reforma que evite a tolerancia estatal e o tratamento discriminatorio com respeito a violéncia
doméstica contra mulheres no pais; a incumbéncia de proceder a uma investigacdo séria,
imparcial e exaustiva a fim de determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do responsavel; entre outras
recomendagdes (CIDH, 2001, p. 13). Tudo isto levando em conta que a reparagdo feita no
sistema internacional nunca serd somente pecuniaria, € sim podera carregar consigo
consequéncias de cunho educativo. Finalmente, ¢ interessante ressaltar que tal decisdo da CIDH
foi importantissima para, futuramente, no dia 7 de agosto de 2006, ser sancionada, pelo entdo
presidente Luiz Indcio Lula da Silva, a Lei n°® 11.340, mais conhecida como Lei Maria da Penha,

a mais notdria e importante no combate a violéncia contra a mulher.

CASO LARISSA RODRIGUES

Em um ponto de vista mais atual, o caso a ser apresentado abaixo marcou a primeira
condenacao de feminicidio contra uma mulher travesti. Essa decisdo representa um avango nos
direitos das mulheres, e afirmando a diversidade de géneros, ao considerar ndo somente o sexo

bioldgico.

No dia 4 de maio de 2019, por volta das 22 horas, Larissa Rodrigues e outra travesti

estavam discutindo com um homem que estava dentro de um carro, este homem ¢ identificado
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como Jonatas Aratjo dos Santos e alegava que Larissa o havia furtado no momento que esta

havia entrado em seu carro. Larissa negou as acusacoes de furto de Jonatas. Porém, este estava
certo de si que ela havia o roubado, saindo da cena, Jonatas para com seu carro na rua de tras
onde havia uma obra e pega um pedaco de madeira e volta para a esquina em que Larissa e a

outra travesti estavam trabalhando.

Na época, em 4 de maio de 2019, na esquina da Alameda dos Tacatinas com a Avenida
Indianopolis, por volta das 22h, a transexual Kyara, entdo com 23 anos, declarou que
ouviu uma gritaria na rua e que o motorista de um veiculo Voyage prata estava
discutindo com Larissa e outra transexual chamada Karla. Ele passou por elas e cinco
minutos depois retornou ao local. Ele passou com o carro, estacionou na rua de tras,
voltou com o pedago de madeira e atacou ela pelas costas, contou a Ponte, a época do
crime. Ela afirmou que o homem também mexeu na bolsa da vitima. Eu reconhego
ele. Nao tem como esquecer (sic) (MENDONCA, 2021).

Ao chegar na esquina, este surpreende Larissa com paulada em sua cabeca e logo em
seguida corre atrds da outra mulher que consegue fugir, no entanto, Jonatas ndo satisfeito com
a primeira agressao continua batendo na cabeca de Larissa que ja se encontrava no chao devido

ao primeiro golpe.

Fato importante a se pontuar ¢ que o Servigo Movel de Urgéncia (SAMU) demorou
mais de uma hora e meia para chegar no local da agressdo, podendo esta demora ter sido fator
culminante para a morte de Larissa Rodrigues, pelo fato de que quando as amigas de Larissa
chamaram o SAMU ela ainda se encontrava com vida. Entretanto, devido a agressao junto com

tal demora Larissa acaba falecendo em decorréncia de um traumatismo craniano.

Este caso ¢ de extrema importancia para a legislacdo e jurisprudéncia brasileira, pois
nele temos um marco sociocultural nacional, sendo marcado de uma vez por todas que a morte
de uma travesti foi considerada como feminicidio, conforme o promotor Romeu Galiano Zanelli

Junior:

O crime foi cometido por razdes da condigdo de sexo feminino, pois envolveu
menosprezo e discriminagdo a condigdo de mulher da vitima. E que, embora do sexo
bioldgico masculino, ela havia adotado identidade de género feminina. Consta que ela
era conhecida e tratada socialmente como mulher, por seus familiares, amigos e
pessoas com quem convivia (JUNIOR, 2021).

ANALISE DO CASO MARIA DA PENHA

O caso Maria da Penha demonstra a auséncia de alteridade em relagdo a mulher, que
transcende a populagdo brasileira, expressando suas formas também no Estado e suas
instituicdes, entre elas, o Judiciario. Em outras palavras, o caso evidenciou a falta de

reconhecimento da figura feminina enquanto um ser humano, um sujeito de direitos apto a
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desfruta-los e a reivindicé-los, a qual é encarada como um individuo inferior e submisso ao

homem. Tal afirmacao decorre do fato de que, embora a sra. Fernandes tenha colaborado com
a investigacao e apresentado as diligéncias nas ocasides corretas, bem como as devidas provas
necessarias para incriminar o acusado, o sistema estatal demonstrou, frente a evidente situacao
de violéncia doméstica e de perigo a vida da autora, uma atitude de desprezo pelo ocorrido, haja
vista sua inércia em mobilizar os recursos disponiveis para condenar o réu e propiciar os

devidos reparos a vitima.

Nesse sentido, foi possivel observar uma postura, por parte do Judiciario, de verdadeira
tolerancia a violéncia doméstica, tendo em vista o acolhimento da contestacdo da defesa,
apresentada fora do devido prazo, responsavel por anular a anterior condenagdo do juri,
fundamentada na condenagao do réu, assim como a aceitacao do Tribunal da segunda apelagao
da defesa, apds o segundo julgamento do juri, que também havia incriminado o acusado,
culminando, dessa forma, numa demora de mais de 15 anos para efetuar a justica em face da
vitima. Nao a toa, o atraso desproporcional e injustificado da justica brasileira foi um dos
motivos que levou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos a acatar o caso,
representando, assim, a incapacidade do Estado em resguardar os direitos humanos violados da

vitima.

Além disso, no caso Maria da Penha, pode-se notar que, assim como em outras
situagoes, a efetivacao da violéncia contra a mulher decorre da imposi¢ao genérica e de amplo
alcance da ideologia de género, a qual determina a atribui¢do dos elementos de poder e
dominacdo a figura do homem, enquanto a figura da mulher ¢ atrelada a obediéncia e submissao
(ARAUJO, 2008, p. 2). Nesse ambito, tal ideologia ¢ globalmente assimilada e implica o
reconhecimento erroneo de a mulher ndo constituir um ser autbnomo e capaz, mas, pelo

contrario, ser um individuo dependente e destituido de pensamentos proprios.

Frente a esse cenario mundial de violacdo aos direitos da mulher, a Organizacio
Mundial da Satide declarou, em 1990, que a violéncia contra a mulher configura um problema
de saude publica e, mais recentemente, em 2021, a Organizacao Pan-Americana de Saude
divulgou os resultados de um estudo, o qual revelou que, ao longo da vida, uma em cada trés
mulheres (cerca de 736 milhdes) ¢ submetida a violéncia fisica ou sexual por parte de seu
parceiro ou violéncia sexual por parte de um ndo parceiro. Ademais, revelou-se também nesta
pesquisa que a violéncia praticada pelo parceiro ¢ de longe a forma de violéncia mais prevalente

contra as mulheres em todo o mundo (afetando cerca de 641 milhdes) e que comega cedo: uma
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em cada quatro mulheres jovens (de 15 a 24 anos) que estiveram em um relacionamento ja tera

sofrido violéncia de seus parceiros por volta dos vinte e poucos anos (OPAS, 2021).

Dessa forma, diante dos numeros alarmantes apresentados, cabe indagar o porqué de
milhdes de mulheres serem submetidas a um tratamento degradante e, mesmo assim, optarem
por permanecer na situagdo violadora, junto de seus parceiros agressores, conforme ocorreu
com a sra. Fernandes, a qual sofreu duas tentativas de homicidio antes de decidir separar-se do
marido. De acordo com a especialista Maria de Fatima Araujo, em seu estudo “Género e

violéncia contra a mulher: o perigoso jogo de poder e dominacao” (2008, p. 4):

Além da ideologia de género outros motivos também sdo frequentes, tais como: a
dependéncia emocional ¢ econdmica, a valorizagdo da familia ¢ idealizagdo do amor
e do casamento, a preocupagdo com os filhos, o medo da perda e do desamparo diante
da necessidade de enfrentar a vida sozinha, principalmente quando a mulher nao conta
com nenhum apoio social e familiar.

Por fim, cabe ressaltar que, embora a violéncia contra a mulher seja um fendomeno
global, baseado essencialmente na relagdo desigual entre homem e mulher, € preciso considerar
as peculiaridades de cada contexto, bem como dos envolvidos. Segundo dados levantados pelo
projeto “Justiceiras” (2021), responsavel por fornecer orientacdo online gratuita a mulheres
vitimas de violéncia em todas as regides do pais, tendo realizado 5391 atendimentos entre
margo de 2020 e abril de 2021, 42% das atendidas estdo desempregadas e 33% declaram nao

possuir nenhuma renda no momento; ademais, 44% se autodeclararam negras.

Além disso, ao assistir o documentario “Falas Femininas”, produzido em 2021 sob
direcdo de Patricia Carvalho e disponivel no Globoplay, ¢ possivel analisar a historia ardua e
de superacao de cinco mulheres pobres e periféricas, as quais sofreram determinada forma de
violéncia de género, possuindo diferencas e similaridades entre os casos, € que demonstram a
diversidade social, étnica e religiosa presente no Brasil. Com isso, pode-se depreender que
fatores como classe e raga/etnia também influem sobre a violéncia de género, devendo ser
considerados na formulagao de politicas ptblicas de combate a tais agressdes, levando em conta

as desigualdades presentes entre as pessoas.

ANALISE DO CASO LARISSA RODRIGUES

A violéncia incrustada na sociedade brasileira passou a atingir de maneira mais intensa
a comunidade LGBTQIA+. Os casos passaram a ser noticiados de maneira mais extensiva,
trazendo este problema para o publico e dando uma dimensao mais real a ele. A partir desta

divulgacao maior dos casos, € possivel perceber que os principais alvos dos ataques transfobicos
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sdo mulheres transexuais e travestis, assassinadas de forma brutal, fato que ndo se restringe

apenas a essa parcela da comunidade LGBTQIA+ e sim a envolve inteira, sendo um golpe
durissimo contra todas as pessoas da nossa sociedade e ndo apenas pelas que se encontram

dentro dessa comunidade.

E fato que o Brasil ¢ o pais que mais mata mulheres transexuais e travestis do mundo,
seguido pelo México e pelos Estado Unidos, contudo a posi¢cdo de primeiro lugar se encontra
com o Brasil ja hd mais de 12 anos seguidos, podendo ser considerado uma verdadeira chacina
contra as pessoas que se encontram contempladas dentro desta comunidade. Em termos
numéricos, de janeiro a setembro de 2020, o Brasil registrou 350 assassinatos de pessoas
transexuais conforme os dados apresentados pela Secretaria de Seguranga Publica de Sao Paulo,
um aumento de 6% em relacdo ao ano anterior, chamando assim a aten¢ao do mundo inteiro

para o Brasil e as atrocidades que acontecem no pais (JUSTO, 2020).

Conforme boletim do ANTRA (Associacdo de Travestis e Transexuais), o Brasil passa
pelo quarto aumento consecutivo, isso no ano de 2020, do nimero de assassinatos de pessoas
transexuais, que segundo esta associacdo decorre da falta de acdo do estado que segue
ignorando esse aumento nos indices de homicidio e que ainda ndo efetivou forma alguma de

medida protecional que contemple a populagdo LGBTQIA+.

Os relatérios da ANTRA para o ano de 2021 ndo mostram nenhuma melhora ou avango
quanto a violéncia praticada contra as mulheres transexuais e travestis. Somente nos quatro
primeiros meses do ano, foram registrados 56 assassinatos — dos quais poucos sdo considerados

(trans)feminicidio.

Agora, segundo Maria Clara Aratjo, pedagoga e assessora politica da deputada Erica
Malunguinho e articuladora de questdoes LGBTQIA+, evidencia a importancia da utilizagao do
termo “transfeminicidio”, a fim de descontinuar a cultura do 6dio que foi e que ¢ pregada a
mulheres transexuais e travestis, além da importancia em reconhecer a transfobia enquanto uma
problematica. Maria Clara (apud CRUZ e VASCONCELOS, 2020) também reforca a
relevancia dos dados corretos, considerando a identidade de género, para que a situagdo possa
ser abordada de forma qualitativa e coerente com a realidade. Em concordincia com Maria
Clara Aratjo, o pesquisador Denis Pacheco, do Forum Brasileiro de Seguranca Publica (apud

CRUZ e VASCONCELOS, 2020 [s. p.]):

Usar o termo transfeminicidio ¢ crucial, porque reconhece que sdo mulheres ¢ estdo
expostas ao feminicidio (...) O transfeminicidio ¢ um feminicidio, mas ndo é um
feminicidio pela mesma raz&o, ndo € o mesmo tipo de 6dio que seria um feminicidio
contra uma mulher cis. Cunhar essa categoria é essencial para entendermos melhor o
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fendmeno, para descrevé-lo e para atender melhor essas vitimas. Se a gente entende
que a questdo do feminicidio esta atrelado a cultura da misoginia, ndo ¢ a mesma coisa
atrelar o transfeminicidio apenas a cultura da misoginia, existe ali uma transmisoginia.

O transfeminicidio estd intrinsecamente ligado as expectativas de papel de género,
produz uma quebra das expectativas de género, desafiando-as e, portanto, criando conflitos com
a estrutura social atual presente. Deste modo, ¢ impossivel desconectar as mazelas sociais
vivenciadas pelas mulheres cisgéneros das vivenciadas pelas mulheres transexuais e travestis.
O 6dio e a repulsa a essa classe social tem a mesma origem, afetando de maneiras diferentes,
porém com a mesma intensidade e gravidade e gerando resultados similares. Desta forma, ¢é

possivel afirmar que a misoginia se encontra na base do problema (SERANO, 2007).

Julia Serano, em seu livro Whipping Girl (2007), cunha o termo “transmisoginia”,
explicando como a misoginia se aplica de forma mais contundente ao trans feminino, ou seja,
a expressoes da feminilidade. Serano apresenta dois conceitos para que seja possivel entender
a origem e a expressdo da transmisoginia. Introduz duas forgas presentes dentro do sexismo,
sendo elas o “sexismo tradicional” e o “sexismo de oposi¢ao”. O sexismo tradicional consiste
na ideia de inferioridade e ilegitimidade da feminilidade e do feminino em comparagdo a
masculinidade e ao masculino, mantendo a hierarquizagdo entre os géneros. Enquanto o
sexismo de oposi¢ao se exterioriza como forma de crer que o feminino ¢ o masculino sao
categorias fixas e mutuamente excludentes, ou seja, limitar um conjunto de habilidades a cada

uma das expressoes de género. O segundo da origem transfobia.

A transmisoginia acontece a partir da juncao das duas forgas do sexismo. Ademais a
transfobia sofrida, a exteriorizacdo de elementos relacionados a feminilidade e a transgressao
de género acaba ocasionando uma reacao do sexismo tradicional, uma vez que estes elementos

sdo vistos como ilegitimos e inferiores. Além disso, conforme Julia Serano,

(...), as expressoes de transmisoginia ndo se concentram apenas nas identidades de
género femininas das mulheres trans, mas, na maioria das vezes, visam
especificamente sua expressao de género feminino. A transmisoginia ¢ motivada pelo
fato de que, em nossa cultura, as aparéncias femininas sdo mais descarada e
rotineiramente julgadas pela sociedade do que as masculinas. Também ¢
impulsionado pelo fato de que conotagdes como "artificial", "inventado" e "frivolo"
sdo praticamente construidas em nossa compreensao cultural da feminilidade - essas
mesmas conotagdes permitem que a masculinidade invariavelmente saia como
"natural", "sincera” e “pratico” em comparagdo (SERANO, 2021, /5. p.])

A partir do exposto, é necessario que haja um entendimento por completo das relagdes
estabelecidas ao analisar casos como o de Larissa Rodrigues. Seu assassinato nao teve como
forca motivadora somente a transfobia ou somente a misoginia, mas sim uma combina¢ao
desses dois elementos sociais, criando um sistema favoravel para esses tipos de abusos.

Ademais aos abusos institucionais, que por vezes desconsideram o género da pessoa ¢ a
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auséncia de dados suficientes para que possam ser criadas politicas publicas eficientes no

combate a transmisoginia e, consequentemente, ao transfeminicidio.

Vale ressaltar, que desde junho de 2019 o STF, julgou procedente o enquadrando a
LGBTfobia praticada contra Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais nos crimes de
racismo, tipificados na Lei n° 7.716/89. Sendo ressaltado, de forma sucinta, que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensao de racismo
social e que tais condutadas importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBTQIA+, em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de
atos de discriminag@o e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem

o grupo vulneravel em questao.

JUSTICA E MANUTENCAO

E possivel afirmar que a justica, como um todo, perpetua as violéncias de género, as
tirando do meio pessoal e as transferindo para o meio institucional. O machismo pode ser
experienciado desde o momento de elaboracdo e proposicao das leis, como o Projeto de Lei
5.069 de 2015, escrito pelo entdo deputado Eduardo Cunha (MDB-RJ), até o momento das
decisdes judiciais, tanto criminais quanto civis. Tal PL supramencionado tinha como objetivo
dificultar o atendimento médico as vitimas de estupro, podendo proibir a administracdo da
pilula do dia seguinte, forcando-as, deste modo, a dar continuidade a uma gravidez indesejada
e deixando-as vulneraveis ao desenvolvimento de Infec¢des Sexualmente Transmissiveis
(ISTs) (ROSSI, Marina, 2015, [s. p.]). Focando nas decisodes judiciarias, € possivel desenvolver

uma analise sobre a fun¢do da Justica na perpetuagdo e manutencao da violéncia de género.

As situacdes em que esse comportamento € mais explicito ocorrem com maior
frequéncia nas varas criminais, assim, serdo analisadas duas decisdes de um mesmo juiz acerca
de dois tipos criminais: o furto famélico e o estupro de incapazes. As decisdes retratadas a
seguir foram proferidas pelo Juiz Airton Vieira, da 28* Vara Criminal do municipio de Sao

Paulo, as quais carregam consigo posicionamentos completamente discordantes entre si.

Em uma de suas decisdes sobre o crime de bagatela, Vieira afirmou que a punicio
deveria ser rigida, beirando a irrazoabilidade e buscando a vinganga do crime cometido. O Juiz
considera, portanto, o furto de produtos de higiene e alimenticios, como uma necessidade

secunddria, e, consequentemente, impossiveis de serem perdoados. Se utiliza do argumento de
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que, ao perdoar o roubo de produtos de baixo valor e essenciais a vida, pode criar o precedente

de que todos possuem o direito de roubar esses respectivos produtos de supermercados,

causando um dano financeiro cumulativo, que poderia chegar “a milhdes”. Visto isso, tem-se:

Hoje ¢ uma gilete, amanhd ¢ um quilo de carne... vocé vai somando nos varios
supermercados, nas varias lojas, isso ganha milhdes. Por outro lado, se vocé ndo punir
quem faz desse tipo de acdo o seu dia a dia, ou ainda que seja uma vez isolada, vocé
hé de convir comigo o seguinte: todos nos estaremos legitimados a entrar em qualquer
supermercado e subtrair algo na faixa de 5, 10, 20 reais. (...) Vejam o prejuizo que
isso causa (BRASILEIRO e CAPRIGLIONE, 2014, [s. p.])

