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EDITORAL

Neste volume, a Revista Direito UFMS traz artigos de doutores (as), dou-
torandos (as), mestres (as) e mestrandos (as) de instituicdes das mais varia-
das partes do Brasil e de outros paises, recebidos pelo Sistema Eletronico de
Editoracdo de Revistas - SEER, software disponibilizado pelo IBICT, e avaliados
pelo método Double Blind Peer Review. Destaca-se, nesta edicdo, a participacido
do autor convidado Prof. Dr. Manuel Bermudez-Tapia da Universidad Nacional
Mayor de San Marcos e da Universidad Privada San Juan Bautista, bem como des-
taca-se a participacdo numerosa dos Programas de Pés-Graduacdo em Direito
(PPGDs) de inimeras regides do Brasil.

Cumpre-nos reafirmar que com enfoque nos objetivos de criar um vasto
campo de discussao e aproximacdo dos Direitos Humanos e Fundamentais; ofe-
recer aos estudiosos uma visdo atualizada das principais problematicas juridicas
a serem enfrentadas pelas sociedades contemporaneas; fomentar e disseminar,
de modo sistematizado, os estudos cientificos realizados nessas areas; a Revista
Direito UFMS possui a missao de inserir as produgdes cientificas de autores (as)
convidados (as) nacionais e estrangeiros, do corpo docente e discente da UFMS e
demais alunos (as), docentes e pesquisadores (as) das mais diversas instituicées
de ensino do Brasil e exterior.

Trata-se de uma publicacdo semestral e eletronica, apoiada pela Faculdade
de Direito - Fadir/UFMS e pelo seu Programa de P6s-Graduagdo em Direito -
PPGD/UFMS, que busca honrar seu compromisso com a exceléncia da pesquisa
juridica e atender aos direcionamentos estabelecidos pela area do Direito
junto a CAPES/ MEC, bem como aos padrdes exigidos nos indicativos do sis-
tema Qualis Periddicos.

Nesse sentido, a revista que temos a honra de apresentar traz trabalhos
cientificos inéditos, de autores (as) nacionais e estrangeiros, respeitando-se as



regras vigentes de exogenia/endogenia. Além disso, os artigos foram avaliados
pelo método do sistema Double Blind Peer Review, em que a avaliacdo é feita
por docentes que desconhecem os (as) autores (as), assim como os (as) autores
(as) desconhecem seus docentes avaliadores. Para se evitar o plagio, os artigos
sdo registrados no sistema Digital Object Identifier - DOI. Igualmente, informa-
mos que a Revista Direito UFMS esta indexada no Latindex, Sumarios.org, Oaji.
net, Drji, Diadorim, Google Scholar, Redib, Worldcat, Ulrichs Web, Livre, Base e
Sherpa/Romeo.

E também com alegria e satisfacdo que reiteramos que a Revista Direito
UFMS, apds processo de avaliacdo e selecdo realizado pela Coordenacao de
Aperfeicoamento do Pessoal de Nivel Superior (CAPES), recebeu o importante
selo Qualis B2. Esta certificacdo é uma evidente indicacdo do amadurecimento,
melhoria e exceléncia alcan¢ados pelo periddico.

Nés, editoras da Revista Direito UFMS, orgulhosamente, compartilhamos
com todos (as) que acessam a revista, as valiosas contribuicdes que aqui reve-
laram uma excelente articulacdo com o eixo tematico proposto pelo Conselho
Editorial.

Nosso especial agradecimento a todos (as) que trouxeram suas analises e
reflexdes por meio de artigos cientificos e resenhas, em particular, a assistente
editorial que gentilmente contribuiu para a realizacdo deste volume, Rafaela de
Deus Lima, aluna regular do PPGD/UFMS e bolsista CAPES. Desejamos uma pro-
veitosa leitura!

Campo Grande, verao de 2020.

Livia Gaigher Bésio Campello e Luciani Coimbra de Carvalho
Coordenacio editorial da Revista Direito UFMS
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ANALISE DOS FATORES QUE INCIDEM NA CRISE DA
DEMOCRACIA PERUANA

Manuel Bermudez-Tapia
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Profesor Investigador de la Universidad Privada San Juan Bautista y profesor

de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Contacto: manuel.bermudez@upsjb.edu.pe, mbermudeztapia@gmail.com

Autor convidado

Resumen: El contexto socio-politico peruano desde 1980 hasta la actualidad presenta una serie
de caracteristicas particulares que lo diferencian del contexto comparado latinoamericano. En
cuarenta afios, los conceptos de democracia, gobernabilidad, gobernanza y crisis politicas se han
complementado en forma secuencial, complementaria como también han tenido una autonomia
notoria sin incidir en los otros elementos. Asi en épocas de crisis ha sido posible detallar que pese
al contexto, la gobernabilidad en el pais no se afectaba pese a que la democracia se debilitaba.

Palabras clave: Perd. Democracia. Gobernabilidad. Gobernanza. Crisis politico-social. Contrato
social. Estado de derecho democratico y social.

Resumo: O contexto socio-politico peruando, desde 1980 até a atualidade, apresenta uma seria de
caracteristicas particulares que o diferenciam do contexto latino-americano. Em quarenta anos, os
conceitos de democracia, governabilidade, governanga e crises politicas foram se complementando
de forma sequencial, ainda que complementares, também tendo notdria autonomia sem incindir em
outros elementos. Assim, em épocas de crise, é possivel detalhar que, apesar do contexto, a governanga
do pais ndo é afetada apesar da democracia enfraquecer-se.

Palavras-chave: Peru. Democracia. Governabilidade. Governanga. Crise politico-social. Contrato
social. Estado de Direito democrdtico e social.

! Documento vinculado al proyecto de investigacion: “El crimen organizado en las esferas judiciales e
instituciones publicas del Perti” desarrollado en la Facultad de Derecho de la Universidad Privada San
Juan Bautista aprobado por Resolucion de Vicerrectorado de Investigaciéon N2 058-2019-VRI-UPS]B.
https://investigacion.upsjb.edu.pe/wp-content/uploads/2017/08/RESULT_CONVOC_-2020.pdf

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS |v.6 | n.2 | p. 7 - 20 | jul./dez. 2020


mailto:manuel.bermudez@upsjb.edu.pe
mailto:mbermudeztapia@gmail.com
https://investigacion.upsjb.edu.pe/wp-content/uploads/2017/08/RESULT_CONVOC_-2020.pdf

MANUEL BERMUDEZ-TAPIA

SUMARIO: Introduccién. 1. La democracia participativa populista y sin liderazgo
objetivo. 2. La democracia, la legitimidad de las acciones del Estado y la opcién
del referéndum. 3. El referéndum y la democracia a través de la participacion
ciudadana. 4. La severa crisis de la democracia peruana entre el 2016 al 2020.
Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION

El estudio de larealidad socio politica peruana resulta especial, en particular
porque préximos a celebrar el bicentenario de la declaracién de la independencia
de 1821, el pais se encuentra en la misma situacion de incertidumbre que en la
época de la emancipacion, casi de forma literal (BERMUDEZ-TAPIA, 2019, p. 137).

Los contextos de divisién social, fragilidad productiva en el ambito
econdémico, asi como una marcada tendencia de exclusion social a efectos de
preservar ciertas prerrogativas en el ambito politico hacen equivalentes a los
afios 1820 y 2020, en donde la gobernabilidad (a pesar de los contextos) no
necesariamente implicaba un sistema politico auténomo y funcional.

En esta perspectiva, el andlisis de la realidad peruana exige entender los
procesos de cambios que se exponen en gran medida en una época posterior a la
ultima etapa de dictaduras militares en el pais (1968-1980) y que han permitido
el desarrollo de dos etapas muy diferenciadas entre si en funcién al cambio de
milenio. De este modo, la realidad politica, econémica y social entre los afios
1980 al 2000 (PEASE, 2011) es totalmente distinta a la de los afios entre el 2000
al 2020 (TANAKA, 2005).

La evaluacion de conceptos tedricos aplicables a la realidad peruana permite
el desarrollo de una propuesta metodolégica hermenéutica bajo un enfoque
sistémico cuyo objetivo es demostrar que conceptos como “gobernabilidad,
democracia, gobernanza y estabilidad” pueden estar relacionados pero que no
resultan funcionales cuando se analiza la realidad politica nacional, porque no
hay una complementacion entre ellos.

1. LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA POPULISTA Y SIN LIDERAZGO OBJETIVO

Una caracteristica que se registra entre 1980 al 2020, es el desarrollo de
gobiernos populistas con personajes que definen la linea de accién central de los
gobiernos (VICH, 2005), pero no generan un liderazgo de masas.

En este sentido, entre 1980 y el 2000, Fernando Beladnde Terry, Alan Garcia
Pérez y Alberto Fujimori Fujimori registraban estas caracteristicas especiales:
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a) Fernando Belainde y Alan Garcia formaban parte de partidos
politicos tradicionales que a raiz de sus gobiernos perdieron
legitimidad social, en particular por los elevados niveles de
corrupcion e ineficiencia en la gestion publica.

Alberto Fujimori no registraba un partido politico formal, pero
aprovechd la colaboraciéon que le brind6 el Apra que procuraba evitar
la victoria politica de Mario Vargas Llosa, con lo cual condicioné
su autonomia politica en funcién al acceso de una maquinaria de
publicidad impresionante que llegé al climax cuando en un debate
presidencial, exhibi6 la portada del periédico mas vendido del pais,
que decretaba la “victoria” del premio nobel peruano un dia antes de
su publicacion.

b) El liderazgo politico en los tres gobiernos se ejecutd a través
de alianzas politicas con partidos politicos y sectores sociales
colaborativos que en épocas de crisis se disolvieron y permitieron
registrar que los liderazgos politicos no estaban vinculados al
personaje politico sino a la esfera del poder que ostentaban.

Alan Garcia Pérez al no lograr la victoria en las elecciones de 1985
fue favorecido por Alfonso Barrantes Lingan quien decliné participar
en una segunda eleccidn, esperanzado en la ejecucién de un gobierno
eficiente de centro izquierda, sin pronosticar los actos de corrupciéon
masivos del gobierno aprista.

c) El rol de los medios de comunicacién resulto significativo, al nivel
de la manipulacion de los medios de expresion fue una constante
(GARGUREVICH, 2000, p. 46).

En este dmbito, los tres presidentes manipulaban la informacion
publica a su discrecidn, llegando a ser extremo en el caso de Alberto
Fujimori, quien lleg6 a ser condenado por el caso de la “prensa chicha”,
que represent6 la época en la cual los medios de expresion informales
emitian contenidos con financiamiento publico propuestos por
Vladimiro Montesinos (EL COMERCIO, 2016).

Panorama muy diferente al registrado entre los afios 2000 y el 2020,
donde:

a) Alejandro Toledo, Alan Garcia (Il gobierno), Ollanta Humala, Pedro
Pablo Kuczynski y Martin Vizcarra no formaban parte de ningtin
partido politico significativo.
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El acceso a la presidencia de la Republica se hizo en funcién a
multiples alianzas politicas con muchas organizaciones sociales y
politicas que no fueron sostenidas en el tiempo.

b) Las alianzas politicas se estructuraban en funcién a objetivos
electorales y no en funcién a la vinculacién a planes politicos
estructurales a largo o mediano plazo.

En este dmbito, Alejandro Toledo, Ollanta Humala, Pedro Pablo
Kuczynski registraron la pérdida de apoyo politico casi al inicio de
sus gestiones en la presidencia y no pudieron ejecutar un liderazgo
politico significativo.

c) El control de los medios de prensa siguié siendo manipulado,
pasando del manejo politico por parte de las autoridades del Estado
alaintervencion de los sectores empresariales (UCEDA, p. 21), con lo
cual las organizaciones politicas cedieron un gran nivel de influencia
sobre la comunidad nacional y ante esta situacién es que las criticas
a las gestiones presidenciales permitieron:

i. El fin del gobierno de Alberto Fujimori, cuando Fernando
Olivera exhibié el video que registraba la compra de
congresistas por parte de Vladimiro Montesinos, que devino
en la renuncia a la presidencia de la Reptiblica desde Japén por
el ciudadano japonés Kenya Fujimori, evidenciando el cambio
de nombre para evitar las criticas en Japdn.

ii. La crisis de gobernabilidad entre los afios 2003-2004 provoco
una mocién de vacancia presidencial contra Alejandro Toledo
cuando se negé la ejecutar una prueba bioldégica en un
proceso de filiacién extramatrimonial sobre una nifia a la cual

7n

finalmente “reconocié” como suya.

iii. Durante el gobierno de Alan Garcia Pérez, la prensa evidencio
las acciones de corrupcion respecto de una multiplicidad de
situaciones en donde los hechos registraban una intervencion
desde las altas esferas del gobierno que no llegaron a ser
evaluadas porque el Fiscal de la Nacidn, José Pelaez Bardales,
titular del Ministerio Publico (IDEELE RADIO, 2018) estaba
manipulado por el Apra (PERU 21, 2013).

iv. La prensa logré demostrar los vinculos de Nadine Heredia con
el gobierno de Hugo Chavez (Venezuela).
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La prensa también evidencio6 el manejo de la gestion publica
nacional en manos de la esposa de Ollanta Humala, el cual se
quiso disimular con la referencia de la “pareja presidencial”, el
cual no tiene validacidn en el ambito constitucional, por cuanto
el cargo es individual.

v. Pedro Pablo Kuczynski fue delatado por la prensa nacional
al haber formado parte de las actividades comerciales de
Odebrecht mientras ejercia el cargo de Primer Ministro en el
gobierno de Alan Garcia (II gobierno) y por ello fue forzado
a renunciar a la presidencia de la Republica luego de haber
asumido una primera mocién de vacancia por incapacidad
moral que se ejecutd a través de una alianza con el hijo de
Alberto Fujimori en contra la hermana de esta que habia sido
detenida por acreditarse delitos de lavado de activos.

vi. En forma similar a los presidentes precedentes, Martin Vizcarra
fue cuestionado por la prensa por registrarse trafico de
influencias en las contrataciones de personal en el Ministerio
de Cultura, hecho que produjo una mocién de vacancia por
incapacidad moral en septiembre 2020 que no logré su
proposito, porque se evidencié la manipulacion de la evaluacion
parlamentaria por parte del presidente del Congreso, Manuel
Merino de Lama que tenia proyectado convertirse en el nuevo
presidente de la Republica porque Martin Vizcarra no tenia
vicepresidente y tampoco bancada politica que lo pudiera
respaldar.

Consecuentemente, el liderazgo politico de los presidentes peruanos se ha
caracterizado por:

a) Ser temporal, en particular porque luego de la “luna de miel
democratica” al inicio de cada gestidn, las elevadas presiones sociales
y contextos de crisis estructural en la gestion publica siempre han
provocado errores en las decisiones de gobierno y con ello los
presidentes han sido duramente criticados.

b) Ser condicional, especialmente porque en el desarrollo de la
gestion, las alianzas politicas se debilitaban y se formaban frentes de
oposicién, negando inclusive las antiguas alianzas.

c) Ser tnico y coyuntural, por cuanto ningtin presidente ha logrado
tener una incidencia politica positiva a la finalizacién de su gobierno.
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Alberto Fujimori, Alejandro Toledo, Alan Garcia Pérez, Ollanta Humala
y Pedro Pablo Kuczynski a la finalizacién de sus gobiernos también
observaron que sus partidos politicos desaparecian de la esfera
politica nacional, siendo reemplazados por otras organizaciones
politicas y quedando relegados a porcentajes de apoyo minusculos
que provocaron la pérdida del registro politico de sus organizaciones
en el Jurado Nacional de Elecciones, al no superar la “valla electoral”.

d) Estar condicionado al manejo econémico del pais en funcién a un
modelo econémico liberal (GONZALES, p. 49). En este sentido:
i. Alberto Fujimori, de tendencia econémica neoliberal.
ii. Alejandro Toledo, de tenencia econémica liberal.
iii. Alan Garcia Pérez, de tenencia econémica de centro izquierda.
iv. Ollanta Humala, de tendencia econémica de izquierda.
v. Pedro Pablo Kuczynski, de tendencia econémica liberal.

vi. Martin Vizcarra, de tendencia econémica centro derecha.

De este modo, la direccion econémica del pais resulté especial porque
ideologicamente cada presidente ha registrado una linea de pensamiento y de
accion diferente.

2. LA DEMOCRACIA, LA LEGITIMIDAD DE LAS ACCIONES DEL ESTADO Y LA
OPCION DEL REFERENDUM

En los Gltimos treinta afios en el &mbito comparado se han registrado tres
modelos de desarrollo democratico en el mundo:

a) El modelo de desarrollo del control politico en funcién a la
actividad judicial, vinculadas a las “political questions”.