Em contrapartida, em uma decisdo acerca do crime de estupro de incapazes, Airton
Vieira criou escusas ridiculas para que fosse possivel a absolvi¢ao do réu, um fazendeiro de 74
anos acusado de comprar servigos sexuais de duas adolescentes de 13 e 14 anos, que foi
condenado a 8 anos de reclusdo, dos quais cumpriu, porém, apenas 40 dias, sendo absolvido

logo em seguida.

As duas adolescentes viviam em situacao de vulnerabilidade social, por serem usudrias
de drogas e, assim, terem dependéncia quimica e psicolégica. Airton utilizou essas
caracteristicas como forma de justificar sua decisdo, culpabilizando as duas meninas e
afirmando existirem menores de 14 anos que aparentam ser mais velhas. Ademais, o Juiz
também apresentou a idade da mais nova contando os anos, meses e dias, como forma de
corroborar seu absurdo ao afirmar que ndo se tratava de estupro de incapaz. Além destes
argumentos, retornou ao fato da condicdo vulnerdvel em que as criancas se encontravam, as

colocando como “experientes” e, portanto, foras do ambito do abuso sexual.

Desta maneira, ¢ possivel notar que o Juiz Airton Vieira € o retrato do sistema judicidrio
brasileiro ultra penalista, o qual condena, de maneira profunda, mulheres pobres em situacao
de vulnerabilidade social e culpabiliza vitimas de violéncia sexual, enquanto ¢ leniente e
compreensivo com homens ricos. Nestas decisdes, fica evidente a misoginia e o sentimento de
odio contra mulheres, assim como a sua incoeréncia argumentativa, pois, de um lado, cria
elaboradas narrativas para desculpabilizar um homem de mais de 70 anos; e, de outro, utiliza-
se da logica punitivista, baseada nas relagcdes de poder sobre o género e o elitismo, a fim de

punir mulheres e meninas em situagdo de vulnerabilidade social.

Outra perspectiva em que € possivel visualizar o machismo estrutural ¢ a falta de atencao
e de amparo as mulheres que sdo vitimas de violéncia de género. Grande parte da populagao
possui a ideia de que a vitima de violéncia a possibilidade de dentincia e a tipificacdo daquilo
como crime sdo suficientes. No entanto, o que se enxerga na realidade ¢ a dificuldade de muitas

mulheres em denunciar por ndo terem um amparo do sistema apos o momento dessa dentincia,
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0 que, consequentemente, as fazem desistir da mesma, por medo do que pode acontecer com

elas ou com seus filhos dali para frente. E importante entender que o simples fato de a violéncia
contra mulher estar tipificada como crime nao resolve o problema e nem faz menos mulheres

serem agredidas, seja fisica, psiquica, sexual, patrimonial ou moralmente.

E preciso que politicas publicas sejam implementadas para garantir o amparo necessario
a essas vitimas, encorajando-as, desta forma, a denunciarem. Isso porque, se a elas ndo forem
dadas chances de emprego, protecao necessaria, entre outras medidas importantes, de nada

adiantard a simples punic¢do de seu agressor.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar o presente trabalho, ¢ possivel concluir que ¢ de suma importancia a
consideracdo dos casos Maria da Penha Vs. Brasil e Larissa Rodrigues, uma vez que os mesmos
demonstram a falta de reconhecimento, por parte da sociedade e do Estado, dos direitos dessas
minorias, ou seja, das mulheres e dos pertencentes a comunidade LGBTQIA+. Desta forma,
percebe-se uma constante violacdo dos direitos humanos desses grupos, decorrente de uma
mentalidade discriminatdria, que predomina nas raizes da sociedade brasileira. Tal maneira de
pensar repudia condutas divergentes daquelas preexistentes no seio moral da sociedade. Isto €,
criam-se papéis de género a serem exercidos pelos respectivos individuos, que, quando nio os

sdo, causam uma perturbagdo ao status quo, implicando a existéncia do preconceito.

Assim, quando tais grupos identificam a necessidade de recorrer a Justiga para resolver
as suas problemadticas e reivindicar os seus direitos, deparam-se com uma discriminagao
cronica, presente inclusive nos espagos institucionais de decisdo, como o Poder Judiciario, o
que acaba por dificultar a realizagdo da justica em prol das mulheres e dos membros do grupo

LGBTQIA+.

Por fim, com o intuito de reverter o cenario de violéncia de género € preciso que, além
da existéncia de legislagdes que visam a protecdo da mulher, haja mecanismos capazes de
fornecer um amparo concreto as mulheres vitimas de violéncia, aptos a retira-las do contexto
abusivo, por intermédio do oferecimento de vagas de trabalho, por exemplo. Tal medida
proporciona a possibilidade de independéncia financeira, cuja falta representa uma das
principais causas do mantimento de um relacionamento abusivo. Ademais, no que tange a

discriminacao envolvendo o grupo LGBTQIA+, ¢ importante o estabelecimento do termo

“transfeminicidio” na legislacdo penal brasileira, o qual abarca o reconhecimento das
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especificidades do grupo, oferecendo, dessa forma, um tratamento mais adequado a essa parcela

da sociedade, admitindo que a mesma pode sofrer tanto de misoginia como de transfobia.
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RESUMO

O desenvolvimento dos direitos de igualdade das mulheres se deu de forma consideravelmente
lenta. Foi somente em 1760, apds a Revolugao Industrial, que ocorreu a primeira inser¢ao da
mulher no mercado de trabalho de forma definitiva. Essa conquista foi fruto de intensas lutas
travadas com o objetivo de conquistar a isonomia entre homens e mulheres em todos os aspectos
da vida em sociedade. Todavia, no ramo justrabalhista o ptiblico feminino continua sendo alvo
de discriminagdes,dentre as quais, se destaca a discriminagao salarial existente entre homens e
mulheres. Dessa maneira, o presente trabalho, a partir de pesquisa bibliografica e documental,
objetiva apontar a inaplicabilidade integral do principio do salario igual para trabalho igual,
tendo em vista que muitas mulheres recebem sua remuneracdo de forma desigual comparada
com individuos do sexo oposto. Osresultados obtidos através de um estudo especial realizado
pelo IBGE com base no PNAD revelam queapesar de haver uma leve queda na desigualdade
salarial entre os anos de 2012 e 2018, as mulheresganham, em média, 20,5% menos que os
homens.

PALAVRAS-CHAVE: Discrimina¢do Salarial com as Mulheres. Principio da igualdade.
Principio do salario igual para Trabalho Igual.

INTRODUCAO

E fato que a discriminagdo contra a mulher ainda subsiste em todos os Ambitos sociais,
inclusive e principalmente na area trabalhista o preconceito em razdo do sexodeixa as mulheres
a mercé de cargos importantes e salarios justos. Em virtude dessassituagdes, a legislacao
trabalhista tanto nacional, quanto internacional, criou normas que protegem as mulheres de
possiveis arbitrariedades de seus empregadores. Esteartigo visa a abordagem das garantias
fornecidas aos empregados para que se concretize o principio da igualdade salarial posto pela
Constituicao, tal qual das caracteristicas existentes no processo de equiparacao salarial. Também
se analisa asformas especificas de defesa do trabalho da mulher e sua remuneragao, a distingao
entre ndo discriminacdo e isonomia, €, por fim, os meandros que envolvem a construgdo

historica de discriminagao contra mulher, nas esferas social, cultural, econdmica e salarial.
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1. O PRINCIPIO DO SALARIO IGUAL PARA TRABALHO IGUAL

Como bem promove a Constituicdo Federal (CF) em seus arts. 3° e 5° veda- se a
desigualdade, seja em func¢do da origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminagao, reforgando, ainda, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer

natureza”. A Carta Magna brasileira deixa expresso, emseu art. 7°:

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critériode
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXII - proibi¢ao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ouentre os
profissionais respectivos;

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) também expde:

Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado aomesmo
empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, corresponderaigual salario, sem
distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for feito com
igual produtividade e com a mesma perfeigdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de
tempo de servigo para o mesmo empregador ndo seja superior a quatro anos ¢ a
diferenca de tempo na fun¢do nio seja superior a dois anos.

§ 2°- Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pessoal
organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de normainterna da empresa ou
de negociacdo coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qualquer forma de
homologacao ou registro em 6rgéo publico.

A isonomia social, assim como a salarial ¢ garantida pelo ordenamento juridicobrasileiro
e reiterada por seus dispositivos, como bem exposto acima. Dessa forma, o principio do salario

igual para trabalho igual decorre dessa protecao de igualdade. Martinez explica:

No ambito salarial, a isonomia parte de uma evidéncia muito simples: oexercicio
das mesmas fungoes pressupoe a atribui¢cdo de uma mesma dimensdo salarial, salvo
se, consoante bem doutrinou Celso Antonio Bandeirade Mello, houver "justificativa
racional para, a vista do traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento
juridico construido em funcao da desigualdade afirmada (MARTINEZ, 2020, p.987).

1.1. EQUIPARACAO SALARIAL

A equiparacao salarial ¢ um dos procedimentos previstos na legislacao trabalhista como
forma de garantia da isonomia salarial. Apresenta como escopo a reparacao de desigualdade
salarial, visando conferir igual retribuicdo, afastando todae qualquer distingdo seja de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade, a quem preste trabalho de igual valor, em idéntica funcao, ao

mesmo empregador, no mesmo estabelecimento ou localidade (MARTINEZ, 2020, p. 991).

A equiparagdo salarial ¢ caracterizada por um procedimento comparativo, onde o
interessado, chamado de equiparando, toma como referéncia um colega de trabalho,
denominado paradigma, os quais realizam idénticas funcdes dentro de determinada empresa,

tanto do ponto de vista das atribui¢des, quanto do ponto de vista dos aspectos quantitativo e
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qualitativo. Ademais, a Consolidacdo das Leis do Trabalho coloca, em seu art. 461:

§ 3°-No caso do § 2 o deste artigo, as promog¢des poderdo ser feitas por merecimento
e por antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro decada categoria
profissional.

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova fungédo por motivo de deficiéncia fisica ou
mental atestada pelo 6rgdo competente da Previdéncia Social nao servira de
paradigma para fins de equiparagdo salarial

§ 5° - A equiparacdo salarial s6 sera possivel entre empregadoscontemporaneos no
cargo ou na fungdo, ficando vedada a indicac¢do de paradigmas remotos, ainda que o
paradigma contemporaneo tenha obtido avantagem em ag¢ao judicial propria.

§ 6° - No caso de comprovada discriminag¢do por motivo de sexo ou etnia, o juizo
determinard, além do pagamento das diferengas salariais devidas, multa, em favor do
empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta porcento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Nesse sentido, corroborando para o eixo dos requisitos, tem-se a seguinte

juriprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE = INSTRUMENTO EM  RECURSO DE  REVISTA.
EQUIPARACAO SALARIAL. REQUISITOS. O Regional, amparado nas provas
produzidas nos autos, concluiu que estdo preenchidos os requisitos previstos no art.
461 da CLT, ja que o reclamante e o paradigma, conquanto percebessem
remuneracdes diferentes, laboravam para o mesmo empregador, na mesma
localidade (Simula n° 6, X, do TST), com identidade de funcdes, apuradas de
acordo com as fichas de registro dos empregados. Assim, presentes os requisitos
legais para o deferimento da equiparacdo salarial, tem-se que a decisdo recorrida ndo
ofende, ao revés, corroborra o disposto no art. 461 da CLT. Ademais, a questio relativa
a distribui¢do do Onus probatorio observou o disposto na Sumula n°6, VIII, desta
Corte Superior, segundo a qual: “E do empregador o 6nus da prova dofato impeditivo,
modificativo ou extintivo da equiparagdo salarial”. Assim, ilesaa literalidade dor
artigos 818 da CLT E 373, I, do CPC. Agravo de instrumentoconhecido e ndo provido
(TST — AIRR: 10008171920175020051, Relator: Dora Maria da costa, Data de
julgamento: 26/6/2019, 8* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 28/06/219. Grifo nosso)

2.1.1 REQUISITOS EXIGIVEIS PARA A APLICACAO DA EQUIPARACAO
SALARARIAL

Os requisitos sdo cumulativos, ou seja, caso haja lacunas no preenchimento dos mesmos,
ndo ha no que se falar em equiparacao salarial. De acordo com Luciano Martinez (2020, p. 992

- 1004), sao eles:

1. Identidade de fungdes: paragonado (ou equiparando, aquele que pretende a
equiparagdo salarial) e paradigma (ou modelo, aquele que serve de pardmetropara a afericdo da
desigualdade salarial) devem exercer exatamente as mesmas tarefas ou conjunto de fungdes. O
Tribunal Superior do Trabalho manifestou-se sobre o assunto ao constituir a Simula n. 6, I1I:
“A equiparag¢do salarial so é possivel se o empregado e o paradigma exercerem a mesma

fungdo, desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém,ou ndo, a mesma

denominag¢do”. Tem-se nesse requisito, o seguinte entendimento:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO EM RECURSO DE REVISTA.
EQUIPARACAO SALARIAL. IDENTIDADE DE FUNCOES. CONDICOES DE
TRABALHO. PERFEICAO TECNICA COMPROVADAS. No caso, segundo o
Regional, o conjunto probatdrio evidencia o exercicio das mesmas fun¢desentre o
reclamante e o paradigma apontado, assim como a igualdade das condi¢ées de
trabalho, metas e perfeicio técnica. Ressalta-se que, para afastar essas premissas
consignadas no acérddo regional, seria necessario rever a valoragdo do conjunto
probatorio, providéncia ndo permitida nesta instdncia recursal de natureza
extraordinario, ante o dbice previsto na Simula n® 126 do TST. Desse modo, provadas
a identidade de fungdes e a auséncia de distingdo técnica entre o reclamante e o
paradigma,a equiparacao salarial deferida esta em consondncia com o artigo 461 da
CLT. Agravo de instrumento desprovido (TST — AIRR: 111411520155030185,
Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 26/09/2018, 2°Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 05/10/2018. Grifo nosso).

2. Simultaneidade da prestacdo de servicos: equiparando e¢ modelo devem ser
contemporaneos para haver equiparagao salarial, isto €, devem possuir um convivio dentro do
estabelecimento. Impede-se o ajuizamento de acdo de equiparagdo salarial quando trata-se de
modelo remoto — ndo se pode defrontarempregados que ndo tenham trabalhado de forma

simultanea. Como bem expoem o seguinte julgado:

EQUIPARACAO SALARIAL. AUSENCIA DE SIMULTANEIDADE. NAO
RECONHECIMENTO. K indispensavel a coexisténcia simultinea de identidade
de fungoes, de empregador e de local de prestaciio deservicos juntamente com a
simultaneidade no exercicio da fun¢io parao reconhecimento da equiparacio
salarial entre paradigma e paragonado. Inexistindo s simultaneidade, entendida
como labor em lapso temoral nio superior a dois anos na mensma func¢io nao ha
possibilidade de se reconhecer tal paraidade salarial. Recurso conhecidoe ndo
provido (TRT-11- RO: 00015231220165110016, Relator: MARCIA NUNES DA
SILVA BESSA, Data de Julgamento: 09/04/2018, 2* Turma, Data de Publicagdo:
13/04/2018. Grifo nosso).

3. Limitac¢do a empregado da mesma empresa até a vigéncia da Lei n. 13.467/2017 ¢
limitagdo a empregado do mesmo estabelecimento a partir da vigéncia do referido diploma
legal: Antes da referida lei entrar em vigor, a jurisprudéncia admitia a equiparagdo para
empregados limitados @ mesma empresa, assim era permitido a comparagao entre salarios de
empregados pertencentes as empresas de um determinado grupo econdmico. Agora, a aplicagao
do principio do salério igual para trabalho igual sé se d& para empregados que desempenhem
funcdes idénticas, frente ao mesmo empregador e no mesmo estabelecimento empresarial.

Martinez explica:

Entenda-se “estabelecimento empresarial” como uma fra¢dao do complexo de bens
organizados para exercicio da empresa, sendo muito comum que os grandes
empreendimentos dividam a empresa em multiplos estabelecimentos. Dessa forma,
uma grande rede de mercados, que tem muitos estabelecimentos, somente
permitira aequiparacio entre os empregados lotados em cada uma dasvarias
unidades fracionarias (MARTINEZ, 2020, p. 997).

4. Relagdes de emprego na mesma localidade até a vigéncia da Lei n. 13.467/2017: a
Reforma Trabalhista alterou o conceito de “mesma localidade”(estabelecimentos inseridos na

mesma regido metropolitana), para mesmo estabelecimento empresarial.
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5. Exigéncia de igual produtividade: o trabalho entre o equiparando e o paradigma

devem ser produzidos com igual exceléncia técnica (qualidade) e produtividade(quantidade);
trata-se de um requisito obstativo, cabendo o 6nus da prova ao empregador, o qual necessita

demonstrar que o paradigma possui maior rendimento que o equiparando.

6. Trabalho com a mesma perfeicdo técnica: “perfei¢do técnica é um requisito
qualitativo capaz de demonstrar que, num processo de comparagao, um dos empregados € mais

perfeito tecnicamente ou mais experiente no desempenhode suas atividades”. (p. 999)

7. Diferenca méxima de dois anos no exercicio da fun¢do equiparanda até a vigéncia
da Lein. 13.467/2017: previamente a Reforma, a existéncia de mais de dois anos, no exercicio
da funcio, favoreceria o paradigma e excluiria doequiparando a possibilidade de equiparagao

salarial. Com a mudanca, 1é-se o art. 461:

§ 1° Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for feitocom igual
produtividade ¢ com a mesma perfeicao técnica, entre pessoas cuja diferenga de tempo
de servigo para o mesmo empregador ndo seja superior a quatro anos e a diferenca de
tempo na func@o nao seja superior a dois anos.

Portanto, sendo o paradigma empregado com tempo de servigo superior a quatroanos, a
equiparagdo ¢ automaticamente extinta. E nos casos em que ha tempo de servigo inferior a
quatro anos, o equiparando ainda tem o 6nus de demonstrar que o modelo apresenta menos de

dois anos a mais no exercicio da fungdo equiparanda.

8. Inexisténcia de quadro de carreira: também conhecido como Plano de Classificacao
de Cargos e Salarios (PCCS) ¢ preciso que ndo haja plano de carreira; a utilizagdo de plano de
carreira no regimento interno supera anecessidade de equiparacdo salarial, pois opta-se pela
primazia da autonomiadas partes na busca pela ascensdo dentro de um estabelecimento
empresarial.

9. Nao ser o paradigma trabalhador readaptado em nova funcdo: afastado por
deficiéncia fisica ou mental, o empregado readaptado nio pode ser utilizado como paradigma
em uma acdo de equiparagdo salarial, visto que sua limitacdoé puramente funcional, sendo
inadmissivel possivel comparagao.

10. Nao ser o equiparando ou o paradigma servidor publico, ainda que celetista:
expresso na Constituicdo, em seu art. 37, XIII, “¢ vedada a vincula¢do ou equiparagdo de
quaisquer espécies remuneratdrias para o efeito de remuneracao de pessoal do servigo publico”,
sejam celetistas ou estatutarios.

Além disto, ¢ importante levar em consideracao que o objeto da equiparagao éapenas

o salério base e a gratificac¢do recebida no exercicio da fun¢ao equiparanda, ndo sendo possiveis
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vantagens de carater pessoal como, por exemplo, tempo de servi¢o. Para melhor entendimento

segue a tabela abaixo:

IMAGEM 01 - EQUIPARACAO SALARIAL

REQUISITOS PARA ANTES DA LEI N" 12.467 17 APOS ALEIN" 13.467 /17
EQUIPARAGAD SALARIAL (REFORMA TRABALHISTA) (REFORMA TRABALHISTA)

DIFERENCA DE TEMPO [NA
FUNCAOD)

DIFERENG A DE TEMPO (NA
EMPRESA)

LoCALIDADE

PRODUTIVIDADE E PERFEIGAO
TECHICA

QUADRO DE CARREIRA

EMPREGADOR

CONTEMPORANEIDADE

Fonte: Santos (2019).

3. DISTINCAO ENTRE NAO DISCRIMINACAO E ISONOMIA

“Discriminagdo ¢ a conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padrao juridico assentadopara a situa¢ao concreta

por ela vivenciada” (DELGADO, 2019, p.954).

Virias sdo as motivagdes que podem levar a discriminacdo, dentre elasencontra-se o
preconceito (julgamento injustamente desqualificador de uma pessoa em virtude de cor, etnia,
nacionalidade, estado civil, riqueza, sexo ou gé€nero, orientagdo sexual, deficiéncia, origem,
etc.), considerado a motivagao maispredominante nas situacdes de discriminagdo no ambito

justrabalhista.

Ha trés formas de manifesta¢do da discriminag@o. A primeira ¢ a forma direta,isto ¢, a
discriminagdo explicita, caracterizada por ser inteiramente perceptivel no contetido dos atos

discriminatorios. A forma subsequente ¢ a indireta, derivada da teoria norte-americana do
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Impacto Desproporcional (disparate impact doctrine); encontra-se ativa nas medidas

administrativas, legislativas ou empresariais que acentuam ou matém um quadro de
discriminacdo e injustica preexistente na sociedade. Por ultimo, temos a discriminagdo em sua
forma oculta, ou seja, encomberta por instrumentos aparentemente imparciais, que escondem a

real intenc¢do discriminatoria do agente (NETO, 2006, p.01).

Em 1988, o inicio da vigéncia da Constituicao da Republica Federativa do Brasile seus
ideais predominantemente democraticos, impactaram fortemente o Direito do Trabalho, que
por sua vez absorveu e implantou em sua esfera pratica e tedrica os ideais do Estado

Democratico de Direito.

Inicia-se, portanto, pelo Direito do Trabalho, o combate antidiscriminatério. “O
principio da ndo discriminagao seria, em consequéncia, a diretriz geral vedatoria de tratamento
diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente desqualificante” (DELGADO, 2019, p.
956). Em outros termos, o supracitado principio rejeita aaplicacdo de quaisquer condutas

discriminatorias na esfera justrabalhista.

O principio da ndo discriminagao esta correlacionado ao principio da igualdadepresente
no art. 5° da CF. Todavia, a esse ndo se confunde, pois, como afirma o juristauruguaio Américo
P14 Rodriguez (1993), o principio da ndo discriminacdo ¢ “a versdomais modesta ou simples”
do principio da igualdade; “ultrapassa a ideia de igualdadeperante a lei, pois traz a ideia de

usufruto dos direitos fundamentais por todos os individuos” (ROMITA, 2005, p. 294).

“Pode-se pensar, entdo, na ideia de discriminagdo enquanto evolucdo do principio da
igualdade, ao passo que sua efetivagdo passa a depender, em determinados casos, da adogdo de

medidas discriminatdrias destinadas a igualar situagdes desiguais” (WANDELLI, 2004, p.384).

Na aplicabilidade do principio de ndo discriminacao ha, porém, uma segunda incerteza
relacionada a semelhanga desse com o principio de isonomia. Sem embargo, enfatiza-se que
ambos ndo sdo conceitos idénticos. Enquanto, por um lado, o primeiro ¢ “principio de protecao,
de resisténcia, denegatdrio de conduta que se considera gravemente censuravel. [...] labora
sobre um piso de civilidade que se considera minimo para a convivéncia entre as pessoas”

(DELGADO, 2019, p. 957). Por outro, o segundo ¢ mais amplo, veja-se:

A ideia de isonomia ultrapassa, sem duvida, a mera ndo discriminagdo, buscando
igualar o tratamento juridico a pessoas ou situagdes que tenham relevante ponto de
contato entre si. Mas ndo ¢, necessariamente (embora emcertas situagdes concretas
possa se confundir com isso), principio de resisténcia bdasica, que queira
essencialmente evitar conduta diferenciadora por fator injustamente desqualificante.
A isonomia vai além, podendo seu comando igualador resultar de mera conveniéncia
politica, cultural ou de outra natureza (embora estas também sejam importantes, ¢
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claro), sem comparecer, no caso, fundamentalmente para assegurar um piso minimo
decivilidade para as relagdes entre as pessoas (DELGADO, 2019, p. 957).

Exemplificando, no ramo do Direito do Trabalho, se observa a aplicagdo do Principiondo
Discriminatério na proibicdo que recai ao empregador de tratar de maneira desigual a
empregada pelo pretexto de ser mulher. Enquanto o principio isondmico éperceptivel na
prescricdo de tratamento justrabalhista igual entre empregados e trabalhadores meramente

avulsos.

Em geral, aplica-se no Direito do Trabalho o Principio Antidiscriminatério. “Proibe-se
a distingdo que nao assente num fundamento razodvel. A distingao ¢ licita,desde que razoavel,

ndo arbitraria. A distin¢do € aceitavel, ¢ plenamente justificavel quando ndo for discriminatoria”

(ROMITA, 2000, p.442).

Segundo a Conven¢do n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) -
consolidada no Brasil pelo Decreto 10.088 -, ndo sao considerados como discriminatdrios os
seguintes atos: distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas emqualificagdes exigidas para um
determinado emprego (art. 1°, item 2); quaisquer medidas tomadas em relagdo a uma pessoa
que, individualmente, seja objeto de uma suspeita legitima de se entregar a uma atividade
prejudicial a seguranga do Estado ou cuja atividade se encontre realmente comprovada, desde
que a referida pessoa tenha o direito de recorrer a uma instdncia competente, estabelecida de
acordo com a pratica nacional (art. 4 °); e as medidas especiais de protecdo ou de assisténcia
previstas em outras convengdes ou recomendagdes adotadas pela Conferéncialnternacional do

Trabalho (art. 5°).

“Em sintese, pode-se dizer que, depois de varios anos de reflexdo, hd uma inclinacao
por admitir o principio de ndo discriminagdo, mas ndo o de igualdade” (RODRIGUEZ, 1993,
p. 445).

4. A DISCRIMINACAO SALARIAL DA MULHER

Desde os inicios dos tempos, as mulheres vém lutando para maior reconhecimento, em
relacdo ao seu trabalho, seus direitos. Consequentemente,muitas conquistas foram atingidas,
mas ainda ndo o suficiente para haver uma real igualdade entre homens e mulheres. Em relagao
as atividades laborais, a mulher lutapela igualdade de género, por direitos basicos e por sua

inser¢ao no mercado de trabalho.

Em especial, o contemporaneo debate da desigualdade no trabalho mantém-se elevado
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em questdo de diferenciacdo salarial, apesar das investidas politico- juridicas de

enfrentamento. Esse cenario de disparidade apresenta-se como reflexode uma cultura sexista,
machista e segregante da mulher — e que reproduz diversasoutras desigualdades, “vista(s) como
uma condi¢do natural necessaria, ndo como umproduto da cultura e da sociedade, que pode ser
modificado” (GOSDAL, 2006, p. 306).Nos dias atuais, além da mulher enfrentar a desigualdade
econdmica, ela ainda enfrenta fortes disparidades em ambito social, cultural, politico e

juridico, por ainda terem pouca representatividade nesses ramos.

“E nesse sentido que se constata um historico deslocamento social e cultural da mulher
para o segundo plano, em comparacdo com o posicionamento do homem em carater de
essencialidade” (GOSDAL, 2006, p 307). E ndo ¢ apenas no sentido daremuneragdo da
desigualdade socioecondmica, mas sofre também outras inimeras injusti¢as, pois sempre a
imagem da mulher estd vinculada a servigos domésticos, ouseja, limpar, passar, cuidar da casa

e dos filhos, uma visdo muito ultrapassada, diga-se de passagem.

De acordo com a escritora Mirla Cisne, a diferenca existente no mercado de trabalho ¢é
como se fosse uma divisao sexual do trabalho, de modo que a mulher ficaabaixo do homem na
hierarquia, algo edificado historicamente, que representa uma forma da exploracdo de capital,

obrigando as mulheres a trabalharem em ambientes precarios e ndo tendo seu valor reconhecido.

De acordo com Cisne:

A ndo valorizagdo do trabalho faz com que muitas mulheres ndo se percebamcomo
trabalhadoras, ndo construindo, portanto, a identidade com sua classe. Isso faz com
que algumas mulheres se acomodem, ndo se organizem e nem participem
politicamente das lutas da classe trabalhadora (CISNE, 2015, p.45).

Isso posto, entende-se que devido aos antecedentes histéricos € os paradigmas
construidos ao longo dos séculos, criou-se mulheres em sua maioria quese acostumaram com o
pouco que lhes foi dado, e 0 quio ¢ importante e necessario a luta da classe feminina para

conquistar seu espago na sociedade, seu reconhecimento e sua valorizacao.

Muitas mulheres possuem dupla jornada, conciliando o trabalho do lar, que envolve
cuidados com os filhos, casa, marido, em alguns casos os estudos, com o trabalho fora do lar,

podendo-se afirmar que:

[...] o combate a opressdo contra a mulher se torna mais acentuado, onde erapreciso
mais do que nunca lutar pela sua emancipagdo econdmica e social, pelo seu direito ao
trabalho, com todas as especificidades que isso implica, como por exemplo, salarios
iguais para trabalhos iguais, além da reivindicagdode uma divisdo mais justa no
trabalho doméstico, na esfera reprodutiva, libertando, ao menos parcialmente, a
mulher da dupla jornada (NOGUEIRA, 2010, p. 59).

De acordo com informagdes divulgadas em 2016 pelo Instituto Brasileiro de Geografia
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e Estatisticas (IBGE), as mulheres dedicavam-se semanalmente 73%(cerca de 18 horas) a mais

do que os homens, em afazeres domésticos e cuidados de pessoas. No Nordeste essa diferenca
alcancava os 80%. “Isso explica, em parte, a propor¢ao de mulheres ocupadas em trabalhos por
tempo parcial, de at¢ 30 horas semanais, ser o dobro da de homens (28,2% das mulheres

ocupadas, contra 14,1% dos homens)” (IBGE, 2019).

Somando as horas destinadas aos cuidados e afazeres com as horas de trabalho
remunerado o publico feminino trabalha em média, 54,4 horas por semana,contra 51,4 dos

homens (IBGE, 2019).

A relagdo da mulher com o trabalho ndo pode ser descrita apenas pelo que elavive na sua
funcao no meio laboral remunerado. Para entender sua realidade, é necessario observar a dupla
jornada de trabalho. Além de trabalharem fora de casa, a maior parte da populagdo feminina
também exerce trabalho ndo remunerado em seus lares, trazendo consequéncias em sua
participagdo no mercado de trabalho de modo geral. “De um total de 93 milhdes de ocupados,
apenas 43,8% (40,8 milhdes) sao mulheres, enquanto 56,2% (52,1 milhdes) sdo homens”

(IBGE, 2019).

A imagem abaixo mostra um estudo realizado pelo IBGE, com base na Pesquisa
Nacional Por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua). Esse estudo comprovou que
embora houvesse ocorrido uma pequena diminui¢cdo nadesigualdade salarial entre os anos de
2012 e 2018, as mulheres ainda ganham, em média, 20,5% menos que os homens no Brasil

(IBGE, 2019).

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.

127



IMAGEM 02 - MULHERES NO MERCADO DE TRABALHO

Mulher no mercado de trabalho

Populacao ocupada de 25 a 49 anos
4° trimestre - 2012 - 2018

0O niumero de mulheres

ocupadas aumentou mais de

1,4 milhao entre 2012 ¢

2018, enquanto o nimero de
homens cresceu apenas

194 mil

Fonte: PNAD Continua
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Fonte: IBGE (2019).

“O estudo analisou as horas trabalhadas, a cor ou raga, a idade, o nivel de instrucao das
mulheres e dos homens ocupados de 25 a 49 anos. Também foi avaliada a distribui¢do nos

grupamentos ocupacionais e as diferengas do rendimentomédio real entre mulheres e homens”

(OLIVEIRA, 2019, online).

No que tange as horas trabalhadas semanalmente. A pesquisa constatou que,em média,

oa homens trabalhavam 42,7 horas, enquanto as mulheres laboravam por37,9 horas, resultando

em cerca de 4,8 horas a menos.

Assim sendo, € notavel que as mulheres sdo discriminadas em todos os ambitos, seja no
trabalho, com seus salarios inferiores ao dos homens, seja na politicacom um baixo nimero de
mulheres ocupando cargos de suma importancia, seja no meio cultural onde a mulher enfrenta

preconceito em relacdo as suas escolhas. Mas cabe ressaltar que a maior parte do servigo

exercido por homens também pode ser exercido por mulheres.
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5. GARANTIAS LEGISLATIVAS DE PROTECAO ESPECIFICAS AO TRABALHO
DA MULHER E SUA REMUNERACAO

A entrada da mulher no mercado de trabalho ocorreu com o advento da Revolugado
Industrial em 1760, através de muitas lutas. No entanto, mulheres eram exploradas pelos
empregadores terminando com o recebimento de salarios menorescomparados ao dos homens,
que nao possuiam preocupagdes como a gestacao ou amaternidade. Tudo isso desencadeou a
criacdo de uma rede de protecao a mulher. Desde o momento de sua criagdo a Organizagdo
Internacional do Trabalho — OIT, jainstituiu uma regulamentagdo de prote¢ao ao trabalho da

mulher, objetivando a efetivagao da classe trabalhadora. (ROMAR, pag. 777, 2019)

Das regulamentagdes editadas pela OIT referentes a discrimina¢do do salario, a
Convengao n° 100, consolidada no Brasil pelo Decreto 10.088, em que disciplina a igualdade
remunerativa para mao de obra masculina e feminina com um trabalho de igual valor. Assim,

traz em seu artigo 1°:

Art. 1° - Para os fins da presente convengao:

a) o termo ‘remunerag¢do’ compreende o saldrio ou o tratamento ordinario, de base,
ou minimo, e todas as outras vantagens, pagas direta ou indiretamente, em espécie ou
in natura pelo empregador ou trabalhador em razdo do empregodeste ultimo;

b) aexpressao ‘igualdade de remuneragio para a mao-de-obramasculina e a mao-de-
obra feminina por um trabalho de igual valor’, se refere as taxas de remuneragdo fixas
sem discrimina¢do fundada no sexo.

A Carta Magna brasileira traz nos principios fundamentais, em seu artigo 3°, inciso IV,
que ¢ um objetivo da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formasde discriminagdo”,
bem como, 0 artigo 5°, inciso [, expde que “homens e mulheres sdoiguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constituicao”. Entretanto, a situacdo de discriminacdo da mulher ¢ a
insuficiéncia da aplicagdo do texto Constitucional como um todo, nos traz a realidade de que o
mesmo pode ndo ser eficiente. Assim, fazem-se necessarias normas regulamentadoras que

visam complementar o texto constitucional. (DELGADO, 2019, p. 259-260)

Destarte, da inteng¢do de trazer estas regulamentacdes das relagdes individuaise coletivas
do trabalho no Brasil, além da prote¢@o dos trabalhadores, surge a criagdoda Consolidagao das
Leis do Trabalho — CLT. No que tange a discriminacao salarial,em seu artigo 5° expressa que

“a todo trabalho de igual valor corresponderd saldrio igual, sem distingdo de sexo”

(DELGADO, 2019, p. 961).

Conforme visto, muitas legislagcdes se complementam para que exista uma efetivagao

das garantias dos direitos das mulheres, pois, infelizmente, as relagdes discriminatérias
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subsistem.

CONSIDERACOES FINAIS

Como foi observado, ainda persiste a discriminag¢do por género no mercado detrabalho
brasileiro, resultando, consequentemente, em desigualdade salarial entre homens e mulheres.
Apesar de um estudo realizado pelo IBGE apontar uma leve diminuicao dessa disparidade
salarial entre os anos de 2012 e 2018, as mulheres ainda ganham, em média, 20,5% menos que

os homens no Brasil.

Contudo, o Direito do Trabalho ndo compactua com esse comportamento. A
Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 461, expressa que “sendo idénticaa fungdo, a
todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento

empresarial, corresponderd igual salario, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade”.

Assim sendo, em geral, aplica-se no Direito do Trabalho o Principio
Antidiscriminatorio, proibindo a distin¢do, salvo em casos de existéncia de um fundamento
razoavel, ndo arbitrario, isto ¢, a distingdo somente ¢ licita quando ndo for discriminatoria. Isto
¢,a equidade salarial s6 € exigivel a partir do momento em que os todos os requisitos presentes
no artigo 461 da CLT encontram-se devidamente preenchidos, caso contrario, a distin¢ao

salarial sera licita.

Ademais, a Organizacao Internacional do Trabalho em sua Convengao n°® 100esclarece
que “a expressdo ‘igualdade de remuneragdo para a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra
feminina por um trabalho de igual valor’, se refere as taxas de remuneracdo fixas sem

discriminacao fundada no sexo” (art. 1, “b”).

Dado o exposto, compreende-se que diversas legislacdes, tanto de ambito nacional
quanto internacional se complementam e juntas buscam a efetivacdo do principio do salario
igual para trabalho igual, pois, infelizmente, as relagdes discriminatorias de género ainda

perduram.
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RESUMO

O presente artigo teve por objetivo analisar as condig¢des trabalhistas da maternidade sob a
perspectiva do nascimento de um bebé prematuro, o qual necessita de cuidados extras, pois
além de todo aparato necessario, esse pode precisar de internagao de longo prazo. Diante dessa
situacdo, muitas dificuldades sdo vivenciadas pela mae e pelo bebé, pois em um momento de
enorme importancia, a condicdo hospitalar do prematuro pode implicar em prejuizos para
ambos. Através de pesquisa bibliografica, fora feita investigagdo teoérica e jurisprudencial
acerca do tema, constatando-se a importancia da licenca maternidade e de que modo este
periodo tem influéncia nas relacdes de afeto e trabalho. A matéria foi pautada na necessidade
de ampliacao do salario maternidade e a contradi¢ao presente na licenga maternidade, que vai
em direcdo contraria ao principio da isonomia.

PALAVRAS-CHAVE: Maternidade. Prematuro. Dignidade. Direitos Trabalhistas. Direitos
humanos.