En este sentido, la referencia comtin en este &mbito esta desarrollada
en los Estados Unidos de América, donde los jueces han limitado el
exceso de poder del Poder Ejecutivo, especialmente en el &mbito de
las acciones de intervencién en otros paises y en los ciudadanos, en
funcion a la inconstitucionalidad de algunas decisiones normativas
del Gobierno Federal, como por ejemplo la promocién de la Patriot
Act (SUNDBY et al, 2008).

Paralelamente, los jueces han ejecutado otras acciones de control
politico, como por ejemplo en el tema migratorio (DW, 2019).
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b) Las iniciativas politicas favorables a la democracia deliberativa.

En este ambito, es posible hacer el seguimiento de las siguientes
referencias de democracia deliberativa (BACHTIGER et al, 2018)
ampliando lo detallado por Roberto Gargarella (2020):

i. LaConvencion Constitucional de Australia de 1998 (RUIZ, 2012).

ii. La Asamblea de Ciudadanos sobre la Reforma Electoral en la
Columbia Britanica (Canada) de 2005.

iili. La Asamblea Ciudadana sobre Reforma Electoral en Ontario
(Canada) de 2006.

iv. El Foro de Ciudadanos de Holanda, 2006.
v. Lareforma constitucional de Islandia del 2009.
vi. La Convencién constitucional de Irlanda del 2012.

vii. La Asamblea de Ciudadanos de Irlanda del 2016 (SUTEU,
2015).

viii.El Referéndum para la independencia de Escocia del 2014
(CAIRN, 2014).

ix. El “Brexit” del 2018 que permiti6 la salida de Gran Bretana de
la Unién Europea (BBC, 2018a).

x. La discusién ciudadana sobre la despenalizacion del aborto
dentro de las 14 semanas de embarazo en Argentina en el 2018,
que se sigui6 de modo paralelo al debate politico en el Senado
de dicho pais, que terminé siendo negativa a la propuesta
liberal (BBC, 2018b).

Cada uno de estos casos, permitioé que el ciudadano de a pie pueda
participar del modelo politico nacional (ELSTER et al, 2018) y optar
por decidir de modo directo sobre acciones de gestiéon publica
(ELSTUB et al, 2018) que inciden en el pais o en el Estado (si formaba
parte de un Estado Federal).

c) La democracia del referéndum peruano.

Complementario a los puntos anteriores, en el Peru, por sus
caracteristicas especiales, se desarrollé una situacién en la cual
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se complementaba una deslegitimidad del Gobierno Nacional, un
descrédito del Congreso de la Reptiblica (BERMUDEZ-TAPIA, 2012,
p. 15) y una severa crisis moral en el Poder Judicial, Consejo Nacional
de la Magistratura y Ministerio Publico, al nivel de que, en estas tres
entidades del sistema de justicia del pafs, una organizacién delictiva
la estaba dirigiendo.

La Policia Nacional del Peri denomind a esta banda como los “Cuellos
Blancos del Puerto”, y la red fue evidenciada luego de ejecutarse un
seguimiento a organizaciones de narcotraficantes y es donde se
evidencio la finalizacién del poder politico en el &mbito judicial y que
provoco:

i. La detencion de Keiko Fujimori por acreditarse hechos que la
hacian participe del delito de lavado de activos.

ii. La detencién de Ollanta Humala por acreditarse hechos que
lo vinculaban a actos de lavado de activos y corrupcién en la
aprobacion de obras publicas.

iii. La orden de detencién contra Alan Garcia por acreditarse actos
de lavado de activos a cargo de testaferros y que provocé una
sospechosa situaciéon que provocd un “suicidio”, con un halo
de sospechas, por cuanto el personaje siempre ha estado
vinculado a actos de corrupcion y de evasion de la justicia.

iv. La detencién de Pedro Pablo Kuczynski y su posterior
detencién domiciliaria debido a su delicado estado de salud
al ser una persona mayor y sufrir un paro cardiaco cuando fue
detenido.

v. La nulidad del indulto a Alberto Fujimori por que la decisién
presidencial de Pedro Pablo Kuczynski contravenia dos
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
los casos La Cantuta y Barrios Altos.

Las consecuencias por estas situaciones de corrupcion generalizada
en la gestidn publica han debilitado la participacién del ciudadano
en los procesos electorales, generandose una condicién que he
permitido el desarrollo de nuevas formas de populismo y también de
clientelaje politico, que han resultado vinculantes a la accesibilidad
de servicios ptblicos (BERMUDEZ-TAPIA, 2001, p. 333).
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3. EL REFERENDUM Y LA DEMOCRACIA A TRAVES DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA

Conforme el punto anterior, la democracia peruana resulta muy particular y
especial y por ello es necesario indicar que se han generado las siguientes elec-
ciones en las cuales se desarrollé un referéndum:

a) Referéndum para la validacién de la Constitucién de 1993
(31/10/1993), el cual result6 favorable al gobierno de Alberto Fujimori
porque dias previos los sondeos indicaban una derrota y con lo cual
la Constitucién de 1979 debia “ser retomada” pese al trabajo de un
Congreso Constituyente Democratico elegido expresamente para ser
una Asamblea Constituyente y proponer un texto constitucional que
pueda reformular la politica econémica del pais asi como se genere
la tercera reforma institucional de la administracion publica peruana.

b) Referéndum de la devolucidn de aportes voluntarios del FONAVI.

Una eleccidn que procuraba la devolucién de “aportes voluntarios”
que fueron cobrados como tributos durante décadas alos ciudadanos,
el cual fue ampliamente reconocido por la ciudadania pese al caracter
inconstitucional de la medida por parte de la Sentencia N2 0007-2012-
PI/TC del Tribunal Constitucional (TC, 2012), que no tomo en cuenta
el contenido literal del articulo 32¢ de la Constitucién (BERMUDEZ-
TAPIA, 2007) que prohibe la convocatoria a un referéndum contra
normas de caracter tributario (ARDILES, 2009).

Por tal motivo, el Jurado Nacional Elecciones no convoc6 a ningtin
proceso electoral que valide la decisién del Tribunal Constitucional,
hasta que este érgano requirié que un juez de paz de Lima Cercado
ordene al Jurado Nacional de Elecciones el cumplimiento de su
decision, toda vez que el 6rgano jurisdiccional constitucional no tiene
executio de modo auténomo (SALCEDO, 2008).

c) Referéndum de reforma constitucional del 2018.

A raiz de los hechos provocados por los “Cuellos Blancos del Puerto”,
se opta por ejecutar un proceso de reforma que incluia desactivar
el Consejo Nacional de la Magistratura por acreditarse la ejecuciéon
de actos contrarios al orden democratico e institucional del Poder
Judicial y Ministerio Publico.

Este referéndum permitié la reforma constitucional de tres de
cuatro iniciativas con lo cual se cre6 un nuevo Organo Constitucional
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Auténomo: la Junta Nacional de Justicia, el cual seria el encargado del
nombramiento, fiscalizacion y renovacién de la confianza para ejercer
el cargo de magistrado en el Poder Judicial y Ministerio Publico.

Como puede observarse, cada referéndum fue ejecutado en funcién a la
débil legitimidad politica del Presidente de la Republica y en funcién a la falta
de consensos politicos en cada oportunidad y consecuentemente se generd una
condicion particular: en ninguno de esos momentos, se afectd la gobernabilidad
en el pafs, por cuanto no hubo crisis social politica radical, como si sucedid en el
2019 en Ecuador, Chile y Colombia.

4. LA SEVERA CRISIS DE LA DEMOCRACIA PERUANA ENTRE EL 2016 AL 2020
La mejor explicaciéon de la realidad peruana, en la cual la gobernabilidad
no se vincula con la democracia y tampoco guarda coherencia con el siste-
ma politico durante una etapa de crisis severa se expone cuando se analiza el
periodo del 2016 al 2020 (BERMUDEZ-TAPIA, 2020, p. 355), conforme la

siguiente referencia:

a) Eleccion presidencial del 2016, primera vuelta, sin una victoria
clara de parte de los dos candidatos que pasan a segunda vuelta.

La sumatoria de los votos de Keiko Fujimori y de Pedro Pablo
Kuczynski no superaron el 40% del electorado, y la tasa de desercién
electoral super6 el 305 del electorado, con lo cual la deslegitimidad
del préximo presidente de la Republica estaba garantizada.

b) Segunda vuelta presidencial del 2016, en la cual gané Pedro Pablo
Kuczynski por un margen superior a los cinco mil votos, siendo el
margen de diferencia mas ajustado en la vida republicana peruana.