INTRODUCAO

Inseridas em um sistema patriarcal, as mulheres foram colocadas em segundo plano em
diversos ambitos, designadas apenas a cuidar do lar e da prole. Com a transformac¢do deste
paradigma - apesar da inser¢ao desta no meio laboral — as mulheres foram vitimas dos mais
tipos de violagdes e injurias no plano trabalhista e pessoal. As normativas de protegao,
principalmente no que concerne a mulher no periodo gravidico-puerperal, foram frutos de
intensas pressdes para prover o minimo de conforto no periodo da maternidade, ja que este

implica, além de tudo, em transformagdes profundas no fisico, psiquico e social da mulher.

Contudo, embora as normativas sejam uma tentativa de promover melhores condigdes
trabalhistas para que a maternidade seja mais tranquila, percebe-se que estas apresentam falhas,
j& que a mulher se debruca em uma ardua jornada para tentar conciliar a vida laboral e as tarefas

no plano doméstico e cuidado com os filhos, as quais ainda sdo socialmente delegadas a elas.
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Essa situagdo ¢ ainda mais acentuada com o prematuro, visto que esse requer anteparos

atenuados, precisando de longo periodo de internagdo, visando o desenvolvimento, pois por
nascer antes da hora, pode possuir complicagdes para respirar, regular a propria temperatura e
se alimentar. Frente a esse cenario, as genitoras podem desencadear problemas psicoldgicos por
estarem sobrecarregadas com os cuidados com o bebé e com as atividades que foram atribuidas
a ela antes do nascimento, o que enfatiza a necessidade de uma rede de apoio e de melhorias na

licenca e salario maternidade.

GENERO E DIREITOS DAS MULHERES: GARANTIAS CONSTRUIDAS NO
ENFRENTAMENTO

Primordialmente, ¢ relevante buscar as raizes historicas sobre as quais constituiram-se
as desigualdades de género que permearam a constru¢do de nossa sociedade. Na estrutura
patriarcal, presente em muitos paises, inclusive no Brasil, o homem sempre fora visto como o
detentor do poder e do predominio em fun¢des de lideranga e privilégio social, ocorrendo de
mesmo modo no ambito familiar, onde a figura paterna era vista como autoridade sobre

mulheres e criancas.

As mulheres eram colocadas em segundo plano, obedientes e submissas a autoridade
masculina. Exercendo o papel de gerar e criar filhos, a figura feminina tinha sua fungao social
limitada historicamente pelo processo de socializacao o qual todos somos submetidos, dando
diferentes atribui¢des a meninos € meninas, o que reflete em vérias esferas da sociedade. As

mulheres ndo eram socializadas para ir além do ambiente do lar e do que concerne o cuidado.

Assim como destaca Costa et al. (2013, p. 2):

A concepcdo de igualdade entre homens e mulheres sempre foi pauta de discussao,
assim como a ruptura de paradigmas e de valores. A submissdo da mulher perante o
homem sob a condi¢do de costumes patriarcais estava bem definida sob a dtica da
sociedade, que por sua vez, considerava de responsabilidade da mulher educar os
filhos, a coesdo familiar ¢ todos os afazeres domésticos. Aos homens era dada a
incumbéncia de sustentar a familia, tornavam-se chefes familiares com o poder
dominante sobre a casa ¢ todas as decisdes que pudessem ser tomadas perante todos
da casa.

Ainda de acordo com Costa et al. (2013), a mulher, durante anos, foi preparada para ser
uma boa esposa, sendo ensinada a executar atividades domésticas, o que a levaria a um
casamento bem-sucedido. Tais principios morais e culturais eram passados desde cedo, através
de orientagdes que sugeriam a fragilidade feminina, sendo tal subordinacao consequentemente

aceita por elas. As mulheres possuiam seus destinos culturalmente fadados a ser uma mae de
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familia, dona de casa e boa esposa, sendo afastadas de assuntos como politica, fungdes

religiosas e vida social.

As transformacdes deste paradigma ocorreram ao passo que as mulheres foram inseridas
no mercado de trabalho. A partir do século XIX, durante a Revolugdo Industrial, a mao de obra
feminina passou a ser empregada dentro das industrias, tendo predilecdo pelos empregadores,
visto que aceitavam salarios menores do que os homens nos mesmos servigos, sujeitavam-se a
jornadas de trabalho extensas e exaustivas e frequentemente labutavam em condic¢des sanitarias
insalubres e precérias. Sem deixar de lado os afazeres domésticos e o cuidado com os filhos, a
figura feminina continuou trabalhando sem nenhuma prote¢do, at¢é mesmo quando se

encontravam gestantes ou amamentando.

Embora contribuindo para o crescimento e desenvolvimento social, as mulheres nao
obtiveram valorizacdo pelo empenho colocado na esfera laboral, o que, progressivamente,
através da indignagdo com o descaso em seu tratamento e posicao social, ocasionou diversas
lutas por condigdes de igualdade, por direitos basicos que nunca foram concedidos a elas e por

protecao em todos os ambitos, até mesmo no trabalhista.

Para Souza (2019, p. 11),

A mulher sempre foi pouco valorizada na historia, embora tenha contribuido muito
para o desenvolvimento e crescimento da sociedade. Mesmo que tardio, seu contato e
experiéncia no campo do trabalho modificaram o seu modo de vida, possibilitando,
assim, uma maior autonomia, independéncia e, consequentemente, liberdade. Apods
enormes lutas, na busca de melhoria e igualdade nas relagdes de trabalho, a mulher
consegue ter seus deveres e direitos garantidos por lei.

No Brasil, durante o século XX, a combinacao de fatores econdmicos, culturais e sociais
foi paulatinamente inserindo a mulher no mercado de trabalho. Em principio, as mulheres de
classes socioecondmicas mais baixas adentraram previamente o mercado de trabalho, para

garantir o sustento da familia.

Assim como demonstra Monte e Pereira (2006, p.3):

O ingresso das mulheres no mercado ocorreu de forma mais intensa a partir da década
de 40. Por questdes culturais, o perfil das mulheres que se inseriam neste periodo era
bastante homogéneo: mulheres pobres, de baixo nivel educacional e,
consequentemente, baixa profissionalizagdo, o que acentuava ainda mais a forte
discriminagdo existente.

Demais pontos essenciais para a modifica¢do do perfil da forca de trabalho feminina
foram a taxa crescente de urbanizagdo, o aumento do nivel instrucional feminino e a queda da

taxa de fecundidade (MONTE e GONCALVES, 2008). O terceiro fator estd atrelado ao

desenvolvimento de métodos contraceptivos, como a pilula anticoncepcional, que acaba por dar
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maior possibilidade de controle a quantidade de filhos que desejavam ter, podendo assim

ocupar-se entre a casa ¢ o trabalho.

Assim como salienta Bruschini (2007), ao apontar que nas ultimas décadas do século
XX, importantes transformacgdes demograficas, culturais e sociais foram responsaveis por
aumentar o indice de trabalho feminino. Podendo ser citados a queda da taxa de fecundidade, a
redu¢do no tamanho das familias, maior expectativa de vida para as mulheres, ou seja, maior
presenca feminina na populagdo idosa e o crescimento acentuado de familias chefiadas por

mulheres. Nessa perspectiva, a autora ainda explana que:

Além dessas transformagdes demograficas, mudangas nos padrdes culturais ¢ nos
valores relativos ao papel social da mulher alteraram a identidade feminina, cada vez
mais voltada para o trabalho remunerado. Ao mesmo tempo, a expansdo da
escolaridade e o ingresso nas universidades viabilizaram o acesso delas a novas
oportunidades de trabalho. Todos esses fatores explicam ndo apenas o crescimento da
atividade feminina, mas também as suas transformacdes no perfil da forga de trabalho.
(BRUSCHINI, 2007, p. 541-542)

A figura feminina assumiu cada vez mais a condi¢do de provedora do domicilio, sem
deixar de lado as atividades domésticas e uma frequente busca por maior profissionalizacdo. A
mulher, por conseguinte, responsabiliza-se por uma exaustiva dupla ou tripla jornada de
trabalho. Embora responsavel pelo lar, por sua educagio e sua ocupagao profissional, a mulher
sofreu enorme discriminagdo, sendo esta através de preconceito, dificuldade na admissao do
emprego por sua condicao de mulher, salarios menores do que os direcionados aos homens que
atuavam na mesma fungdo etc. Contudo, esses obstaculos ndo a impediram de continuar a luta

por garantias legais que regulassem e estabelecessem igual condi¢ao aos homens.

Com o transcorrer do tempo, ocorreram algumas iniciativas de regular o trabalho
feminino, como estabelecia-se na Constituicdo de 1932, que estabelecia que sem distingdo de
sexo, todo trabalho de igual valor correspondente salario igual, além de proibir o trabalho da
mulher desde as 22 horas até as 5 horas, impedindo o trabalho da mulher gravida durante um
periodo de quatro semanas, antes do parto, € quatro semanas depois e de nao permitir a demissao

de mulheres gravidas pelos simples fato de gravidez.”

Contudo, as formas de exploragdo continuaram ocorrendo por meio de jornadas extensas
ou diferencas salariais acentuadas, sob justificativas arbitrarias e prepotentes. Ademais, essas

concepgoes eram de carater protetivo, como enfatiza Costa et al. (2013, p. 4):

As mulheres eram proibidas de realizar trabalhos extras e no periodo noturno, mas
essa falsa ideia de benignidade do paradigma caia por terra quando se levava em
consideragdo que homens sempre foram explorados no trabalho e nenhuma lei que
pudesse favorecé-los foi instalada, isso porque a medida tomada em relagdo a mulher
nada mais era do que um ordenamento juridico trabalhista. Sendo assim, os
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estabelecimentos das normas de prote¢do ao trabalho da mulher visavam nédo
favorecé-la, mas reavivar a estrutura da familia patriarcal.

Apds diversas tentativas imprecisas de dar a mulher, no ambito legal, garantias de
prote¢do e promogao, foi apenas em 1988 - com a promulgacao da Constitui¢do Federal — que
passou a tratar-se de homens e mulheres com igualdade. Estabelece-se entdo, um marco
juridico, pois, em seu artigo 5°, o texto constitucional determina que todos sdo iguais perante a

lei e que tanto homens como mulheres tém direitos e deveres equiparados, sem distingao.

[...] com o intuito de completar o artigo 5°, a Constitui¢ao Federal traz o artigo 7°, que
destina seus incisos XVIII e XX a figura feminina, exigindo a proteg¢do da mulher no
mercado de trabalho, proibindo a desigualdade salarial e banalizando o critério de
admissdo por género, cor ou estado civil. Portanto, ndo sd@o mais impedidos as
mulheres os deferimentos da jornada, os trabalhos perigosos, insalubres € noturnos ou
a mao de obra em mineragdes, subsolos e construgdes, tal como delimitava o antigo
texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho. (FRANCA, 2021, p. 04)

Dialogando com Franga (2021) pode-se dizer que, de forma lenta, porém progressiva,
as mulheres foram ampliando seu espago e tornaram-se fundamentais para além da
administracdo do lar. Apesar de determinadas conquistas na luta por garantias basicas, a mulher
contemporanea ainda enfrenta diversos obstaculos no que concerne as relagdes de género.

Segundo Bruschini (2007, p. 570-571):

A persisténcia de tracos de segregagdo se revela também em outras dimensdes: na
esfera ocupacional, em que as trabalhadoras permanecem, em maior nimero, em
setores, ocupagoes ¢ areas de trabalho tradicionalmente femininas, como o setor de
servigos, o social, a administracdo publica; em cursos, profissdes e empresas em
segmentos culturais, sociais e de humanidades; no desemprego mais elevado e nas
desigualdades salariais em relacdo aos colegas do sexo oposto, em todas as situacdes
examinadas, mesmo quando as condi¢des sdo semelhantes entre os sexos, como na
jornada de trabalho, no nivel de escolaridade e outras.

Além disto, as condi¢des de desigualdade, segundo a autora, revelam-se também na
persisténcia de responsabilidade das mulheres e maes pelas atividades domésticas e cuidado
com as criangas e familiares, como foi constatado pelo numero elevado de numero semanal de
horas que elas se dedicam a essas atividades. Indicou-se a manuten¢do de um perfil de for¢a de
trabalho feminino composto por mulheres mais velhas, casadas e maes que trabalham, mesmo
com filhos pequenos e com todas as dificuldades que envolvem as responsabilidades

domésticas, familiares e profissionais.

MULHERES MAES E A PAUTA FEMINISTA

Nao bastasse a carga cultural que recai sobre as mulheres no que se refere ao cuidado
com os individuos, a maternidade e a amamentagdo, a mulher contemporanea ainda se empenha

em equilibrar multiplas atribui¢cdes e ocupar espacos conquistados através de lutas histdricas
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em busca de liberdade e igualdade em sociedades majoritariamente patriarcais (ROCHA, 2021).

Diante disso, a maternidade surge como uma escolha, uma possibilidade e ndo mais um dever,
como orienta Scavone (2001). Verifica-se uma transforma¢do no modelo de maternidade,
passando de uma visdo tradicional, na qual a mulher era apenas a figura maternal responsavel
pela prole, para um modelo onde a mulher possui outras atribuicdes e possibilidades, sendo a

prole reduzida e muitas vezes planejada.

As transformagdes pelas quais os padrdes de maternidade vém passando, nos ultimos
trinta anos, devem ser pensadas em conexdo com esses processos sociais ¢ com a
globalizacdo econdmica, a qual contribuiu para acelerar a difusdo de novos padrdes
de comportamento e consumo. Entre estes, podemos citar como exemplo, o consumo
crescente das novas tecnologias reprodutivas (contraceptivas e conceptivas) que
ofereceram as mulheres, da década de sessenta em diante, a possibilidade de escolher
com maior seguranga a realizagdo da maternidade. (SCAVONE, 2001, p. 48)

Como ressalta Scavone (2001) no trecho destacado, a escolha ponderada para a
aceitacdo ou nao da maternidade (paternidade ou parentalidade) demarca um periodo de
transi¢ao dos papéis sociais de homens e mulheres, dando a possibilidade de decidir sobre a
reproducao, para que seja embasada na experiéncia adquirida, livre de medo, culpa, ou qualquer
sentimento que ndo seja realizacdo. Todavia, esta escolha serd mais reflexiva conforme forem
maiores as possibilidades de acesso a informacdo e ao conhecimento especializado. A
possibilidade da maternidade ¢ também influenciada pelas condigdes socioecondmicas e

subjetivas da mulher.

O novo modelo de maternidade dispde de uma variedade de perfil de maes, sejam donas
de casa, chefes-de-familia, maes “producdo independente”, maes profissionais de exceléncia
etc. Porém, todas elas enfrentam a mesma dificuldade: conciliar todos os desejos e esferas de
sua vida e os respectivos compromissos que estas demandam. Diante disso, procuram-se
solugdes — de acordo com o nivel socioecondmico de cada mae — para auxiliar no cuidado das

criangas, sejam familiares, babas ou creches. De modo que, para Silva (2016, p. 2):

A presenga necessaria na vida e no cuidado com os filhos, sobretudo nos primeiros
anos, o pouco acesso a creches ou a locais adequados para deixa-los, a menor
flexibilidade em relag@o ao horario de trabalho, tudo isso pode impactar na percep¢io
dos seus pares em relagdo a sua conduta profissional, de maneira completamente
desproporcional com o que geralmente ocorre com os homens na mesma situagao. A
verdade ¢ que o mercado de trabalho, sobretudo no Brasil, ainda ndo acolheu a mulher
que virou mae.

Contemplamos uma nova perspectiva em relagdo a familia e a maternidade que se
distancia dos moldes antigos e austeros de maneira mais ou menos intensa, de acordo com a

realidade, condi¢des e ambientes os quais os individuos estdo inseridos. As novas familias
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constituem-se das mais variadas maneiras: mulheres com carreiras profissionais, genitores

juntos ou separados, casais heteros e homoafetivos, maes e pais solo, entre outros,

O reconhecimento da pauta da maternidade nas pautas de género € relevante e tem como
anseio a busca por equidade na relagdo familiar e na responsabilidade parental - cujas tarefas

sempre foram designadas as mulheres - as quais ainda estao longe de serem obtidas.

DIREITOS TRABALHISTAS PARA AS MULHERES MAES: POLITICAS PUBLICAS
NECESSARIAS

Jornadas longas e extenuantes, ambientes de labor em perigosos e insalubres e salarios
miserdveis foram recorrentes na rotina das trabalhadoras ao longo da historia. Sendo elas ainda,
por ndo existir qualquer tipo de regulamentagdo trabalhista, exposta a todo tipo de exploragao
por parte dos empregadores e, além disso, recebendo salarios inferiores ao dos homens por

prestar o mesmo servigo. A discriminacdo da mulher no &mbito do trabalho:

esta relacionada diretamente a mulher e vinculada a conceitos referentes a vida
doméstica e social. Origina-se nos mitos e crengas acerca da inferioridade da mulher
em relagdo ao homem, o que prejudica a entrada da mulher no mercado de trabalho,
pois sua contratagdo ¢ vista como algo ndo vantajoso. (ALVES, 2011, p.32)

Desse modo, podemos ver que inicialmente a mulher era vastamente explorada no
ambiente laboral e, quando iniciaram as tentativas de reavaliar essas questdes em busca de
igualar as situagdes trabalhistas de homens e mulheres, os empregadores ndo viam mais nenhum
beneficio em contratar mulheres, visto que os abusos e exploragdes deveriam ser cessados e
que nenhuma vantagem obteriam em contratar alguém que possui a possibilidade de dar luz a

uma nova vida, porque, para isso, a mulher precisaria ausentar-se do trabalho.

Com base nos estudos de Arautjo (2013) esta condi¢ao peculiar ¢ importante e valorosa
o suficiente para que seja justificado um tratamento diferenciado e protetor, que nao diminui,
de maneira alguma, o direito do homem, mas sim amplia o da mulher, para que, desse modo,
seja possibilitado um maior nivel de igualdade material. O autor ainda dispde acerca do contrato

de trabalho da mulher:

O contrato de trabalho firmado com a mulher néo ¢ contrato especial. Detém a mesma
natureza que a relagdo estabelecida com o trabalhador do sexo masculino. O que lhe
confere uma luz propria é a atencdo diferenciada que sobre ela recai. Trata-se de uma
ordem de prote¢do mais incisiva, para poder ser alcancada a igualdade e realizar-se o
respeito ao interesse piiblico e a dignidade humana. (ARAUJO, 2013, p. 52)

De acordo com o referido autor, partindo-se do principio da proibi¢do do retrocesso
social - visto que ¢ um direito fundamental de direito humano que engloba as normas de

protecao ao contrato da mulher - deve-se interpretar o trabalho da mulher no pressuposto ja
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construido, fomentado através de anos de luta contra opressdo e discriminacdo, fundamentada

em diversas normas internacionais criadas pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Assim também destaca Viana (2009, p. 70):

As diferenciagdes devem sim existir, em virtude das inegaveis particularidades
inerentes ao sexo, como a gravidez e a maternidade, porém, tais caracteristicas devem
ser tratadas de um modo que ndo se mostrem como empecilho para a contratagdo de
mulheres, bem como para a manutengdo do emprego e igualdade de remuneracao.

No Brasil, a primeira norma federal a abordar de maneira expressa sobre o trabalho da
mulher foi o Decreto n® 16.300, de 31 de dezembro de 1923, que entre os artigos 345 e 449
permitiu o direito ao repouso de 30 dias antes e 30 dias apdés o parto e presumiu a
disponibilidade de creches ou salas destinadas a amamentacgao proximas as sedes das empresas,

para que deste modo as maes pudessem amamentar seus filhos em periodos regulares.