Sin embargo, esta victoria es pirrica por cuanto la mayoria
parlamentaria obtenida por Keiko Fujimori que aseguré a 74
congresistas de un total de 130 hacia presagiar una oposicién
absoluta.

c) Primera mocion de vacancia presidencial a Pedro Pablo Kuczynski
en el 2017, el cual se logrd superar con una alianza no convencional con
Kenji Fujimori, el hijo favorito de Alberto Fujimori. Alianza que provocé
la enemistad en la familia Fujimori y a la misma vez el desafuero de
Kenji del Congreso de la Republica, pero permiti6 la dacion del Indulto
Presidencial a favor de Fujimori el 24 de diciembre del 2017.
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d) Segunda mocion de vacancia presidencial contra Pedro Pablo
Kuczynski, el cual provocé la renuncia a la presidencia de la republica
y posteriormente el mandato de detencion para seguir un proceso
penal por la acreditacién de actos de corrupcion.

e) La sucesiéon presidencial de Martin Vizcarra, quien llega a la
Presidencia de la Republica sin un partido politico, sin alianzas
politicas en el Congreso de la Republica y en una enemistad con la
segunda vicepresidenta, quien planeaba llegar a la Presidencia ante
cualquier error del nuevo Presidente.

f) Interregno parlamentario, debido a la disolucién del Congreso de
la Republica el 30 de septiembre de 2019 al 16 de marzo de 2020,
fecha en el cual el Congreso de la Republica inicié sus funciones
ordinarias, luego de una eleccién parlamentaria extraordinaria en
enero del 2020.

Durante este periodo, pese a las circunstancias en las cuales no hay
un equilibrio de poderes (SANDOVAL, 2005), Martin Vizcarra no
asumié ninguna accién que procure ampliar o extender su poder o
mandato.

g) La declaracion del Estado de Emergencia desde el 16 de marzo
del 2020 hasta el 30 de junio de 2020, que decret6 una cuarenta por
emergencia sanitaria que ha sido extendida hasta julio del 2021 en
forma parcial, especial y sujeta a modificaciones normativas.

h) Una mocién de vacancia presidencial contra Martin Vizcarra
en septiembre del 2020 en plena pandemia, promovida por el
Congresista de la Republica Edgar Alarcén que tiene una Acusacién
Constitucional por corrupcién al haber sido destituido del cargo
de Contralor General de la Republica y por Manuel Merino de
Lama, Presidente del Congreso de la Republica que sin debate ni el
seguimiento de los procedimientos ordinarios opt6 por ejecutar la
eleccion de la vacancia presidencial para asi acceder a la Presidencia
de la Republica, pese a la convocatoria a elecciones del afio 2021
hecha por el actual Presidente, Martin Vizcarra.

Pese a los hechos detallados, es posible observar que la gobernabilidad en
el pais no ha sido severamente cuestionada pero los efectos sobre la legitimidad
de la democracia si estan severamente condicionados y por ello ad portas de las
elecciones del afio 2021, el panorama politico peruano resulta impredecible y
ante ello la propia Defensoria del Pueblo ha desarrollado un informe que detalla

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS |v.6 | n.2 | p. 7 - 20 | jul./dez. 2020

17



18

MANUEL BERMUDEZ-TAPIA

que pese a las circunstancias no se han generado actos de abuso de poder, no se
ha generado una crisis sociopolitica severa (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2019)
y no se ha ejecutado reformas normativas tendientes a provocar caos social
(BERMUDEZ-TAPIA, 2018, p. 168).

CONCLUSIONES

Pese a las circunstancias, desde 1980 la democracia peruana ha estado
en una constante situacién de crisis y pese a ello, ni los partidos ni los lideres
politicos han logrado generar una condicién de equilibrio de condiciones en las
esferas de gobierno y por ello, los dos principales poderes del Estado se han visto
condicionados negativamente ante la comunidad.

Los actos de corrupcion que se tenian asumidos en forma clandestina en los
ambitos judiciales fueron evidenciados en el 2018 y anta situacion todo el pais
fue desestabilizado pero respecto de la legitimidad de sus instituciones mas no
en el ambito politico, por cuanto la gobernabilidad nunca fue afectada, inclusive
en los momentos mas significativos: golpe de Estado del 5 de abril de 1992,
renuncia de Fujimori en el 2000 por actos de corrupcion, corrupcién aprista (en
dos momentos), mociones de vacancia presidencial a Alejandro Toledo, Pedro
Pablo Kuczynski y Martin Vizcarra.

En este sentido, si bien la gobernabilidad no ha sido destruida en el Perq, las
consecuencias sobre la democracia son evidentes al nivel de que un afio antes del
Bicentenario se registra un panorama caético y poco previsible a futuro.
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Abstract: The present study approaches the consecration of the dignity of human person’s principle
through the emergency protective measures in the Maria da Penha law. Its main aim is to examine
this principle, as being the basis for the application of the measures provided in the Maria da Penha
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documentary, and from a post-positivist paradigm focused on values, the richness of the existing
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the human person, which embodies several components and values for each generation of human
rights established by Karel Vazak, which is intrinsically linked to the evolution of women'’s rights
and, consequently, it is necessary to protect them from the gender-based aggression. From the
research, it can be learned that the dignity of the human being can only be realized through policies
such as Urgent Protective Measures, which, in fact, guarantee the safety of woman at risk.

Keywords: Human Rights. Dignity. Domestic violence. Maria da Penha Law. Urgent Protective
Measures.
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Resumo: O presente estudo versa sobre as medidas protetivas de urgéncia como consagragdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Tem, como objetivo principal, a andlise desse principio,
como sendo base para a aplicagdo das referidas medidas previstas na Lei Maria da Penha. A partir
de uma pesquisa emanada de um método dedutivo, eminentemente bibliogrdfica e documental, e de
um paradigma pds-positivista com enfoque em valores, percebe-se a riqueza da discussdo existente
acerca da matéria. Destarte, por estar a violéncia doméstica contra a mulher ligada a um estereotipo
muito antigo da mulher como sendo menor e subjugada, e por ter sido, no século XX, reconhecida como
violagdo aos direitos humanos, tal prdtica vem sendo bastante discutida na comunidade internacional
e, recentemente, de forma mais enfdtica, no Brasil, assim como a dignidade da pessoa humana, que
assume vdrias faces e valoragdes a cada geragdo de direitos humanos estabelecida por Karel Vazak, o
que estd intrinsecamente ligado d evolugdo dos direitos da mulher e, consequentemente, a necessidade
de protegé-las de agressées de género. Com a pesquisa, pode-se apreender que a dignidade da pessoa
humana sé pode ser efetivada por meio de politicas como as Medidas Protetivas de Urgéncia, que, de
fato, garantem a seqguranca da mulher em situagdo de risco.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Dignidade. Violéncia doméstica. Lei Maria da Penha. Medidas
Protetivas de Urgéncia.

SUMMARY: Introduction. 1. The dignity of the human person and its legal-
philosophical foundations. 1.1. The evolution of the concept of human person. 1.2.
Legal-philosophical foundations of the dignity of the human person. 2. Domestic
violence against women as a violation of human rights. 2.1. Human dignity
and human rights. 2.2. Human Rights and domestic violence against women. 3.
Emergency protective measures as a consecration of the human person’s dignity
principle. Conclusion. References.

INTRODUCTION

This study approaches the consecration of the dignity of human person’s
principle through the emergency protective measures in the Maria da Penha law
and its main aim is to examine this principle as being the basis for the application
of those measures, through a deductive research, eminently bibliographic and
documentary and a post-positivist paradigm focused on values.

This research is justified by the epidemic dimension of domestic violence, as
well asby the importance of the dignity ofthe human person for the understanding
of the evolution of human rights, which is intrinsically linked to the advancement
of women’s rights.

In order to clarify the theme, the conceptualization of the principle of human
dignity will be explained, focusing on the evolution of this principle/value, as
well as its legal-philosophical foundations.

Secondly, the connection between human dignity and human rights and the
characterization of domestic violence against women as a violation of human
rights will be shown.
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Finally, urgent protective measures will be analyzed as a consecration of the
principle of human dignity and as a way to effectively protect women in domestic
violence situation.

1. THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON AND ITS LEGAL-PHILOSOPHICAL
FOUNDATIONS

1.1. THE EVOLUTION OF THE CONCEPT OF HUMAN PERSON

Much has been said about human person’s dignity. One might think that
the expression human person is redundant, but it is certain that it is used to
emphasize an achievement of post-World War II society, which saw dignity as a
value and a universal principle, due to an inherent attribute of each individual.
(AVANCINI, 2013, p. 77-78).

Before talking about human person’s dignity, it is important to take a look
at the different forms already assumed by this expression - human person -,
using Fabio Konder Comparato’s ideas (2015, p. 31), which also emphasizes the
historicity of human rights. The author didactically divides this evolution into
five main stages.

According to the author, the first stage is marked by speculations about
the identity of Jesus Christ, which had its nature interpreted in two ways: either
divine or carnal, which was only resolved at the ecumenical council held in 325
AD, in which it was understood as dual nature - human and divine. In addition,
the biblical bases make man a special being, because he was created in the image
and likeness of God.

The second stage started in the 6th Century with Boethius, who influenced
the medieval thought with his studies. For him, a person was said to be the
individual substance of rational nature - substance is the intrinsic characteristic
of a being. His ideas were received by Tomas de Aquino and disseminated by the
Renaissance and the Enlightenment, and translated into an understanding of the
meaning of dignity as the possibility for the individual to build his own existence
freely and autonomously. (COMPARATO, 2015, p. 31-33).

The third stage was embodied in the philosophy of Immanuel Kant, who
considered the person as a being treated as an end in themself. The author
understands that due to his rational will, only the human being lives in conditions
of autonomy, as a being capable of acting in accordance to the laws they edit.
(COMPARATO, 2015, p. 33-38).
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By the way, explaining the categorical imperative, Kant apud Comparato
(2015, p. 33) prelects that “the first principle of all ethics is that the human being
and, in general, every rational being, exists as an end in themself, not simply as a
way which this or that will can serve their desire”.

The fourth stage, for its turn, results from the understanding that each
person is the only one capable of directing their own life according to their
personal values, subjecting themself, voluntarily, to the valuation norms they
created. (COMPARATO, 2015, p. 38-39).

Finally, the fifth stage is based on the philosophy of life and existentialist
thinking of the first half of the 20th century. Since the Industrial Revolution,
life in society became mechanical and bureaucratic, which is why existentialist
philosophy seeks to emphasize the unique and irreproducible character of
individual personality. From this singular character of existence, the dignity of
the person in the whole individual arises. (COMPARATO, 2015, p. 39).

1.2. LEGAL-PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF THE DIGNITY OF THE HUMAN
PERSON

It is noticed that the agenda about the value of the human person begins
both in classical thought and in theological discussions, which is why biblically,
man is considered to be of value, since he was created in God’s image and likeness.

Over time, a paradigm shift took place and this thought became secular and
rational, which placed moral freedom as a human characteristic that underlies
the dignity of the human person, and no longer human nature itself.

Indeed, it is common sense that from Kant onwards the process of
secularization was consolidated, as this philosopher understood dignity as a
manifestation of the ethical autonomy of the human person, as it has already
been said.

Besides, Kant’s whole idea about the matter refers to an ideal very present
in speeches in defense of human rights or in claims with the purpose of
guaranteeing and preserving rights already acquired, that is, human beings are
priceless. (PEREIRA, 2018, p. 9).

After all, as José Aparecido Pereira (2018, p. 9) points out, regarding the
value of human beings, “é justamente o fato de ndo podermos atribuir-lhe
nenhum valor analogo as transagdes pecuniarias, comerciais e mercadolégicas
que inferimos a sua dignidade.”

1 Free translation by the authors: “it is precisely the fact that we cannot attribute any analogous
value to pecuniary, commercial and market transactions that we infer their dignity.”
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However, it is important to emphasize, still in this aspect, as Javier Orlando
Aguirre-Pabon (2011, p. 49) asserts, that our current notion of the dignity of the
human person is not exactly what Kant talked about in his texts, considering
that, for this philosopher, the term dignity was more far-reaching and it was
characterized by three tendencies.

First, this philosopher did not sum up dignity to the term “Menschenwiirde”
(human dignity), but also to the following: “Wiirde der Pflicht” (dignity of duty),
“Wiirde des Gebots” (dignity of the law), “Wiirde der Sittlichkeit”(moral dignity),
“Wiirde eines verniinftigen Wesens” (dignity of a rational being) and “Wiirde der
Menschheit” (dignity of humanity). (AGUIRRE-PABON, 2011, p. 49).

In addition, the term dignity is, especially as the dignity of a rational being,
only relevant in the text Foundations of Metaphysics and Customs, because in the
critique of practical reason and metaphysics of customs, this term seems to have
no role. (AGUIRRE-PABON, 2011, p. 50).

And finally, the kantian notion of human dignity, in contrast to our modern
notion, is mostly absent from all of Kant’s important works on political and legal
philosophy. (AGUIRRE-PABON, 2011, p. 50).

That is why, for Aguirre-Pabon (2011, p. 50), Kant’s notion of dignity is a
political and legal notion, belonging to his time, closely linked to the nobility, and
not to the human person, as it currently exists. So, as Habermas apud Aguirre-
Pabdn (2011, p. 72) asserts, the concept of human dignity did not acquire
systematic importance in Kant, since reason rests on the moral philosophical
explanation of autonomy.

[tis important to highlight these nuances in order to stop linking the current
concept of human dignity to Kant alone, since, as Jiirgen Habermas (2010, p. 17)
points out, it was from medieval discussions about the creation of human beings
to the image and likeness of God that it was realized that everyone would face
a Final Judgment as unique and irreplaceable people, which was translated by
philosophy with the understanding that the bases of the dignity of the human
person are in the individualization and the unique value of each human being.

Despite the importance of these discussions, it is emphasized that, as
explained by Fabio Konder Comparato (2010, p. 44), the reflections of secularized
philosophy added to the evolution of the scientific foundations of biology
strengthened the historical character of human rights, making an unnecessary
clash between the two existing bases, which are, the immutable natural law and
the legal positivism, which sees in the State the only possibility for the existence
of law.

In other words, a dialogue between the bases is much more viable, with a
view to realizing the dignity of the human person, considering that, as Norberto
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Bobbio (2004, p. 17) asserts, “o problema que temos diante de n6s nao é filosofico,
mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.” ?

And also, that “nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual
€ sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos
ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los (...).” * (BOBBIO,
2004, p.17).

Even because, finding an ultimate foundation for human rights, and,
consequently, for the dignity of the human person, is not interesting, because no
one would be able to cover the wide spectrum of them.

In other words, “(...) ndo se trata de encontrar um fundamento absoluto -
empreendimento sublime, porém desesperado -, mas de buscar, em cada caso
concreto, os varios fundamentos possiveis” *(BOBBIO, 2004, p. 16), since these
plural foundations will have no historical importance if their search is not
accompanied by the study of the conditions, means and situations in which this
or that right can be accomplished. (BOBBIO, 2004, p. 16).

Ingo Sarlet (2003, p. 113) affirms that the dignity of the human person must
be understood as an “open axiological category”, since the idea of a fixed concept
would harm a series of existing values in a plural society that aims the same
respect for dignity.

With this digression about the importance of understanding the fundamentals
of the dignity of the human person, even due to the historical condition of human
rights, it is necessary to comment on two other aspects - the connection of the dignity
of the human person with the human rights and the violence against women.

2. DOMESTIC VIOLENCE AGAINST WOMEN AS A VIOLATION OF HUMAN RIGHTS
2.1. HUMAN DIGNITY AND HUMAN RIGHTS

Human dignity “deriva do latim dignitas que significa virtude, valor, honra,
consideragdo, ou qualidade moral, focalizado na justica, na igualdade e na
solidariedade” (FACHIN; SOUZA, 2019, p. 315).°

2 Free translation by the authors: “the problem we have before us is not philosophical, but legal
and, in a broader sense, political.”

 Free translation by the authors: “it is not a matter of knowing what and how many are these
rights, what is their nature and their foundation, if they are natural or historical, absolute or
relative rights, but what the safest way to guarantee them is ( ...).”

* Free translation by the authors: “(...) itis nota question of finding an absolute foundation - a sublime
but desperate undertaking - but of seeking, in each specific case, the several possible foundations.”

5 Free translation by the authors: “derives from the Latin dignitas which means virtue, value,

honor, consideration, or moral quality, focused on justice, equality and solidarity.”
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Moreover, the notion of human dignity is considered a key concept in the
treatment of the discourse of rights, even because, according to Jiirgen Habermas,
human dignity is the moral source from which all fundamental rights derive their
support (AGUIRRE-PABON, 2011, p. 48).

Furthermore, for Habermas, although implicitly or explicitly, there has always
been an internal conceptual link between human dignity and human rights, even
because human dignity constitutes the portal through which the egalitarian and
universalistic substratum of morality is transferred to the scope of law (HABERMAS,
2010, p. 16). By the way: “A ideia de dignidade humana é o eixo conceitual que liga a
moralidade do respeito igual a todos com o direito positivo e o processo de legislagdo
democridtica, de forma que sua interagdo possa dar origem a uma ordem politica
fundada em direitos humanos”® (HABERMAS apud AGUIRRE-PABON, 2011, p. 73).

Such importance of the dignity of the human person for the understanding
of human rights is stamped in the main documents of the international human
rights system, such as the Charter of the United Nations, the Universal Declaration
of Human Rights and other documents of jus cogens (hard Law).

It is noticed that although the discussion about the dignity of the human
person started even before talking about human rights, as it has already been
boasted, it is accurate to say that the connection between these two institutes
took place in a more striking way after the Second World War, as follows:

No entanto, com a evolugdo das regras que protegem os direitos humanos,
observa-se que a conexdo entre dignidade e direitos humanos, ou seja, a
visdo de que a dignidade vem com os direitos, ocorreu apenas com o ad-
vento dos principais textos e constituicdes internacionais apds a Segunda
Guerra Mundial’ (MEZZAROBA; SILVEIRA, 2018, p. 277).

Even because there is no society without rights: ubi societas ibi jus (Cintra
et al,, 2009). For this reason, “a afirmacio de ideias, isto é, a padronizac¢io de
condutas e direitos, € um meio importante para evitar o desrespeito a dignidade
humana e desencadear mudangas sociais”® (FERNANDES; SIQUEIRA, 2017, p.12).

¢ Original text: “La ideia de la dignidad humana es el eje conceptual que conecta la moral del respeto
igualitdrio de toda persona con el derecho positivo y el proceso de legislacion democrdtico, de tal
forma que su interaccion puede dar origen a un orden politico fundado en los derechos humanos.”
Free translation by the authors: “The idea of human dignity is the conceptual axis that connects the
moral of equal respect of every person with positive law and the process of democratic legislation,
so that their interaction can give rise to a political order founded on human rights.”

7 Original text: “However, with the evolution of the rules protecting human rights, it is observed that
the connection between dignity and human rights, namely the vision that dignity comes with rights, just
took place with the advent of major international texts and constitutions after the Second World War”

8 Original text: “the affirmation of ideas, that is, the standardization of conduct and rights is an
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In addition to this matter, it is worth saying that, like human rights, human
dignity is implemented according to the emergence of its dimensions. By the way:

A dignidade da pessoa humana serd concretizada pelo valor preponde-
rante em um dado periodo histérico, por exemplo, liberdade, igualdade e
solidariedade. Assim, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, um importante instrumento dos direitos humanos universais e prin-
cipal disseminador de valores pelo mundo, a dignidade do ser humano
substituiu o pilar de todos os direitos nela consagrados® (MEZZAROBA;
SILVEIRA, 2018, p. 278).

Likewise, in Brazil the principle of human dignity also governs the State from
the current Constitution. In addition to its recognition as a principle and value,
it is stamped in Article 1, item III, of the Constitution of the Republic from 1988,
and it is understood as an essential core of the Federative Republic of Brazil,
translating into the recognition of the individual’s value as a limit and foundation
of the political organization of society, as a validity foundation that harmonizes
and inspires the current constitutional order as a whole, informing the basis of
the republican and democratic order (CANOTILHO, 1998, p. 219).

That is “em 1988, a Constituicdo Federal reconheceu a igualdade de direitos e
deveres entre homens e mulheres, reafirmando os valores sociais e humanizadores,
especialmente a dignidade humana, a solidariedade social e a igualdade substan-
cial’ (FACHIN; SOUZA, 2019, p. 327).1°

Thus, the recognition of the dignity of the person by our constitutional order
brought to Brazil an alighment with the international human rights agenda,
which throughout history has recognized violence against women as one of the
ways of its violation, as it will be seen below.

2.2. HUMAN RIGHTS AND DOMESTIC VIOLENCE AGAINST WOMEN

Looking at the digression made in the previous topic about the connection
of human rights with the dignity of the human person and their affirmation in
the international and Brazilian scope, it is emphasized that, due to the ideas of

important means to avoid disrespect for human dignity and trigger social changes.”

9 Original text: “The dignity of the human person will be made concrete by the preponderant value
in a given historical time, for example, freedom, equality and solidarity. Thus, on the Universal
Declaration of Human Rights of 1948, an important instrument of universal human rights and main
spreader of values over the world, the human being dignity took the place of pillar to all the rights
in it enshrined.”

10 Free translation by the authors: “in 1988, the Federal Constitution recognized equal rights and
duties between men and women, reaffirming social and humanizing values, especially human
dignity, social solidarity and substantial equality.”
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Norberto Bobbio (2004, p. 9), human rights are not born all at once and not once
and for all. Hence, from there it comes the complexity of the study, its advances
and changes, which accompany the social, economic and political achievements
made internationally, regionally and internally in the Brazilian States.

In turn, women'’s rights also come from a pluralist feminist movement,
marked by different moments of struggles and achievements. By the way:

Enquanto um construido histdrico, os direitos humanos das mulheres ndo
traduzem uma histdria linear, ndo compdem uma marcha triunfal, nem
tampouco uma causa perdida. Mas refletem, a todo tempo, a historia de
um combate, mediante processos que abrem e consolidam espagos de luta
pela dignidade humana, como invoca, em sua complexidade e dindmica, o
movimento feminista, em sua trajetéria plural” (PIMENTEL; PIOVESAN,
2011, p.101).11

Indeed, the struggle of women has always been very plural, since, at each
time, we sought to achieve a certain right - always with gender equality as a
backdrop. The recognition of domestic violence as a violation of human rights is
part of this movement, in search of material equality.

In other words, while pursuing equality, it was necessary to raise domestic
violence against women to the status of violation of human rights, as it was not
enough that the female revolution have marked the previous century, since the
advancement of women in several areas and sectors failed to end the cruel sequel
to discrimination that they are still victims of. (DIAS; REINHEIMER, 2011, p. 195).

And this fight for equal rights was waged by women, generating feminist
content, which Carmen Hein de Campos (2011, p. 1) calls feminist theory of law.
The first feminist criticism was the modern dichotomies, which placed women
as inferior to men, identifying the right only with the male pole (OLSEN, 1995,
p.473).

As a demonstration of the effects of modern thinking, the first 1789
Declaration of Human and Citizen Rights can be cited, which only refers to a single
gender as a subject of rights, namely man - a neutral term, but which indicates
exclusion of women, which generated, in response, the Declaration of the Rights
of Women and Female Citizens, in 1791.

11 Free translation by the authors: “As a historical construct, women’s human rights do not

represent a linear history, they do not make up a triumphal march, nor a lost cause. But they reflect,
at all times, the history of combat, through a processes that open and consolidate spaces for the
struggle for human dignity, as the feminist movement invokes, in its complexity and dynamics, in
its plural trajectory.”
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Indeed, the historical process of accomplishment by women of civil, political,
economic, social and cultural rights gained greater emphasis in the 20th century,
with the organized action of social movements that contributed to the application
of citizenship and the incorporation of women as subjects of rights.

The welcoming of these new actors - like women - redefined the dimensions
of rights beyond formal freedom and equality, highlighting rights in the field of
health, education, among others, marking the indivisibility of the rights inherent
to the human person (BARSTED, 2011, p. 13). These new rights are those of
solidarity, or of the third generation, according to Karel Vazak.

It is also important to reinforce that the search for women'’s rights started
in the American community even before it was done at the UN level. In 1928 the
6th American International Conference took place, in which the Inter-American
Commission of Women was created. In 1933, at the 7th Conference, the Inter-
American Convention on the Nationality of Women was launched.

In 1938, at the 8th Conference, Lima Declaration on the Rights of Women
emerged and, at the 9th Conference, five years later, the International Convention
on the Granting of Civil Rights to Women. In parallel, there was the Universal
Declaration of Human Rights, within the scope of the UN.