Contudo, foi apenas com a Constitui¢do Federal de 1988 — a qual incorporou o principio
da igualdade material ao ordenamento juridico — que se verifica a proibicao de toda forma de
discriminagao, como elucida em seu artigo 3°, inciso IV, que traz como objetivos fundamentais
da republica federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e qualquer outra forma de discriminac¢do; e também em seu artigo 5°, inciso I,
que dispde que todos sdo iguais perante a lei, sendo homens e mulheres iguais em direitos e
obrigacdes; e também estabelecendo igualdade entre homem e mulher na sociedade conjugal,
desse modo, iniciando um processo adaptativo de construcao do restante do sistema normativo

a tais principios. O que, assim como discorre Aratjo (2013, p. 59):

Nao pode, assim, o empregador invocar o argumento da condi¢do feminina, da
gestacdo, da idade (salvo as excegdes que a Constituicao Federal estabelece sobre o
trabalho do menor), da cor, da origem, da raca, da situagdo familiar ou do estado civil
para ndo contratar ou extinguir o contrato de trabalho.

No plano da relagado laboral, a Constituicdo Federal dispde em seu artigo 7°, inciso XX,
a prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos. O autor continua

referindo-se as disposi¢des constitucionais:

Importa ressaltar que o principio constitucional insculpido no inciso XX do art. 7° da
Constituigdo Republicana, que declara que havera protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei, representa um
compromisso com o principio da isonomia. (ARAUJO, 2013, p. 56)

O Ato das Disposi¢des Transitorias, em seu artigo 10°, II, b, veda a dispensa arbitraria
ou sem justa causa da gestante, desde a data que foi confirmado a gravidez até cinco meses apos
o parto. Outra norma de extrema importancia e que segue as orientagdes internacionais situa-se
no artigo 392, inciso IV, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o qual garante a empregada,

durante a gravidez, sem prejuizo de saldrio e varios direitos, por exemplo, a transferéncia de
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funcdo caso seja por motivo de saude, garantindo a volta a antiga fun¢do ou a concessdo de

dispensa para a realizacdo de seis consultas médicas e outros exames complementares ao

decorrer da gravidez.

O principal objetivo do principio de igualdade nas relagdes trabalhistas ¢ o de permitir
que homens e mulheres tenham iguais oportunidades de acesso ao emprego, do exercicio de
profissoes, saldrios, promogdes ¢ até¢ de razdes justas para determinar o fim de seus contratos
de trabalho (ARAUJO, 2013). A legislagio de prote¢do a maternidade é, desse modo, uma
tentativa de dar a trabalhadora o minimo de equilibrio psicologico e financeiro durante sua

gestacdo, perante um mercado de trabalho pouco favoravel a sua absorc¢ao neste periodo.

A transi¢ao do pds-parto para o retorno a vida laboral sofre influéncias, principalmente,
do suporte que a mulher recebe em seu meio social e nas relagdes familiares, do apoio
emocional e concreto, como a creche, que, muitas vezes, ndo comporta a quantidade de criancas

que a realidade demanda.

A disponibilidade de creches tem influéncia direta no trabalho da mae trabalhadora,
considerando que permite a mulher uma melhor conciliagdo entre familia e trabalho, em um
sistema que incumbe a mae pelos cuidados e educagado das criangas. O direito a creche € previsto
na CLT desde 1967, contudo, sua efetivagdo encontra-se longe de ser uma realidade em nosso

pais (VIEIRA, 2013).

As exigéncias que recaem sobre a mulher — de que esta seja esposa, mae e profissional
perfeita — derivam de um sistema em que a eficacia e os resultados perseguem incansavelmente
as vidas humanas e de um processo de socializagdo que, desde a infancia, condiciona e estimula
meninas a determinadas atividades. Desta forma, o cuidado com o lar e com os filhos é tido

como uma prioridade para muitas mulheres em nossa sociedade.

Deve-se considerar a pluralidade de mulheres e maes que existem, bem como suas
condi¢des culturais e socioecondmicas. A necessidade de que alguém cuide da crianca para que
a mae possa retornar as atividades laborais ¢ inerente a maternidade — algumas contam com
rede de apoio familiar, outras podem pagar babas, escolinhas ou ajudantes, porém, muitas

acabam deixando de trabalhar para ficar com o bebé. Itaborai ainda destaca que:

Igualmente, esta claro que ter filhos pequenos continua afetando as possibilidades de
dedicagdo ao trabalho por parte da mulher, especialmente das camadas baixas, ja que
as solugdes de cuidado infantil tém um carater privado, dependendo dos recursos de
pessoal (substitutos para a mae) e financeiros (cuidado pago) das familias.
(ITABORAL, 2016, p.174)
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De modo que, apesar das conquistas na esfera produtiva, as trabalhadoras ainda nao se

desassociaram de seu papel social dentro da esfera reprodutiva, como mostram os dados da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios de 2009, que demonstra que além da jornada de
trabalho, 90% das mulheres efetuavam também as tarefas domésticas, enquanto apenas 49,7%

dos homens realizavam as mesmas tarefas (IBGE, 2009). Segundo Vieira (2013, p.9):

Os atuais moldes da licenga para o cuidado dos filhos, apesar de terem como objetivo
a protecdo da mée ¢ da crianga, refor¢am a divisdo sexual do trabalho. Isso decorre da
previsdo constitucional da licenga maternidade de 120 dias, enquanto a licenga
paternidade ¢ de sete dias, o que impede a livre opgdo pelo cuidado dos filhos,
impondo juridica e oficialmente o dever de cuidado do recém-nascido a mulher.

Assim, fica claro que o atual modelo do direito trabalhista ndo ¢ totalmente capaz de
impedir o estigma que impede a preservacao e o crescimento da figura feminina no mercado de
trabalho, com seu viés maternalista, que segundo Vieira (2013, p.9), “despeja praticamente
todas as responsabilidades familiares sobre as mulheres, tornando-as sobrecarregadas e,

consequentemente, ndo competitivas”.

PREMATURIDADE: CONCEITOS E CONJUNTURA BRASILEIRA

A Organizagdo Mundial de Satde define prematuridade como sendo todo recém-
nascido vivo com menos de 37 semanas completas de gestagdo contadas a partir do primeiro
dia do ultimo periodo menstrual. O recém-nascido com menos de 2.500g ¢ denominado de
baixo peso, podendo ou ndo ser prematuro, na dependéncia da idade gestacional. Mesmo com
a prevencdo durante o pré-natal e a assisténcia neonatal em constante ascensdao de recursos
tecnoldgicos, o nascimento prematuro ainda ¢ um dos principais obstaculos enfrentados no
campo da obstetricia, uma vez que tanto a morbidade como a mortalidade neonatal perpetuam
em indices elevados. Além disso, adversidades resultantes da prematuridade representam sérios
problemas de satde publica, visto que estdo entre as principais causas de morte no primeiro ano

de vida da crianca.

As complicagdes precoces da prematuridade tardia incluem sindrome do desconforto
respiratorio, apneia, hipotermia, hipoglicemia, hiperbilirrubinemia, dificuldades
alimentares, imaturidade do sistema nervoso central e infec¢des, sendo o risco de
ocorréncia de a0 menos uma complicagdo sete vezes maior nesse grupo, quando
comparado aos recém-nascidos a termo (RNT). A morbidade e o risco de
hospitalizacdo durante o primeiro ano de vida também sdo maiores em comparagao
com criangas nascidas a termo. A longo prazo, estudos indicam que, quando
comparados aos RNT, os recém-nascidos prematuros tardios (RNPT) tém risco maior
de alteracdes no neurodesenvolvimento e dificuldades de aprendizado, com alteragdes
neurocognitivas que podem persistir até a idade adulta. (VANIN et al., p. 02)
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De acordo com o trecho destacado do estudo de Vanin et al. (2020), quanto menor a

idade gestacional, mais complexa a condi¢ao de saude e desenvolvimento do bebé. Quando as
pesquisadoras se referem a recém-nascidos tardios, sdo os bebés nascidos entre 34 e 36 semanas
de idade gestacional. Porém, em qualquer caso de prematuridade, ha riscos de morbidade,
hospitalizagdo durante o primeiro ano de vida, risco de danos neurologicos, entre outras

intercorréncias, como explicitado.

Ainda dentro desta perspectiva, conforme pesquisa realizada por Robinson ¢ Norwitz
(2020) existe, m fatores de risco para o nascimento prematuro, os quais sdo divididos em:
historia anterior de obstetricia/ ginecologia; demografia materna; estado nutricional/ atividade
fisica; caracteristicas maternas/ gestantes atuais. Assim, alguns dos possiveis motivos que
acarretam o parto pré-termo, sao: anomalias uterinas; pouco acesso a cuidados médicos, abuso
fisico, aculturacdo; mau estado nutricional, longa jornada de trabalho; sangramento vaginal,
condicdes médicas maternas (hipertensdo, diabetes, doencas de tireoide), problemas
psicologicos (estresse, depressao). Além disso, sdo citados também o uso de substincias como:

nicotina e alcool; infec¢des e contragdes uterinas.

Desse modo, como destaca Ghedin (2015), a melhor maneira de prevencdo da
prematuridade ¢ o acompanhamento médico pré-natal e o tratamento de patologias que possam
acelerar o nascimento. Todavia, em algumas situagdes, mesmo com todo o acompanhamento
ainda assim o inevitavel acontece — com o pré-natal adequado nestes casos a familia e o médico
estdo preparados, optam por um hospital equipado e estdo prontos para qualquer intervengao

necessaria.

Os bebés recém-nascidos encontram-se frageis e dependentes, portanto necessitam de
atencao integral e cuidados especiais por parte dos responsaveis, mais ainda os prematuros, pois
ndo completaram muitas etapas de desenvolvimento intra-uterino. Assim, ¢ notorio que muitas
vezes a mae e o bebé ndo conseguem permanecer em contato direto, afinal devido as possiveis
complicagdes no quadro, é necessario o internamento para que se realize o tratamento

adequado, o que, sem duvidas, influencia no processo de criagao de vinculo afetivo entre ambos.

Em estudo realizado por Silva (2009, p.10), constatou-se que um aspecto muito
importante para o desenvolvimento do vinculo na maternidade esta no fato do contato entre
mae e filho, no ato de pegar o filho em seus bragos e prestar os minimos cuidados. Também se
observou que a prematuridade ¢ entendida pela mae como um fator de distanciamento entre ela

e bebé, em que ndo apenas ocorre uma situacao de cuidados especiais a0 mesmo, mas também
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uma condi¢do de ruptura de um processo que ela e o bebé estavam vivenciando, ou seja, o

processo da gestacao. Para a mae e o filho, o nascimento prematuro provoca um sentimento de
perda e sofrimento, dado pela interrupg¢ao de um vinculo primordial que se desenvolveu durante

a gravidez.

Além da ruptura do vinculo e do planejamento relacionado ao nascimento, ainda muitas
dificuldades sdao enfrentadas pela mae do bebé prematuro, pois existem na maioria dos casos
tratamentos e procedimentos a serem realizados, € consequentemente, a genitora vivencia
diferentes estados emocionais, podendo ser eles: de culpa, de inseguranga, de incertezas e de
nao realiza¢do da maternidade como deveria ser, uma vez que ela j& havia feito inimeros planos
de como agir apds o nascimento do bebé. Somando-se a isso, o ambiente doméstico também
exerce papel fundamental em um momento tdo delicado, pois as maes se veem em uma
realidade ambigua e sobrecarregada, haja vista que querem oferecer o suporte necessario ao
filho internado, sem precisarem abdicar dos afazeres atribuidos para si e dos cuidados com os

outros membros da familia.

Em seu estudo, Silva (2009, p.11), retrata o cendrio vivenciado por inimeras maes:

A ambivaléncia também foi um estado emocional vivenciado por maes
acompanhantes de filhos hospitalizados, em que ficava dificil para essas mulheres
assumirem a escolha de interromper as atividades domésticas para ficar com o filho
internado. Todas se sentiam insubstituiveis para o filho; no entanto, as demais
responsabilidades que tinham em casa demandavam sua atengdo, o que gerava
sentimento de impoténcia.

Perante a uma jornada exaustiva em torno de hospitais e outros contextos vivenciados
fora dele, ¢ nitida a necessidade de uma rede de apoio que oferega suporte a todas as maes, nao
exclusiva e necessariamente no comeco da maternidade, e sim em todas as fases. Essa base, ¢
composta por individuos que estardo sempre presentes para auxiliar em diferentes ambitos e
necessidades, possibilitando que as maes tenham momentos exclusivos para elas e ndo se sintam

sobrecarregadas.

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A LICENCA E SALARIO
MATERNIDADE EM CASOS DE PREMATURIDADE NO NASCIMENTO

E indubitavel que alguns direitos sdo essenciais antes mesmo do nascimento do bebé,
como a licenga e o salario maternidade. Esses, sdo indispensaveis, assim justifica Rocha (2012,

p.41):

Durante a gestag@o, a mulher ndo se limita a aguardar o filho; trata-se de um processo
psicologico complexo, de intensa atividade emocional, que testa tanto suas reservas
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fisicas quanto psiquicas como sua aptiddo para criar uma nova vida. Todo esse
processo implica uma situacdo de estresse, capaz de gerar transtornos fisicos e

alteragdes psiquiatricas.

A licenga maternidade no Brasil existe desde a Constituicao Federal de 1937, que “[...]
assegurou a assisténcia médica da gestante no trabalho, sem prejuizo do salario e assegurando
um periodo de repouso antes e depois do parto [...].” Tal Constituicdo ainda ndo garantia a
estabilidade, e em 1943 a Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT) inseriu em seu bojo a
previsao da assisténcia médica da gestante sem prejuizo do salario e do emprego, garantindo
um periodo de repouso antes e depois do parto. As Constituigdes seguintes mantiveram estas

garantias (1946, 1967, 1988).

Dessa forma, a licenga-maternidade ¢ um periodo designado as gestantes com o intuito
de proteger e amparar a mae e o bebé. A Carta Magna, em seu art. 7°, XVIII, da Constitui¢dao
Federal (aplicavel aos servidores publicos por for¢a do disposto no art. 39, § 3° da CF),
estabelece licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de 120

(cento e vinte) dias.

A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do
inicio do afastamento do emprego, que poderd ocorrer entre o 280 dia antes do parto e a
ocorréncia deste. Delgado citado nos estudos de Ghedin (2015) afirma que a licenca
maternidade tem por inten¢do a prote¢do da mulher no trabalho, garantindo-lhe o emprego
durante e apds a gestagcdo, bem como o salario sem descontos por necessidade de consultas

médicas ou amamentacao por exemplo:

A expressdo Licenga-Maternidade ¢é utilizada tanto ao direito trabalhista, como ao
direito previdenciario. Nas relagdes de trabalho ocorre através da estabilidade que a
gestante adquire desde o inicio da gravidez até cinco meses ap6s o parto, da alteragao
do local de trabalho ou de fung¢do quando necessario para evitar problemas na
gestacdo, das liberagdes para consultas médicas de no minimo seis consultas durante
a gestagdo e da ndo discriminagdo da mulher no periodo da gravidez. Ja no ambito
previdenciario, constitui protecdo no que diz respeito ao pagamento da remuneragdo
integral a gestante ou através da adog@o no periodo de 120 dias. (DELGADO por
GHEDIN, 2015, p. 32)

Quanto ao saldrio-maternidade previdencidrio, visa garantir a remuneracgao integral a
gestante, sem onerar o empregador, a fim de fortalecer novamente os vinculos empregaticios

das mulheres. Ademais, como afirma Barros (2011, p. 693):

A luz da Constituigdo, a empregada (urbana, rural, avulsa e doméstica) no ciclo
gravidico-puerperal faz jus a licenga-maternidade de 120 dias, devendo afastar-se
entre o 28° dia antes do parto e a ocorréncia deste. A licenca é compulsoéria € o 6rgao
previdenciario arcara com o pagamento do salario-maternidade. Em casos
excepcionais, os periodos da licenga antes ¢ depois do parto poderdo ser aumentados
de duas semanas, mediante atestado médico fornecido pelo SUS.
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E importante enfatizar que tal direito ¢ valido as funcionarias com filhos biologicos,

quanto as adotantes, mas nestes casos, os tempos de afastamento sdo de acordo com a idade da

crianca. Conforme esta disposto no artigo 2° do Decreto n.° 7.052/2009:

Art. 2° O disposto no art. 1o aplica-se a empregada de pessoa juridica que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adog@o de crianga, pelos seguintes periodos:

I - por sessenta dias, quando se tratar de crianga de até um ano de idade;

I - por trinta dias, quando se tratar de crianga a partir de um ano até quatro anos de
idade completos; e

III - por quinze dias, quando se tratar de crianga a partir de quatro anos até completar

oito anos de idade.

No caso do tema do presente estudo, discutimos especificamente os prematuros
bioldgicos, e desconhecemos os posicionamentos juridicos acerca da possibilidade ou nao de
ampliagdo de tal licenga para casos de adog¢ao de bebé prematuro. Todavia, os argumentos que
aqui sao apresentados podem futuramente servir de suporte judicial para tais casos, ja que os
bens juridicos tutelados sdo os mesmos — o acompanhamento do bebé pela mae e a necessidade
de que a mesma tenha seguranga quanto ao emprego e renda enquanto necessita prestar tais

cuidados.

Sobre a licenga para os casos de maes de prematuros bioldgicos, o ministro Edson
Fachin, do Supremo Tribunal Federal (STF), concedeu liminar para que os dispositivos da CLT
e da Lei 8.213/1991 sejam interpretados de maneira que seja reconhecido como marco inicial
da licenca-maternidade e do salario-maternidade a alta hospitalar de quem sair por ultimo, seja
a mae ou o filho, sendo a concessao dessa medida restrita aos casos mais graves. O ministro
relatou que embora seja possivel a extensdo da licenca em duas semanas antes e apos o parto,
ndo ha previsdo de extensdo em casos de internacdes mais longas, especialmente quando trata-

se de criangas nascidas prematuramente (STF, 2020).

O ministro assinalou que essa omissao legislativa resulta em protecao deficiente tanto
as maes quanto as criangas prematuras, que, embora demandem mais atencdo ao terem
alta, tém esse periodo encurtado, uma vez que o tempo de permanéncia no hospital é
descontado do periodo da licenca. Fachin destacou que, no periodo de internacdo
neonatal, as familias sdo atendidas por uma equipe multidisciplinar, e é na ida para
casa que os bebés efetivamente demandardo o cuidado e a atencdo integral de seus
pais, especialmente da méie. Assim, ¢ a data da alta que da inicio ao periodo abrangido
pela protecdio constitucional & maternidade, a infincia e a convivéncia familiar. “E
este, enfim, o ambito de protecdo.”. (STF, online, 2020)

O ministro destacou ainda que h4 uma unidade a ser protegida (mae e filho) e que ndo
se trata apenas do direito do genitor a licenga, mas do direito do recém-nascido, no cumprimento
do dever da familia e do Estado, a vida, a saude, a alimentagdo, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar. “Esse direito confere-lhe, neste periodo sensivel de cuidados

ininterruptos (qualificados pela prematuridade), o direito & convivéncia materna”, concluiu.
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J& para casos de nascimento prematuro, ou seja, situagdoes que exigem mais cuidados e

peridios mais longos de internacdo, a licenga maternidade pode ser prorrogada, prevendo um

limite maximo de 240 dias de licenga. Conforme explica Carvalhal (2020, p.4):

A proposta foi aprovada no Senado, tendo recebido, no entanto, alteragdo no texto
original para prever um limite maximo de 240 dias de licenca:

Art. 7° XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragado
de cento e vinte dias, estendendo-se a licenga-maternidade, em caso de nascimento
prematuro, a quantidade de dias de internacdo do recém-nascido, ndo podendo a
licenga exceder a duzentos e quarenta dias.