After several achievements, in 1979, the Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against Women was launched at the international
level (internalized in Brazil through Decree Law No. 93/1983); and in 1993, at
the Second World Conference on Human Rights of the UN, gender violence was
recognized for the first time as a violation of human rights.

In other words, for the first time it was recognized, at an international level,
that violence against women is a way of disrespecting the dignity and equality
of human beings, because it conveys the idea that women are inferior to men
(CERQUEIRA; FERNANDES, 2017, p. 13).

Avyear later, the Inter-American Convention to Prevent, Punish and Eradicate
Violence Against Women was held, which was internalized in Brazil by Decree
1973/1996.

In the face of all these advances and before Maria da Penha’s situation of
total injustice - which gives name to Brazilian law and who was a woman victim of
serious domestic violence practiced by her partner, who left practically unharmed
- Brazilian feminism has shown that it has distanced itself of the dichotomy of
modern thinking and that, in fact, approached the search for gender equality,
which is why it achieved, through successful feminist advocacy, the promulgation
of the Maria da Penha Law, in the face of Brazil's condemnation by the Inter-
American Court of Human Rights.
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It should also be highlighted that the Maria da Penha Law recognizes and
reinforces the character of the violation of human rights that domestic violence
against women has, showing that the country is aligned with international
guidelines, according to its 6™ article: “A violéncia doméstica e familiar contra
a mulher constitui uma das formas de violagdo dos direitos humanos”'? (BRASIL,
2006).

It is also important to emphasize that what motivated their inclusion in the
legal text transcribed above was the purpose of affirming the importance in the
fight to end this type of violence, even because this law is not only for women who
have been victims of any type of violence, but also for family, state and society,
which together must seek equality among people and dignity for all (BIANCHINI,
2018, p. 17).

In summary, it was at the United Nations Conference on Human Rights in
Vienna, in 1993, that it was declared for the first time that women’s rights are
human rights. Shortly thereafter, the Inter-American Convention to Prevent and
Eradicate Violence Against Women - Belém do Para Convention treated violence
against women the same way. That is why, among the countless advances
represented by the Maria da Penha Law, the most significant probably was the
definitive establishment of gender discrimination and violence as a form of
insulting human rights (BIANCHINI, 2018, p. 17).

3. EMERGENCY PROTECTIVE MEASURES AS A CONSECRATION OF THE
HUMAN PERSON’S DIGNITY PRINCIPLE

Based on a perfunctory analysis of the texts by Norberto Bobbio and Fabio
Konder Comparato, the enforcement of human rights matters much more than
their conceptualization or finding an ultimate foundation for them.

According to this, in order to protect the human right to domestic non-
violence against women, urgent protective measures were set forth in the Maria
da Penha Law, as a way of making this ideal effective. Especially because, in
most cases, violence comes from home and if it were not for urgent protective
measures women would have to return to that environment after an eventual
report to the police, which would be dangerous and inconceivable, for example.

In fact, Rosane M. Reis Lavigne and Cecilia Perlingeiro (2011, p. 293) point
out that such measures represent the greatest success of the Maria da Penha Law,
with their effectiveness and innovation praised in the doctrine even by authors

12 Free translation by the authors: “Domestic and family violence against women is one of the
ways of human rights violations.” (BRASIL, 2006).
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who offer criticisms about women’s achievement, even because the current
legal order makes it clear the State’s duty to safeguard the freedom of action of
women and their children and family members involved in the situation of risk
in summary cognition.

The urgent protective measures are set forth in article 9" and 18 in the
Maria da Penha Law, and because they are emergency measures, the victim may
request them through the police authority - usually when registering the victim
police report - or the Public Prosecutor’s Office, which, in both cases, will forward
the request to the judge, who must decide about the request within 48 hours.

An exception to this rule is found in the new law 13.827/2019, which has
set forth exceptional possibilities in which, aiming at the immediate protection
of women, the Police Chief or police officer may enact emergency protective
measures in favor of women, which will probably be applied in cities where there
are no specialized courts for domestic violence, that is, in the countryside.

In another aspect, it should be noted that articles 18 to 21 of the Law explain
the procedures to be carried out to guarantee protection against risk to the
integrity of the woman and her family, but it does not establish a specific rite,
which is why there are controversies regarding the nature and form of processing.
The doctrinal discussion about the legal nature was well summarized by Thiago
Pierobom de Avila (2019, s.p.):

Hd enorme celeuma doutrindria sobre a natureza juridica das medidas
protetivas de urgéncia. Um segmento defende se tratar de medida de
natureza civel (PIRES, 2011:155; CUNHA; PINTO, 2014:156; DIDIER JR.;
OLIVEIRA, 2016; OLIVEIRA et al, 2016:105; PASINATO et al, 2016: 246;
e, aparentemente, FERNANDES, 2015:142). Hd quem a classifique como
medidas cautelares inominadas assemelhadas aos writs constitucionais
(LIMA, 2011:329; DIAS, 2012:148), ou tutela de amparo sui generis com
natureza acautelatéria especial (CAMPOS; CORREA, 2007:384). Hd ain-
da a posigdo de se tratar de medidas hibridas (DINIZ, 2014:9; COPEVID,
Enunciado 4). Cavalcanti (2010:223) cinde as medidas protetivas em cri-
minais (art. 22, incisos I, I e 1II, da LMP) e civeis (incisos IV e V) e Souza
(2013:151 e 176) aparentemente segue essa linha. Normalmente, os crimi-
nalistas tendem a reconduzir as medidas protetivas de urgéncia a légica
das medidas cautelares criminais, ainda que o fagam genericamente, sem
discutir sua efetiva natureza juridica (DELMANTO, 2008:163; FEITOZA,
2008:779; BELLOQUE, 2011:309; CRUZ, 2011:181). Bianchini (2011:241)
afirma genericamente que “as medidas protetivas da Lei Maria da Penha
possuem natureza juridica distinta das medidas cautelares do CPP’, jd que
visam garantir os direitos previstos na LMP. Hd precedentes conflitantes
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do ST] sobre o tema, dois entendendo pela natureza civel e auténoma das
medidas protetivas (BRASIL, 2014b; BRASIL, 2016) e outro afirmando se
tratar de uma cautelar criminal (BRASIL, 2017)."3

We understand, in this regard, that the protective measures provided for in
the Maria da Penha Law, in articles 22 to 24 and 9, have a civil and autonomous
character, even if they will have a reflex in the criminal field, even because, the
provision of the urgent protective measures can also be considered as recognition
of a civil obligation not arising from the practice of an illegal act (DIDIER JR .;
OLIVEIRA, 2016).

Thinking this way will ultimately influence several other factors, such as
the possibility of imprisonment for failure to comply with a protective measure,
or the need for a Police Inquiry to determine it, among others, which ends up
generating greater protection for women in situation of domestic violence. By
the way:

Transformar essas medidas protetivas civeis em cautelares criminais sig-
nificaria expropriar a mulher do seu direito fundamental a protegdo, tu-
teldvel autonomamente na esfera civel. A solugdo da controvérsia hd de
ser feita a luz do principio da mdxima efetividade dos direitos fundamen-
tais, guiada pelo vetor hermenéutico do art. 42 da LMP, que determina a
consideragdo dos fins sociais da lei, que é a adequada protegdo a mulher
em situagdo de violéncia doméstica (AVILA, 2019, s.p.).1*

13 Free translation by the authors: “There is a huge doctrinal stir about the legal nature of
emergency protective measures. One segment argues that it is a civil action (PIRES, 2011: 155;
CUNHA; PINTO, 2014: 156; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016; OLIVEIRA et al, 2016: 105; PASINATO etal,
2016: 246; and apparently FERNANDES, 2015: 142). There are those who classify it as innominate
precautionary measures similar to constitutional writs (LIMA, 2011: 329; DIAS, 2012: 148), or
sui generis guardianship with a special precautionary nature (CAMPOS; CORREA, 2007: 384).
There is also the position of dealing with hybrid measures (DINIZ, 2014: 9; COPEVID, Statement 4).
Cavalcanti (2010: 223) surrounds protective measures in criminal (art. 22, items I, [T and III, of the
LMP) and civil (items IV and V) and Souza (2013: 151 and 176) apparently follows this line. Usually,
criminalists tend to redirect urgent protective measures to the logic of criminal precautionary
measures, even if they do so generically, without discussing their effective legal nature (DELMANTO,
2008: 163; FEITOZA, 2008: 779; BELLOQUE, 2011: 309; CRUZ, 2011: 181). Bianchini (2011: 241)
generically affirms that “the protective measures of the Maria da Penha Law have a different legal
nature from the precautionary measures of the CPP”, since they aim to guarantee the rights set
forth in the LMP. There are conflicting precedents of the STJ on the subject, two understanding the
civil and autonomous nature of protective measures (BRASIL, 2014b; BRASIL, 2016) and another
claiming that it is a criminal injunction (BRASIL, 2017).”