De todo modo, em algumas situagdes este prazo também nao ¢ suficiente para suprir
todo o periodo de auséncia da mae no trabalho — existem casos em que o acompanhamento

médico hospitalar ultrapassa doze meses.

Outro direito imprescindivel assegurado as gestantes ¢ o salario maternidade, o qual
serve de amparo econdmico para a mae ¢ o filho, decorre das contribui¢des vertidas a
Previdéncia Social e tem o intuito de cobrir despesas e subsisténcia durante o periodo de
descanso da genitora nos primeiros meses de vida do bebé. Este beneficio diminui as despesas
da empresa empregadora, j4& que a Previdéncia Social assume a remuneracdo integral da
empregada. Ghedin (2015) explica ainda que enquanto a licenga-maternidade serve somente
para a empregada (relacdo de emprego), e o salario maternidade por outro lado, pode ser
concedido a todas as seguradas da Previdéncia Social que tenham caréncia e qualidade de
segurada. Junto a tais consideragdes, Ristow (2017) discorre sobre o salario maternidade e

casos especiais:

O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120 (cento
e vinte) dias, com inicio no periodo entre vinte e oito dias antes do parto ¢ a data de
ocorréncia deste, observadas as situagdes e condigdes previstas na legislagdo no que
concerne a prote¢ao a maternidade, de acordo com que preceitua o artigo 71 da Lei n°
8.213/1991 (BRASIL, 1991). Em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior
e posterior ao parto podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado
médico especifico. (RISTOW, 2017, p.15)

Desta maneira, permanece a indaga¢do em relacdo as maes de prematuros, afinal, os
periodos que foram aqui apresentados ndo acompanham o tempo necessario ao tratamento e
recuperagao dos prematuros, que, como ja demonstrado neste trabalho, acabam sendo de

aproximadamente um ano (12 meses).
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NECESSIDADE DE AMPLIACAO DO SALARIO MATERNIDADE E
JURISPRUDENCIA

Historicamente, mesmo com jornadas de trabalho exaustivas, em ambientes muitas
vezes insalubres, as mulheres perpetuavam no papel de protagonistas nos cuidados domésticos
e de toda a familia. Assim, € visto que o trabalho se multiplicou, afinal, as mulheres estavam

trabalhando dobrado e ainda nao possuiam direitos como a licencga e salario maternidade.

Um dos primeiros dispositivos normativos no Brasil que buscou proteger as mulheres
no ambito do trabalho foi o Decreto 21.417-A de 1932, proibindo trabalho noturno das 20h00
as 05h00, trabalho nos subterraneos, em locais insalubres ou perigosos, remog¢ao de peso,
proibicdo de trabalhar no periodo de quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto,

entre outras protegoes. O decreto passa a pensar nas condicoes peculiares das mulheres.

Com o decorrer do tempo e a evolucdo dos direitos, em especial aos trabalhistas, agora
as genitoras possuem leis que protegem o seu trabalho e auxiliam em periodo de licenga

maternidade. Rocha (2012, p.33), acrescenta:

Comemora-se, ainda hoje, a prote¢do a maternidade trazida pela amplia¢do da licenga
na Constitui¢io Federal. E importante mencionar que, ao mesmo tempo, as mulheres
tiveram reconhecidos outros direitos essenciais, por meio de avangos tais como a
igualdade juridica entre homens e mulheres, a igualdade de direitos e
responsabilidades na familia, a eliminagdo do patrio poder, entre outros.

Perante o que expde Barros (2016, p.1084):

A maternidade tem uma fungdo social, pois dela depende a renovagdo das geracdes.
As medidas destinadas a proteger as mulheres em decorréncia de gravidez ou de parto,
vinculadas a um contrato de trabalho, ndo constituem discriminagéo; seu fundamento
reside na salvaguarda da saide da mulher e das futuras geragoes.

Ressalta-se ainda a necessidade e o direito de a mulher viver a licenca maternidade,
tendo tem mente que esse momento ¢ de suma importancia para consolidacdo de vinculos entre
amae e o bebé. Nesse periodo, em que a genitora destina os cuidados ao filho, ela esta amparada
economicamente pelo saldrio maternidade, o qual ao observar todas as necessidades de uma
crianga, ¢ evidente a necessidade de uma ampliacdo, isto fica claro neste estudo em relagdo aos

prematuros.

A discussao proposta sobre ampliacao de salario maternidade, se d4 em razao aos custos
elevados que se fazem necessarios para assegurar que o bebé se desenvolva com qualidade de
vida. O beneficio que ¢ de direito da genitora, antes era usado por ela para determinados fins,
contudo com a chegada do bebé, tais fins sdo ampliados, visto que agora € preciso garantir a

protecao infantil. Antes mesmo do nascimento do bebé, a mae precisa de preparos, como:
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realizacdo de pré-natal, medicamentos, alimentacdo balanceada, sem contar o enxoval que sera

utilizado pelo recém-nascido.

Ainda na condi¢do exposta anteriormente, apdés o nascimento ¢ imprescindivel a
realizacdo de exames com a finalidade de monitorar a saide do bebé, por outro lado, a
amamentacdo pode precisar de suplementagdo, a qual tem custos elevados e, portanto, pode

acarretar dificuldades financeiras frente a classe social que esta familia esté inserida.

Assim, conforme dispde a legislacao especial, o ECA (Lei n.8.069, de 13 de julho de
1990) em seu artigo 7° determina que a crianga e adolescente tem direito a prote¢do, a vida e a
saude mediante efetivacdo de politicas publicas, sentimos faltas destas, em especial em casos

de prematuridade.

Por fim, ¢ notoria a necessidade de ampliacdo do salario maternidade, uma vez que no
cenario atual as mulheres precisam administrar inimeros papéis a0 mesmo tempo e assegurar
que o filho tenha qualidade de vida, e isso principalmente nos primeiros meses de vida do bebé
possui custos elevados. Ainda, como exposto no artigo, os bebés prematuros exigem cuidados
especiais muitas vezes por periodos equivalentes a um ano, sendo necessario que a mae possa
se manter e manter as despesas familiares enquanto dedica-se ao cuidado com este prematuro.
Percebe-se uma tendéncia em relagdo a se garantir maior licenga, porém, ainda ndo existe

decisdo jurisprudencial quanto a amplia¢do do salario maternidade.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste estudo observou-se que as atribui¢des destinadas as mulheres, no
cuidado com a casa e com os filhos, acabam sobrecarregar as figuras que tentam conciliar estes
diversos papéis em nossa sociedade. Diante do exposto, ficou evidente que, durante sua jornada,
a mulher fora privada de vérias garantias, sofrendo exploracdo e discrimina¢do em diversos

ambitos.

Apesar dos empecilhos, a mulher conseguiu seus direitos no ordenamento através de
lutas sociais e culturais. Contudo, ha a necessidade de aprimoracgdo de algumas dessas garantias,
tomando como exemplo a constata¢do apresentada neste trabalho, do recém-nascido prematuro
e dos cuidados que englobam este dificil momento, que ndo estd englobado no salario-

maternidade.
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O bebé prematuro, por sua vez, necessita de aparatos cautelosos para seu

desenvolvimento, o que sem dividas, sobrecarrega o vinculo familiar e especialmente a mae, a
quem os cuidados com a prole sdo culturalmente delegados. Além disso, 0 momento demonstra
uma ruptura de um processo significativo de constru¢do de vinculo entre mae e filho, o que

ocasiona afli¢do e sofrimento para ambos.

Diante do exposto, considerando os principios constitucionais que visam a saude, a
dignidade a protecao da crianga, torna-se fundamental a necessidade de ampliagdo de licenga e
saldrio maternidade. Tais beneficios, como ja exemplificamos anteriormente, auxiliam a mae e
o bebé na criagdo direta de vinculos e sdo base de sustento, principalmente, nos primeiros meses
do bebé, para auxiliar no custeio de suas necessidades e oferecer maior qualidade de vida a

crianga.

Somando-se a isso, ainda, ficou claro que para atenuar as consequéncias de nascimento
de um bebé, principalmente os prematuros, ¢ indispensavel o suporte e assisténcia a mae, - a
quem a sociedade incumbe de cuidar dos filhos, do lar, e de seu labor — através da divisao de
responsabilidades com o parceiro, com o vinculo familiar € com as politicas publicas, através
de subsidios para uma maternidade tranquila, considerando que a prote¢do deste momento ¢ um

dever de todos.
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RESUMO

O presente artigo busca analisar as divergéncias trazidas pelo voto de parcial procedencia do
Ministro Ricardo Lewandoski na ADI 3.510/08 que questionou a constitucionalidade do artigo
5° da Lei de Biosseguranga e se elas se encontram adequadas a luz da Ciéncia Ontopsicolégica.
Para tanto, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, partindo-se de uma visao geral sobre
a Ciéncia e sua evolugdo, perpassando pelos direitos fundamentais em conflito a partir disso,
até se chegar ao caso concreto analisado pelo Supremo Tribunal Federal. O método de
procedimento utilizado ¢ o estudo de caso, haja vista que serdo analisados os fundamentos a luz
da Ontopsicologia de decisao hospedada no sitio do Supremo Tribunal, com destaque para o
voto divergente do Ministro Ricardo Lewandowksi. Concluiu-se que a decisdo transcende os
argumentos expostos no voto do Ministro Lewandowski, eis que condiciona a possibilidade do
desenvolvimento do feto para a existéncia de alma do sujeito (identificavel pelo critério
adotado), bem como favorece o desenvolvimento da ciéncia para os fins humanos.

PALAVRAS-CHAVE: ADI 3.510/08; Células-tronco embrionarias; Direitos Fundamentais;
Ontopsicologia.

INTRODUCAO

No ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal se deparou com o caso da suscitada
inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, a partir de Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica. A questdo diz respeito
sobre a possibilidade ou ndo de pesquisas com células-tronco embrionarias, previstas no
referido artigo, levando a Corte Constitucional a se posicionar sobre questdes referentes a
dignidade humana, inicio da vida, evolugdo cientifica e, inclusive, dilemas éticos a partir da

Bioética e Direito.

A acdo refere-se ndo somente a pesquisa cientifica, mas aborda questdes que envolvem

a vida humana e sua dignidade, além do proprio direito a satde. Por esse motivo, ndo deve ser

8 Projeto financiado pela Fundagdo Antonio Meneghetti — Recanto Maestro — RS.
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realizada uma analise isolada da questao, mas, em verdade, uma analise interdisciplinar do caso.

Nesse panorama ¢ que se insere a Ontopsicologia enquanto ciéncia interdisciplinar € como

possibilidade para se chegar a uma possivel andlise.

Nesse sentido, impde-se o seguinte questionamento: ¢ possivel afirmar que as
divergéncias levantadas no voto do Ministro Ricardo Lewandoski na ADI 3.510/08,
manifestando-se pela parcial procedéncia da agdo que questionou a constitucionalidade do

artigo 5° da Lei de Biosseguranga, encontram-se adequadas a luz da Ciéncia Ontopsicologica?

Para responder a tal questdo, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, tendo em
vista que se partira de uma visdo geral sobre a Ciéncia e sua evolucdo, perpassando pelos
direitos fundamentais em conflito a partir disso, até se chegar ao caso concreto analisado pelo
Supremo Tribunal Federal. Por sua vez, o método de procedimento serd o estudo de caso, haja
vista que serdo analisados os fundamentos a luz da Ontopsicologia de decisdo hospedada no
sitio do Pretério Excelso, com destaque para o voto divergente do Ministro Ricardo
Lewandowksi. A justificativa por tal voto se deve pelos fundamentos levantados, além de ser

um dos votos divergentes sobre a matéria, decidindo pela parcial procedéncia do pedido.

A pesquisa se filia a linha de pesquisa de Politica, Direito, Ontologia e Sociedade da
Antonio Meneghetti Faculdade, tendo em vista que estuda o Direito em consondncia com o
critério ético humano, como condu¢do da sociedade em direcdo ao seu desenvolvimento,
integrando os resultados parciais dos trabalhos desenvolvidos no Laboratorio de Direito e
Ontopsicologia, o qual os autores integram, que objetiva estudar as contribuigdes dessa ciéncia
para a Ciéncia Juridica. Trata-se de experiéncia pedagdgica pioneira, na qual se coloca o Direito
em didlogo com a Ontopsicologia a partir de hard cases escolhidos, o que inaugura uma
metodologia bastante interessante para o curso juridico envolvido, pois professores e estudantes
dos dois cursos trabalham em conjunto durante todo o médulo, executado ao longo de todo o

semestre, no qual se discute o caso em suas multiplas dimensdes.

Ao lado de referenciais tedricos reconhecidos na area juridica, o trabalho norteia-se para
estudar a Ontopsicologia, principalmente pelos estudos legados por Antonio Meneghetti e

Alécio Vidor.

Para o desenvolvimento da pesquisa, estruturou-se o artigo em trés partes. Na primeira,
sera realizado um estudo acerca da Ciéncia e sua evolug¢ao ao longo da historia até chegar a
Ciéncia Ontopsicologica. Apos, serd estudada a temdtica dos direitos fundamentais e suas

dimensdes no ambito da evolugdo constitucional até se chegar, no Brasil, nas disposi¢cdes da
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denominada Lei de Biosseguranca e o conflito suscitado junto ao Supremo Tribunal Federal.

Ao final, serdo analisados os fundamentos da ADI 3.510/08 a luz da Ciéncia Ontopsicoldgica,
com especial énfase ao voto do Ministro Ricardo Lewandowksi, que foi divergente do voto do

relator Carlos Ayres Britto, decidindo pela parcial procedéncia da demanda.

1 UM BREVE PERCURSO SOBRE A EVOLUCAO DA CIENCIA: DOS SEUS
FUNDAMENTOS ATE A CRISE E O SURGIMENTO DA ONTOPSICOLOGIA.

Antes de se adentrar no mérito da questao julgada pelo Supremo Tribunal Federal, qual
seja a suscitada inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, notadamente a
pesquisa com células-tronco embrionarias, importa realizar um percurso sobre a evolugdo
cientifica mundial, perpassando sobre os seus fundamentos, resultados, problemaéticas e crise,
até se chegar as premissas da Ciéncia Ontopsicoldgica, que se coloca no panorama cientifico
como interdisciplinar e complementar as demais ciéncias. De forma alguma se pretende levar
a tematica a exaustdo, mas, sim, fornecer elementos minimos para a analise do caso concreto,
dada a amplitude do tema em investigacao.

A historia da ciéncia’ se confunde com a evolugio do homem e do pensamento filos6fico
da humanidade. Desde Heraclito, passando-se por Parménides e Protagoras, os denominados
filésofos pré-socraticos, o homem se questiona ¢ se depara com as questdes acerca da
problematizacao do conhecimento e o que se formalizaria como ciéncia. Uma das grandes
contribuigdes para o pensamento humano foi o legado de Socrates que, apesar disso, nada
deixou escrito. Por meio de seu método maiéutico, o filésofo “fazia emergir a verdade do
profundo do proéprio interlocutor” (MENEGHETTI, 2010, p. 79). Nesse sentido, “no fundo,
para Socrates, s6 ‘quem sabe ndo saber’ coloca-se na exata atitude de pesquisa, enquanto quem
acredita j& saber a verdade nada faz verdadeiramente para busca-la” (MENEGHETTI, 2010, p.
79). Carotenuto observa que, para Socrates, “superando as opinides € 0s preconceitos, 0s

homens podem construir um terreno comum de dialogo, no qual o confronto ocorra ndo por

% Considerando o referencial tedrico da pesquisa, utilizar-se-4 como conceito de ciéncia aquele proposto por
Meneghetti, para quem ciéncia ¢ “saber a acdo por como o ser ou a natureza a pde e a gere” (MENEGHETTI,
2012, p. 49).
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meio da persuasdo retorica ou pelas interferéncias dos afetos, mas por meio da razdo”

(CAROTENUTO, 2009, p. 19).

Para Platao, hé a circunscri¢do dos limites da alma humana, além da separacdo entre
ciéncia e opinido, havendo a necessidade de se colher o conhecimento real (MENEGHETTI,
2010, p. 80). O filésofo refere que a “episteme € o esforco maximo conduzido para chegar a
beira da verdade utilizando as possibilidades humanas” (MENEGHETTI, 2010, p. 81),
entendida aqui episteme como “semente do conhecimento” (MENEGHETTI, 2012, p. 94).

O pensamento grego sobre ciéncia e conhecimento também ¢é fartamente legado pelos
ensinamentos de Aristoteles, que vai além do dualismo do filéosofo Platdo, assentando as

premissas da l6gica. Como assevera Meneghetti (2010, p. 81)

Aluno de Platdo, Aristoteles ¢ famoso como médico, como filésofo, como
matematico, como politico, como primeiro estudioso de psicologia. Para nds,
contemporaneos, Aristoteles representa o fundamento cientifico da ldgica racional.
Ele se pergunta como a mente funciona, como o homem mede ¢ o que observa.
Pergunta-se quem gere os cinco sentidos. Aristoteles ndo se interessa apenas em
compreender como € a natureza, mas sim compreender quem a conhece.

Além disso, Aristoteles formaliza a logica. Diga-se que “Aristoteles ndo inventa o
silogismo, mas observa o mecanismo racional com o qual a mente funciona” (MENEGHETTI,
2010, p. 82). Nesse sentido, € que ¢ possivel afirmar o grande contributo dos pensadores gregos
a ciéncia e a0 homem. O breve panorama da historia grega demonstra que muito daquilo que
ainda hoje se conhece como ciéncia ¢ fruto da sua filosofia e de seus fundamentos. Séculos
apos, passa-se ao conhecido embate entre fé e ciéncia, chegando-se ao século XVI, onde se fala

em Revolugdo Cientifica, notadamente nas pessoas de Copérnico e Galileu.

Nesse sentido, como apontado na decisdo em analise, a crenga absoluta de que o bom
progresso da humanidade estd conectado com o progresso da ciéncia ¢ heranca do pensamento
[luminista (BRASIL, 2008, p. 381), principalmente a partir do século XVIII, com pensadores
como Voltaire, Diderot, Rousseau, entre outros. Alias, necessario contributo deram os
pensadores iluministas para a humanidade, com a escrita das suas Enciclopédias, formalizando
e catalogando a ciéncia e permitindo seu acesso universal. Contudo, o forte apego ao método
para se dizer o que € ou ndo ciéncia € caracteristico da época. Como observa Meneghetti (2010,

p. 87):

Isto porque o método introduziu um divisor de aguas: o que segue o método € ciéncia,
0 que nao segue o método ndo ¢é ciéncia; por isso, um fendmeno que ndo ¢é replicavel
com o método experimental, ndo ¢ considerado cientifico e ¢é relegado a superstigdo,
a paranormalidade etc. A psique, a alma ¢é colocada neste segundo campo.
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Esse cendrio se reforca no século XIX, com o surgimento do naturalismo,

evolucionismo e positivismo (BRASIL, 2008, p. 381), erigindo-se a “legitimag¢ao do rigor
metodologico” (MENEGHETTI, 2010, p. 87). O Positivismo, inaugurado pelo pensador
francés Auguste Comte “reconhece o valor central das ciéncias e define canones universais do
método cientifico” (MENEGHETTI, 2010, p. 87), exigindo-se que exista um modelo, objeto,
método e um fim. Esse modo de pensar e fazer ciéncia trouxe as ciéncias humanas um
verdadeiro método cientifico caracteristico das ciéncias da natureza, relegando o aspecto

humano e subjetivo do cientista a outro patamar ndo cientifico.

Dentre as pretensdes da Escola Positivista, Carotenuto destaca a de “distinguir as
afirmagdes que o homem faz sobre o mundo entre cientificas e ndo-cientificas”
(CAROTENUTO, 2009, p. 132) [grifo do autor]. Veja-se que na analise de uma pessoa ou fato
humano implica analisar que o pesquisador se encontra no seio da humanidade, que sdo
ignorados pelo método proposto pela corrente (MENEGHETTI, 2010, p. 89). Entretanto, ¢
inegavel o seu contributo — do Positivismo - a ciéncia, tendo em vista que “os instrumentos de
pesquisa sdo reinados e as invengdes sucedem-se incessantemente: sdo aperfeigcoados os
microscopios que consentem analisar também o vasto microcosmo, inventa-se o motor a
combustdo, o cinematdgrafo, o telégrafo, o telefone, o aeroplano” (MENEGHETTI, 2010, p.
89).

Esse modo de pensar e fazer ciéncia prossegue até o fim do século XIX, quando se inicia
uma nova onda cientifica que vai até o primeiro pds-guerra. Entdo, “neste momento ¢
considerado verdadeiro e cientifico ndo mais o que ¢ sufragado pelo dado da experiéncia
verificada, mas o que € considerado tal pela comunidade cientifica” (MENEGHETTI, 2010, p.
95).

Chega-se, entdo, ao século XX, onde “uma malaise generalizada, uma sensacio de mal-
estar vago e indefinido, um sentimento de fin d 'une époque, comega a tomar conta do mundo,
refletindo, em grande medida, o desencanto das pessoas com a civilizacdo centrada na
tecnologia” (BRASIL, 2008, p. 381), sendo esta tecnologia oriunda do progresso cientifico até
entdo realizado. E nesse contexto exsurge a figura do filésofo Edmund Husserl e sua critica ao

modo como se fazia ciéncia.

Como bem pondera Carotenuto, “Husserl propde-se a dar uma solugdo para a crise
epistemologica e cultural que caracteriza a civilizagao europeia entre os séculos XIX e XX e

para a perda de sentido que dela se segue” (CAROTENUTO, 2009, p. 237). Para Husserl, “a
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crise de uma ciéncia nao diz nada menos que o seguinte: a sua cientificidade genuina, todo o

modo como ela definiu a sua tarefa, e, para isso, formou a sua metodologia, se tornou

questionavel” (HUSSERL, 2012, p. 01).

Nesse sentido, “para construir essa nova ciéncia, rigorosa € a0 mesmo tempo ancorada
na realidade humana vivente, ¢ preciso fundar o processo do conhecimento na consciéncia”
(CAROTENUTO, 2009, p. 238), situagdo para os quais os questionamentos suscitados por
Husserl ddo ensejo a um novo paradigma'® de ciéncia. Veja-se que “para além de todo
preconceito, o fildsofo quer conhecer as coisas assim como se apresentam de modo originario

a consciéncia” (CAROTENUTO, 2009, p. 239).

Lado a lado a toda essa evolu¢do filosoéfica e social da ciéncia, encontra-se também a
evolugdo das Ciéncias Médicas. Igualmente a filosofia, a Medicina tem inicio com a
preocupagdo dos gregos Herddoto e Hipocrates. Contudo, “Hipdcrates critica a medicina
‘filosofica’ e afirma a autonomia da arte médica em relacao a filosofia. Na verdade, a medicina
e a filosofia sdo as primeiras disciplinas a se libertarem da religido. A seguir, a medicina e a

matematica tornam-se, por sua vez, independentes da filosofia” (GUSMAO, 2004, p. 06).

De 14 para cd, houve mais que efetivo avanco na Medicina, ampliando-se a tecnologia,
meios de diagnosticos, formas de intervencao, etc. O objetivo do presente trabalho ndo ¢é realizar
um profundo panorama sobre a histéria da medicina, mas de demonstrar que ela sempre andou
lado a lado de toda a evolugao cientifica mundial nos demais campos, posto que “as teorias
médicas representam um aspecto da civilizacdo de determinado periodo, e para compreendé-
las € necessario conhecer as outras manifestacdes desta civilizagcdo, como filosofia, literatura,

arte e musica” (GUSMAO, 2004, p. 08).

Veja-se como exemplo que, no fim do século XIX,

Os problemas médicos passam a ser vistos de forma dinamica e como resultado das
idéias [sic] e instituicdes geradas pela estrutura material e cultural de dado periodo.
Assim, as teorias médicas que norteiam a pratica profissional sdo vistas como aspecto
do conhecimento geral de determinado periodo, como produtos da influéncia da
concepgio filoséfica predominante (GUSMAO, 2004, p. 07).

Nao se pode olvidar também o uso incorreto e perigoso a que a ciéncia, de um modo
geral, foi instrumentalizada ao longo da histéria, especialmente a partir de um viés de homem

contra homem, atuando como fortalecedor e reforco de opinides e autoritarismos, do que como

10 Conforme ligdo de Vidor, o paradigma ¢ “um modelo que sustenta e elabora o trabalho cientifico” (VIDOR,
2017, p. 06).
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um modo de dignidade humana. Conforme lembra o Ministro Lewandowksi em seu voto “basta

lembrar as atrocidades cometidas nas duas Guerras Mundiais, o efeito estufa motivado pela
queima de combustiveis fosséis, a contamina¢do do solo, dos rios e dos oceanos fruto da

industrializacdo desenfreada [...]” (BRASIL, 2008, p. 383).

O perigo também se agrava, sobretudo, quando se fala na ciéncia como instrumento de
ideologia ou mesmo ela imbricada na ideologia, compreendida como “fendomeno em que as
ideias e representacdes elaboradas pelos homens, a partir de suas circunstancias, sao tidas como
o proprio real” (BRASIL, 2008, p. 383). Dai a critica de que “a ciéncia, sendo um produto do
homem, deveria prestar um servico a dignidade humana” (VIDOR, 2014, p. 114),
demonstrando ser necessaria a refunda¢do de suas bases em prol do homem e de sua

autenticidade.

A partir dos questionamentos cientificos trazidos desde Husserl ¢ que se funda a
Ontopsicologia, que “nasce de uma tomada de consciéncia sobre o estado de confusdo de toda
a pesquisa feita por milénios na histéria humana” (MENEGHETTI, 2010, p. 115), surgindo
como ciéncia interdisciplinar e da necessidade de se refundar o paradigma cientifico. O
problema das atuais ciéncias, segundo Meneghetti, ¢ que elas “nos da regras que sdo formais
exatos, mas ndo coincidentes com o mover-se da natureza ou do ser [...]. Nenhuma ciéncia parte
da evidéncia: essa ¢ a sua crise” (MENEGHETTI, 2010, p. 111). Veja-se que, “antes de tudo,
¢ indispensavel dar consisténcia a origem do conhecimento cientifico. O homem sé ¢ base de

origem enquanto ¢ conforme a ordem da propria natureza” (VIDOR, 2018, p. 71).

E nesse sentido a Ontopsicologia tem por objeto “a atividade psiquica inerente a
fenomenologia humana, ou seja, estuda a experiéncia psicoldgica humana, individua as causas
que a constituem e os elementos que podem resolvé-la” (MENEGHETTI, 2010, p. 131). Por
meio de suas trés descobertas, tem o fim de “reportar a logica do Eu a logica do Em Si 6ntico
para consentir a realizagdo” (MENEGHETTTI, 2010, p. 134). Essas trés descobertas sdo o campo

semantico, monitor de deflexdo e o Em Si ontico.

O campo semantico ¢ “a comunicacdo-base que a natureza usa entre as suas
individuagdes. E um transdutor informatico sem deslocamento de energia. Permite conhecer
em primeira atualidade a dindmica que uma realidade estd operando” (MENEGHETTI, 2010,
p. 135). E ele quem “da as passagens que informar a dinamica ativa entre dois ou mais pontos
em relagdo e possibilita o encontro com o principio unitario que faz continuidade sujeito-

objeto” (VIDOR, 2014, p. 67). O Em Si ontico “¢ a radicalidade da atividade psiquica, o projeto
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de natureza que constitui o ser humano” (MENEGHETTI, 2010, p. 135). Por sua vez, o monitor

de deflexdo ¢ “o0 mecanismo que distorce e interfere na exatidao dos processos cognoscitivos e
voluntarios do ser humano, determinando a fenomenologia regressiva conhecida pelo homem

como doenga, dor, angustia, faléncia sdcio-econdmica, etc” (MENEGHETTI, 2010, p. 136).

Logo, no plano cientifico, a Ciéncia Ontopsicologica “é uma resposta pratico-intelectiva
para agir em modo racional a intervencao segundo a normativa das interagdes sdcio-naturisticas
da vida, quando da preferéncia ao homem individuo e global” (MENEGHETTI, 2013, p. 73).
Nesse sentido, abstraem-se as opinides e as ideologias para se consentir a uma resposta real e
verdadeira sobre determinado objeto, partindo-se da exatiddo do sujeito pesquisador e do

elemento humano como central do desenvolvimento cientifico.

Quando se fala de ciéncias bioldgicas, com a €nfase na pesquisa com células-tronco
embriondrias, a questdo pode ser vista sob o aspecto da filosofia moral, das implica¢des nas
ciéncias sociais (dentre elas, o proprio Direito), das ciéncias médicas e também pela
Ontopsicologia. Contudo, ha um aspecto central em meio a tudo isso, que ¢ o elemento humano.
Diante disso, impde-se uma analise das questdes envolvendo o julgamento da ADI em aprego
a partir de um viés cientifico que toma o homem como seu centro. Nesse sentido, importa, antes

de adentrar nos fundamentos da decisdo e seu contraste com o viés juridico e ontopsicoldgico.

2 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A QUARTA DIMENSAO E A
PESQUISA COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.

Realizado o percurso historico da ciéncia e demonstrada uma nova possibilidade
cientifica de andlise em um campo interdisciplinar, inclusive no Direito, importa agora adentrar
nas questoes referentes aos direitos fundamentais no caso concreto, as suas dimensoes,

perpassando sobre uma andlise da legislacdo atacada.

Quando se fala de direitos fundamentais, um ponto fulcral ¢ a didética proporcionada

pela doutrina das dimensdes de direitos fundamentais'!. Neste contexto, a fim de compreender

" Importante destacar que a conceituagdo sobre a historia dos direitos fundamentais é ponto de grande debate na
doutrina, havendo grandes discussdes sobre se estd a se tratar de geracdes de direitos fundamentais ou de
dimensdes de direitos fundamentais. Nesse sentido, a fim de conferir a ideia de complementaridade da evolugéo,
o presente trabalho se filia a corrente de utilizagdo do termo dimensdes de direitos fundamentais.
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melhor os entornos das questdes que envolvem ¢é necessdria uma breve contextualizagao

histérica até a chegada desta dimensao.

Neste caminhar, as primeiras postulagdes na busca da garantia de direitos minimos ao
homem, como meio de protecdo e limitacdo da opressdo estatal, advieram nos séculos XVIII e
XIX. Este ponto inicial acerca dos direitos fundamentais decorreu de diversos movimentos que
ocorreram ao redor do mundo, a exemplo da bill of right, da revolucao norte-americana, tendo
seu momento de consagracao com a Revolugdo Francesa do século XVII, em que se buscou a
garantia de direitos basicos, sendo eles a Igualdade, Liberdade e Fraternidade (VIEIRA
JUNIOR, 2015, p.78). Esses movimentos, sobretudo a Revolucdo Francesa, deu origem a
denominada primeira dimensdo de direitos fundamentais, caracterizados por serem direitos
individuais em face do Estado, relacionados a liberdade e a igualdade formal, sendo
“apresentados como direitos de cunho ‘negativo’, uma vez que dirigidos a uma abstengao, e

ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos” (SARLET, 2010, p. 47).

Com o passar do tempo, sobrevieram novas conquistas, dando origem a segunda
dimensdo dos direitos fundamentais, nos séculos XIX e XX. Essa dimensdo é demarcada
principalmente com a no¢do de igualdade, agora em sentido material, englobando os direitos
sociais, econdmicos € culturais, vinculados a ideia do Estado do Bem-Estar Social, como forma
de reconhecimento de direitos com carater coletivo (RODRIGUES, 2013, p. 65-66). Conforme
leciona Sarlet (2010, p. 47), “a nota distintiva destes direitos ¢ a sua dimensao positiva, uma
vez que se cuida ndo mais de evitar a interven¢do do Estado na esfera da liberdade individual

[...] e sim de liberdade por intermédio do Estado”.

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais por sua vez, surge no segundo pos-
guerra. Nesta dimensao, tem-se como objetivo principal a concretizacao do terceiro elemento
postulado na Revolugdo Francesa, qual seja a fraternidade, na sua perspectiva de garantia da
paz, das relagdes transindividuais e protecdo do meio ambiente (RODRIGUES, 2013, p. 67).
Tratam-se, portanto, dos chamados direitos transindividuais, relacionados a coletividade e o
meio em que se encontra. Na li¢ao de Sarlet (2010, p. 48), “trazem como nota distintiva o fato
de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-
se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-se,

consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa”.

Diante da evolucao historica das demais dimensdes, parcela da doutrina fundamenta a

existéncia da quarta dimensdo dos direitos fundamentais. Gize-se aqui a critica de alguns
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autores acerca da impossibilidade de se falar em uma quarta ou quinta geracdo de direitos

fundamentais, dentre eles Ingo Sarlet, que refere que todas essas demandas novas de direitos
giram em torno da protecdo das dimensdes anteriores, qual seja a liberdade, igualdade e
fraternidade (SARLET, 2010, p. 50). Contudo, parcela da doutrina entende ser possivel
mencionar a existéncia da quarta dimensao, que trata sobre as questdes relativas a globalizacao,
bioética, biotecnologia e engenharia genética. Neste sentido, leciona Clovis Goerczevski (2009,
p- 139) que “sdo aqueles direitos que se referem a biotecnologia, a bioética e a engenharia
genética e que tratam das questdes ético juridicas relativas ao inicio, ao desenvolvimento, a

conservagao ¢ ao fim da vida humana”.

Como exemplos em relacdo a quarta dimensao dos direitos fundamentais é possivel
apontar as discussoes atinentes as pesquisas com células-tronco embrionarias, utilizagdo de
embrides para realizagdo de reproducdo assistida, modificagdes genéticas em animais € ou
plantas com fito de modificagdo e aprimoramento genético. Apesar das discussoes doutrinarias,
¢ inegavel afirmar que despontam no ordenamento juridico, a partir dos preceitos
constitucionais e da crescente legislagao infraconstitucional, novos direitos relacionados a essa
dimensdo. Dentro desse contexto se inserem as legislagdes referentes a essas tematicas, como
no caso brasileiro com a Lei de Biosseguranga e suas implicagdes cientifico-juridicas. Nesse
sentido, observa-se que o pedido formulado na a¢do em estudo tinha como objetivo declarar a
inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei n° 11.105, de 24 de margo de 2005, que dispde sobre
a Politica Nacional de Biosseguranca e estabelece normas de seguranga e mecanismos sobre
organismos geneticamente modificados (BRASIL, 2005), matéria relacionada a tematica

abordada.

Em um de seus primeiros artigos, a lei conceitua células-tronco embrionarias como
“células de embrido que apresentam a capacidade de se transformar em células de qualquer
tecido de um organismo” (BRASIL, 2005), sendo que para fins de pesquisa existem duas formas
de obter em laboratério células-tronco, sendo elas células-tronco embrionarias (CTE) e adultas
(CTA). As células-tronco embrionarias sao obtidas através do uso de embrides e sdo capazes
de originar todos os 216 tipos de células do corpo humano, enquanto que a segunda ¢ mais facil
de ser coletada, sendo encontrada, por exemplo, na medula 6ssea e o sangue de cordao
umbilical, mas, diferente da primeira, ndo possui potencial de formar todos os tecidos do corpo

(ZUCCONI, 2016). Nesse sentido, outro importante ponto a se destacar ¢ que

Devido a sua grande plasticidade, as CTE t€m sido vistas como a melhor fonte de
células reconstituidoras de qualquer tecido do corpo humano. As CTE tém sido usadas
na reconstituicdo de tecido cardiaco em pacientes que sofreram infarto do miocardio.
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Estudos experimentais tém sido realizados em modelos animais usando-se as células-
tronco para doengas neuroldgicas, como doengas de Parkinson ou Alzheimer. [...]
Pesquisas com as CTE, ainda, t€ém sido vistas por muitos pesquisadores como a mais
importante ferramenta na recuperagdo de pacientes que sofreram lesdo na medula
espinhal e hoje vivem em cadeiras de rodas. O uso clinico das células-tronco
embrionarias apresenta-se como a principal esperanca da ciéncia no tratamento de
diversas doengas neuromusculares degenerativas e de inimeras outras doengas sem
cura até o presente momento (PRANKE, 2004, p. 33-34).

Percebe-se que a primeira parte do artigo atacado autoriza, para fins cientificos e de
tratamento médico, a utilizacdo de células-tronco embriondrias produzidas através de
fertilizacdo in vitro. A titulo de argumentagdo, o Ministro Ayres Britto (2008, p. 155) explica
que essa forma de fertilizagdo acontece a partir da retirada de embrides do corpo da mulher,
que sdo submetidos a fecundagao pelos espermatozoides masculinos, ou seja, esse processo nao

ocorre de forma espontanea.

A partir do material genético ndo utilizado, o legislador impde algumas condi¢des para
utilizagdo dos embrides, dentre elas que os embrides sejam considerados inviaveis, congelados
ha trés anos ou mais, devendo ainda ter o consentimento dos genitores (BRASIL, 2005). Frisa-
se que a inviabilidade do embrido esta relacionada a inviabilidade da obten¢do de gestagdao
viavel a partir daquele embrido, que através de diagnostico médico comprova alteracdes de
inviabilidade evolutiva (DONADIO, et al, 2005, p. 666). Além disso, outra condi¢do para a
utilizacao das células-tronco dos embrides € que as instituicdes de pesquisa e servigos de saude
deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagao dos respectivos comités de ética em
pesquisa, sendo vendada a comercializacdo do material bioldgico, sob pena de incorrer na

pratica de crime (BRASIL, 2005).

Como se pode observar, as relagdes entre os direitos fundamentais e o avango das
ciéncias, com especial enfoque nas pesquisas embrionarias, biotecnologia, etc, ndo escapa as
legislacdes e as previsdes constitucionais, Apesar da forte discussdo sobre a existéncia ou nao
da nominada quarta dimensao, ¢ inegével afirmar que os debates sobre os direitos fundamentais
e o crescimento da pesquisa cientifica no meio em analise vao no sentido do avango para uma
quarta dimensdo. Sobretudo quando se fala de ciéncia, envolvendo seres humanos e
relacionados ao avanco cientifico da humanidade, a questdo deve ser pautada por uma logica

interdisciplinar.

Dessa maneira, tem-se que a analise da questdo deve ser pautada e detida nesses
fundamentos e nas possiveis respostas oriundas de uma evolucdo cientifica pautada na
dignidade humana e nos direitos de quarta dimensao (que, diga-se, ndo excluem os direitos de

primeira, segunda e terceira dimensao), fundamento utilizado pelo Ministro Lewandowski em
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seu voto. Importa agora analisar detidamente os aspectos do voto proferido e verificar sua

consonancia com a Ontopsicologia.

3 PESQUISA COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E O DEBATE NA ADI
3.510/08: UMA RESPOSTA DA CIENCIA ONTOPSICOLOGICA A PARTIR DO
VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/2008, ajuizada pela Procuradoria-
Geral da Republica, ataca o artigo 5° da Lei 11.105/2005, que dispde sobre a pesquisa com
células-tronco embriondrias, produzidas por fertilizacdo in vitro, sob a alegagdo de sua
inconstitucionalidade, dado que feriria o direito a vida. O dispositivo legal possui o seguinte

teor:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: I — sejam
embrides inviaveis; ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacao desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 1°
Em qualquer caso, ¢ necessario o consentimento dos genitores. § 2° Instituicdes de
pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagio do material
bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15
da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 (BRASIL, 2005).

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, votou pela improcedéncia da agdo por
diversos fundamentos, restando vencidos os ministros Ricardo Lewandowski, Menezes Direito,
Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes, que divergiram, em diferentes extensdes, do voto
do relator Carlos Ayres Britto. Dada a escolha tematica, analisar-se-ao os fundamentos do voto

do Ministro Lewandowski em contraponto com as teses ontopsicologicas.

O posicionamento adotado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, na parte dispositiva de
seu voto, ¢ pelo julgamento da procedéncia em parte, sem reducdo de texto, para conferir a

seguinte interpretacao aos dispositivos:

i) art. 5°, caput : as pesquisas com células-tronco embrionarias somente poderdo recair
sobre embrides humanos inviaveis ou congelados logo apos o inicio do processo de
clivagem celular, sobejantes de fertilizagdes in vitro realizadas com o fim tinico de
produzir o numero de zigotos estritamente necessario para a reproducao assistida de
mulheres inférteis;

ii) inc. I do art. 5° o conceito de "invidvel" compreende apenas os embrides que
tiverem o seu desenvolvimento interrompido por auséncia espontdnea de clivagem
apos periodo superior a vinte e quatro horas contados da fertilizagdo dos odcitos;

iii) inc. II do art. 5°: as pesquisas com embrides humanos congelados sdo admitidas
desde que ndo sejam destruidos nem tenham o seu potencial de desenvolvimento
comprometido;

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.

165



iv) § 1° do art. 5° a realizagdo de pesquisas com as células-tronco embrionarias exige
o consentimento "livre ¢ informado" dos genitores, formalmente exteriorizado;

v) § 2° do art. 5°: os projetos de experimentacdo com embrides humanos, além de
aprovados pelos comités de ética das institui¢des de pesquisa e servigos de satde por
eles responsaveis, devem ser submetidos a prévia autorizagdo e permanente
fiscalizagdo dos orgéos publicos mencionados na Lei 11.105, de 24 de margo de 2005.
(BRASIL, 2008, p. 447-448) [grifo do autor].

O voto esta estruturado em quatorze pontos nos quais busca conferir fundamentagao ao
seu posicionamento diante do caso concreto. Dentre eles, traz um breve histérico sobre as
ciéncias e sobre a quarta dimensdo de direitos fundamentais, que ja foram abordados no

presente artigo.

O Ministro afirma em seu voto que o novo milénio trouxe consigo promessas de avango
no campo cientifico, como a descoberta de células-tronco embrionarias com potencial de
reproduzir todas as células e tecidos do corpo humano, sendo elas obtidas através do
procedimento de fertilizagdo em in vitro, instrumento utilizado por muitos casais para superar
a questdo da infertilidade. O potencial da descoberta seria ainda maior do que a das células-
tronco somaticas, também conhecidas como células-tronco adultas, pois essa Ultima possui
limitagdes, produzindo apenas determinados tipos de tecidos (BRASIL, 2008, p. 377). Para fins
de procedimento médicos, antes de o embrido ser implantado no utero, passa por uma forma de
inspecao, que tem como objetivo a avaliagdo de chances de sobrevivéncia no interior do tutero.
No entanto, alerta o ministro, que tal matéria tem sido alvo de discussdes, isso porque a
obtencao das células-tronco embriondrias exigiria a destrui¢do do organismo (BRASIL, 2008,

p. 380).

A seguir, ¢ realizado um breve panorama sobre a questao da bioética e dos direitos
humanos na seara internacional. Nesse contexto, a comunidade internacional entendeu por
estabelecer critérios éticos e juridicos no campo da genética e biotecnologia, que ocorreu
através da realizacdo de diversas conferéncias e promulgagdo de declaragdes ocorridas em
varias partes do mundo. Tais eventos tinham como preocupacdo examinar as consequéncias
¢ticas das atividades cientificas, em especial no campo de direitos fundamentais da pessoa
humana, direitos humanos e liberdades fundamentais. Dentro dessa questdo que se debate o

caso concreto, eis que a alegagdo primordial envolvida € sobre a questdo da vida de um embrido.

Segundo o Ministro, existem muitas posi¢des que podem ser assumidas quando se refere
ao inicio da vida humana, cada qual variando a partir das convicgdes sobre aqueles que
dialogam sobre o tema, no entanto, entende que o foro ndo seria o local adequado para essas
discussdes (BRASIL, 2008, p. 396). No plano juridico-positivo, adota-se a teoria que o inicio

da vida comecga a partir da concepg¢ao, positivada pelo entdo Pacto de San José da Costa Rica.
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Conforme Lewandowski (2008, p. 401), “para efeitos legais, a vida comega na concepcao,

iniciada quer in utero, quer in vitro” [grifo do autor], sendo que esse conceito nao pode ser
abalado pelo que esta previsto no Codigo Civil de 2002, que prevé prote¢do apenas para o

nascituro, ou seja, para aquele que ja esta dentro do utero materno.

Veja-se que o Codigo Civil brasileiro, pelo seu artigo 2°, refere que "a personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida" (BRASIL, 2002), proclamando a teoria
natalista, ou seja, que a vida comega no parto com vida. Entretanto, a segunda parte dispde que
"a lei poe a salvo, desde a concepgdo os direitos do nascituro" (BRASIL, 2002), proclamando

a teoria concepcionista, ou seja, de que a vida se inicia no momento da concepgao.

Além disso, a discussio ndo se limita ao fato dos embrides merecerem ou ndo serem
tratados de forma digna, se possuem ou nao direitos na fase pré-implantacional, ou se sao ou
nao dotados de vida antes da introducdo em um utero, mas sim no direito a vida como bem
coletivo, tendo em vista o risco de manipulagdo do codigo genético humano (BRASIL, 2008,

p. 404).

O Ministro também faz uma analise sobre o principio da precau¢ao que tem como

elementos

i) a precaugdo diante das incertezas cientificas; ii) a exploragdo de alternativas a acdes
potencialmente prejudiciais, inclusive a da ndo-agdo; iii) a transferéncia do 6nus da
prova aos seus proponentes € ndo as vitimas ou possiveis vitimas; iv) o emprego de
processos democraticos de decisdo e acompanhamento dessas a¢des, com destaque
para o direito subjetivo ao consentimento informado (BRASIL, 2008, p. 406).

Os avangos cientificos trazem consigo riscos € consequéncias consideradas
imprevisiveis, tendo a lei papel ndo de exigir total abstencdo de eventual risco, mas sim de
buscar solugdes que busquem pelo agir com segurancga. Essa questdo também ¢ apontada por
Meneghetti, pois, quando ndo ha uma manifestacao de modo indiscutivel em relacdo a um dever
ou uma proibi¢do ndo podera haver a formalizagao de uma lei, pois a incerteza gera a discrigao
da sociedade, quando que na ciéncia e no direito tudo deverd ser regulado pela racionalidade
dos fatos (MENEGHETTI, 2013, p. 171-172). Veja-se, em contraponto, que Meneghetti (2013,
p. 171) afirma que “a ciéncia deve ter um profundissimo respeito pela intencionalidade de
natureza, uma vez que as leis jamais poderao aceitar as exigéncias de qualquer politica.” Assim
sendo, ndo se pode olvidar de restringir algo simplesmente por questdes politicas, pelo
contrario, deve se haver um equilibrio de decisdes levando-se em consideragcdo a existéncia

racional dos fatos.
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O Ministro também traz uma reflexao sobre a dignidade da pessoa humana, isso porque

essa ¢ a “propria matriz unificadora dos direitos fundamentais, a comegar do direito a vida”,
com valor que “transcende a pessoa compreendida como ente individual” (BRASIL, 2008, p.

J4

410). Define o magistrado que a dignidade da pessoa humana ¢ “um postulado normativo, ou
seja, uma metanorma, que confere significado aos direitos fundamentais, sobretudo ao direito
a vida, considerado [...] ndo apenas sob a dtica individual, mas encarado, especialmente, sob
um prisma coletivo” (BRASIL, 2008, p. 414). O julgamento da ADI nao se restringe apenas
aos embrides in vitro ou das células-tronco embriondrias, mas sim as pesquisas genéticas e a

todos os protagonistas desse evento, tendo como parametro a dignidade humana.

Nesse ponto, necessaria maior reflexdo a partir do que diz a Ontopsicologia sobre a
dignidade humana. Para além do ser humano ser um dos fundamentos da ciéncia, bem como a
dignidade um dos valores centrais do humanismo historico-civil MENEGHETTI, 2014, p. 56),
¢ ela o ponto para trazer um fundamento de ressignifica¢do para tudo aquilo que gerou guerras
a destruicdo do ser humano (VIDOR, 2017, p. 11) e gerar uma ciéncia adequada e conforme
com os preceitos Humanistas. E, nesse caso, tratando-se de pesquisa com células-tronco,
envolvendo a bioética, “se ha um bom fim e se verdadeiramente existe utilidade para o ser

humano, estd bem” (MENEGHETTI, 2009, p. 2).

Lewandowski também faz uma diferenciacdo sobre pessoas e coisas, sendo a primeira
pertencente ao grupo que possui personalidade juridica e sujeitas de direito, enquanto os
animais seriam considerados do segundo grupo, considerados como objeto de direito, o que
garantiria as pessoas uma maior prote¢do. Embora o embrido nio seja considerado sujeito de
direitos, com base nesse raciocinio, ainda assim € considerado digno de protegao. Isso porque,
o bem juridico vida deve ser protegido a partir do momento em que ela exista, ndo sendo

necessario que seja na forma da pessoa humana.

O Ministro também faz critica ao artigo 5° da Lei de Biosseguranca, pois entende que
ndo ha limites a producdo e manipulagdo de embrides, como, por exemplo, ndo veda a geracao
de embrides exclusivamente para fins de pesquisa, ndo estabelece um nimero maximo de
producdo, nem mesmo restri¢do de tempo para manipulagdo do material. Com isso, expressa
sua preocupacdo para uma possivel mercadificacdo do material genético para fins de pesquisa.
Tal manifestacdo tem como base legislagdes estrangeiras, que possuem como finalidade a
vedacao de embrides excedentes com finalidade exclusiva para a pesquisa. Sendo assim,
entende o Ministro que “o art. 5°, caput, da Lei de Biosseguranga precisa ser harmonizado com

o postulado da dignidade da pessoa humana e com o direito a vida” (BRASIL, 2008, p. 429).

Editora e-Publicar — A construgao da pesquisa e conhecimento no direito: A¢des
e pesquisas direcionadas, Volume 1.



Logo, infere-se pelo seu voto que o magistrado ndo concorda com a disposi¢do prevista pela

lei, fazendo-se necessaria a sua adequacgao, eis que, pelo seu raciocinio, nao seria ela adequada

a dignidade da pessoa.

Outro ponto de preocupagdao no voto do Ministro ¢ o conceito de inviabilidade dos
embrides apontado no texto legal, isso porque a lei brasileira ndo definiu seu significado,
diferente do que aconteceu em outras legislacdes internacionais. Segundo ele, a defini¢do do
conceito de inviabilidade d4 margem para que seja realizado de certa forma um controle de

qualidade dos embrides (BRASIL, 2008, p. 430). Dessa forma, observa-se que

Essa técnica permite que sejam descartados, isto €, deixem de ser implantados no ttero
receptor e tenham outro destino, ndo apenas os embrides considerados anormais ou
defeituosos, mas também aqueles tidos como indesejaveis por razdes de preferéncia,
de carater absolutamente subjetivo, seja da equipe médica, seja dos genitores
(BRASIL, 2008, p. 433).

Também verifica-se no voto o elenco de outros pontos para a conservagao dos embrides
criopreservados, como, por exemplo, a preservacdo dos embrides por tempo indeterminado.
Isso porque, segundo o Ministro, apesar de terem se passado mais de trés anos do
congelamento, ja foi possivel a implantacdo do embrido no ttero, com resultado de uma crianca
sauddvel, além disso também seria possivel que doacdo do embrido para mulheres inférteis

pudessem implanta-los no utero.

O Ministro também elencou que seria necessario nao apenas o simples consentimento
dos genitores, mas que esses fossem cientificados com precisao e lealdade sobre o procedimento
que esses serdo destinados através da pesquisa, com a possibilidade de doagdo para casais
inférteis, através de um ato formal. Outro ponto, ¢ que o Ministro entendeu que ndo seria
conveniente, tdo pouco juridico “permitir que projetos de pesquisa e terapia com células-tronco
embriondrias humanas sejam exclusivamente aprovadas pelos comités de ética das proprias
institui¢des e servigos de saude responsavel por sua realizagdo” (BRASIL, 2008, p. 444).
Através de comparagdes com a legislacdo internacional ndo seria “razoavel, nem conveniente,
permitir que os proprios interessados nas pesquisas tomem todas as decisdes nessa importante
area da ciéncia, segundo os seus proprios designios, sem a fiscalizagao das autoridades publicas

e de representantes da comunidade” (BRASIL, 2008, p. 446-447).

Realizado um breve panorama sobre o voto, percebe-se, entdo, que a grande questio
trazida no voto diz respeito ao inicio da vida e a possibilidade de destinagdo do embrido para
pesquisa, fim diverso daquele que inicialmente almejado, qual seja a reprodu¢do humana. Além

disso, observa-se uma questao de consentimento dos pretensos genitores do embrido para que
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a pesquisa fosse viabilizada. Esse debate, como ja dito, ndo pertence somente para a area

juridica, mas também contempla a medicina, bioética, ci€ncias sociais, humanas e os demais
setores da sociedade. A Bioética, conforme Meneghetti (2009, p. 171), “¢ conformidade a

integridade de natureza”.

Para a Ontopsicologia a questdo transcende os argumentos trazidos pelo voto,
ingressando no ponto sobre a existéncia ou nao de um Em Si dntico no embrido, a possibilidade
de existir alma, o avango cientifico em favor do humano, até mesmo a conformidade do Direito
em favor do humano. Meneghetti afirma que “o direito ¢ sadio se produz conformidade a um
bem natural, da vida, portanto, da otica e do critério do Em Si Ontico: substancialmente, se ¢
conforme a identidade de natureza do sujeito ou do objeto” (MENEGHETTI, 2019, p. 80)
[grifo do autor]. Como ja visto, ¢ 0 Em Si ontico o projeto de natureza humano, a identidade de

natureza do homem, que também pode significar a alma do sujeito.

Nesse sentido, assevera Meneghetti que “a célula-feto € uma colonia, tem somente uma
inten¢do a autonomia [...] Nao se deve trocar a autonomia eficiente com a possivel. O possivel
nao pode fazer histéria contra o concreto, ndo pode ser lei para o real. Seria uma contradi¢ao
de vida, ndo apenas de conceito” (MENEGHETTI, 2019, p. 26). Logo, para o referencial tedrico
adotado, apenas se pode “falar de alma ou pessoa somente depois da divisdo e distingao do novo
organismo destacado do organismo matriz, externo e estranho a ele” (MENEGHETTI, 2019, p.

29).

Dessa forma, quando o Ministro em seu voto confere uma interpretacio a norma,
especialmente quando refere acerca da inviabilidade do embrido como uma condi¢do para a
pesquisa, ha o necessario contraponto da Ontopsicologia nessa situagao, pois, para ela, somente
ha a possibilidade de vida (ou seja, um Em Si 6ntico — alma) assim que houver o surgimento,
de fato, do sujeito, uma vez que o embrido ou feto somente possui uma intengdo a autonomia

de ser vivo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve o objetivo de investigar a adequagdo do voto prolatado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/2008,
ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, que ataca o artigo 5°, da Lei 11.105/2005, que

dispde sobre a pesquisa com células-tronco embrionarias, produzidas por fertilizacao in vitro,
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sob a alegacdo de sua inconstitucionalidade, dado que feriria o direito a vida, buscando realizar

sua analise a partir do viés da Ciéncia Ontopsicologica.

Nesse sentido, para se responder ao questionamento proposto, a pesquisa foi estruturada
em trés partes distintas, mas complementares entre si. No primeiro tdpico, observou-se que a
ciéncia teve constantes evolugdes ao longo da histdria, tendo sempre acompanhado a evolugao
do pensamento filosofico de cada época. Nesse contexto, também se verificou que a
Ontopsicologia ¢ interessante referencial tedrico interdisciplinar para estudo da tematica. Em
um segundo momento, constatou-se que os direitos fundamentais também passaram por
constantes evolugdes, surgindo as dimensdes de direitos fundamentais. Disso, extrai-se o
surgimento da quarta dimensao de direitos fundamentais, que se origina a partir da evolugao
cientifica relacionada a biotecnologia e a bioética, por exemplo, ligados a tematica

controvertida no Supremo Tribunal Federal.

A partir desses fundamentos, € possivel concluir que, para uma ciéncia humanista, como
¢ a Ontopsicologia, ¢ possivel desenvolver pesquisas com células-tronco embrionarias de forma
a conferir dignidade para as pessoas. Nesse sentido, para a Ontopsicologia, o embrido nao ¢
dotado de plena autonomia pelo critério do Em Si 6ntico, apenas possuindo uma intencao a ela.
Dessa maneira, tem-se que ela transcende os argumentos expostos no voto do Ministro
Lewandowski, eis que condiciona a possibilidade do desenvolvimento do feto para a existéncia
de alma do sujeito (identificavel pelo critério adotado), bem como favorece o desenvolvimento

da ciéncia para os fins humanos.
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