1+ Free translation by the authors: “Transforming these civil protective measures into criminal
injunctions would mean expropriating women from their fundamental right to protection, which can
be autonomously protected in the civil sphere. The solution of the controversy must be made in the
light of the principle of maximum effectiveness of fundamental rights, guided by the hermeneutic
vector of art. 4 of the LMP, which determines the consideration of the social purposes of the law,
which is adequate protection for women in situations of domestic violence.” (AVILA, 2019, s.p.).
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Even because the simplified rite and the speed of processing is more appro-
priate, with a standard accessible to all victims, so they, their legal representa-
tives or relatives can request it. (LAVIGNE; PERLINGERO, 2011, p. 294). If it were
not like that, the emergency protective measures would be a beautiful institute,
but dead and without any effectiveness.

In the USA, it is worthwhile to exemplify, all states have civil protective
orders since the 1990s, whose content is absolutely identical to the emergency
protective measures that forbids approach and contact (see BUZAWA et al, 2017,
p. 224).

Furthermore, under a general view of the Maria da Penha Law, it is clear
that it was created not only to deal with the criminal question, of repression, but
also, more importantly, it was created to guarantee protection and prevention of
crimes. The first article of the mentioned law shows its spirit:

Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 82 do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violén-
cia contra a Mulher, da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protegdo as mulheres em situagdo de violéncia
doméstica e familiar (BRASIL, 2006).%

Under this point of view, it is clear that the role of the Maria da Penha Law
in the legal system is to expand legal and state mechanisms to protect women,
which, since 2014, has been highlighted by the Superior Court of Justice, which
has since then made it clear that the attempt to prevent domestic violence against
women can be pursued with judicial measures of a non-criminal nature, since the
state criminal response is only triggered after the criminal offense is committed
concretely, sometimes with irreversible consequences.

Therefore, having the urgent protective measures as civil nature, they can be
applied in civil proceedings, without the need for criminal proceedings, or even
a police investigation.

15 Free translation by the authors: “This Law creates mechanisms to restrain and prevent domestic

and family violence against women, under the terms of § 8 of art. 226 of the Federal Constitution,
the Convention on the Elimination of All Ways of Violence against Women, the Inter-American
Convention to Prevent, Punish and Eradicate Violence against Women and other international
treaties ratified by the Federative Republic of Brazil; provides for the creation of Courts for
Domestic and Family Violence against Women; and establishes assistance and protection measures
for women in situations of domestic and family violence.”
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Because of this reality, in Brazil, at the Forum of Judges of Domestic
Violence, as to the hybridity of domestic violence courts - an issue that will not
be discussed in this article, but on which we opine for the full application by all
courts, according to what The Maria da Penha Law initially envisaged, even more
comprehensively than the one proposed by Law 13,894 / 2019 - the statement
3 was edited, asserting that the civil character of courts would be restricted to
Emergency Protective Measures (FONAVID, 2014).

At another point, it should be noted that there are other measures, outside
the Maria da Penha Law, that will continue to be considered as criminal
injunctions, such as periodic court appearances, the prohibition of being absent
from the county or country, night home retreat, suspension of the exercise of
public function or economic or financial activity, provisional hospitalization
and electronic monitoring, all set forth in art. 319, items [, [V, V, VI, VII and IX of
the Criminal Procedure Code, as well as the decree of preventive detention in
case of non-compliance with emergency protective measures, as provided for
in article 20 of the Maria da Penha Law and article 313, III of the CPP (AVILA,
2019, s.p.).

Once this doctrinal-jurisprudential digression has been made, it should
be noted that the emergency protective measures set forth in the Law (BRASIL,
2006, no page) can be organized, didactically, as follows: measures directed at
the aggressor (art. 22), directed at the victim (art. 23) and assistance measures
(art. 9). The legal role is only exemplary and there is no minimum and maximum
number of protective measures to be applied to a given case.

Those addressed to the aggressor and provided by the law are: suspension
or restriction of possession of weapons; removal from home or place where the
relationship was held; prohibition of certain behaviors, such as approaching
or contacting the victim, family members and witnesses and attending certain
places in order to preserve the victim’s physical and psychological integrity;
restriction or suspension of visits to minor dependents; and, finally, provision of
maintenance or provisional maintenance.

Those addressed to the victim, in turn, are the referral of the victim and
her dependents to an official or community protection program or assistance
program, the determination of the return of the victim and her dependents
home, after removal of the aggressor; determination of the removal of the
victim from home, without prejudice to her assets, custody of children and
food; determination of the separation of bodies and the registration or transfer
of the victim’s dependents to a basic education institution close to their home,
regardless of the existence of a vacancy.
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Still, for the patrimonial protection of the assets of the conjugal society
or those of women’s private property, it will be possible to determine, in a
preliminary character, the restitution of assets, the temporary prohibition for the
execution of acts and contracts of purchase, sale, lease of common property, etc.
The suspension of powers of attorney conferred by the victim to the aggressor
and the provision of provisional security, through judicial deposit, for losses and
damages resulting from the practice of domestic violence.

And finally, with assistance, there are the measures set forth in article 9
of the Maria da Penha Law, which must, in accordance with the legal provision,
be provided in an articulated manner, in accordance with the principles and
guidelines provided for in the Organic Law Social Assistance, in the Unified
Health System, in the Unified Public Security System, among other rules and
public protection policies, and, emergency, when appropriate.

Thus, it is noted that the dignity of the human person is observed when it
comes to emergency protective measures, since women find, in law and in the
State, support to denounce and lead a life without gender violence, all of that,
certainly, if the measures are monitored and enforced, and also if the criminal
action takes its normal course and the psychological and social assistance to the
victim is satisfactory.

CONCLUSION

[tisimportantto study emergency protective measures, from the perspective
of human dignity and human rights, because, despite the different nuances that
surround them, the research ends up presenting itself more completely.

As a result, in a period in which an attempt was being made to change
all accepted thinking, at the time, in most countries, which was the modern
dichotomy, which placed women as worse than men, the feminist struggle began
to gain space, in order to achieve material equality, the Maria da Penha Law being
the result of much effort by the brave fighters at the international and national
levels.

In other words, in order to give effect to the intention of protecting women,
the Maria da Penha Law was provided for the possibility of enacting emergency
protective measures in favor of the victim and her family.

Even so, despite all the efforts that have been made to protect women from
gender-based violence within their coexistence, it is important to note thatalarge
number do not even denounce or require measures and, the “tip of the iceberg”
that reports ends up not being satisfactorily attended to in some opportunities.
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That is why the fight against domestic violence against women has yet
to be strengthened by the international community, through the elaboration
of conventions and the creation of inspection bodies, and, in Brazil, which is a
country with a high rate of domestic violence, it has started to be more vigorously
combated in the last decade, through the internalization of international
documents and the creation of the Maria da Penha Law.

However, fighting against it must increase and can’t stop, until there is a
paradigm shift regarding gender equality, which can only happen with the efforts
of the international community and Brazil's efforts, to face and suppress this
practice with effective public policies.
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INTRODUCAO

Desde as mais remotas civilizacdes as normas morais e religiosas comeca-
ram a delinear a doutrina acerca dos Direitos Humanos. Nos dez mandamentos
percebe-se que houve uma passagem dos direitos do cidadao, antes focados no
coletivo, para uma visdo como direitos do individuo. Nota-se que foi com o jusna-
turalismo que o individuo passou a ser o ponto de partida para a construcado de
uma doutrina do direito, e ndo mais a sociedade.

Assim, sera verificado, no decorrer do presente artigo, que esses direitos
individuais foram progredindo no transcorrer dos séculos da historia da civiliza-
¢do humana, chegando a moderna concepc¢ao de direitos humanos, tendo como

0 principal marco do desenvolvimento do conceito de direitos humanos foi
a adocdo, pela Assembleia Geral da ONU, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, que contém um conjunto de direitos individuais, coletivos,
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais que visam assegurar a dignidade
da pessoa humana.

Os direitos humanos sdo universais, baseados no principio de respeito ao
individuo e na dignidade da pessoa humana, consistindo em direitos que devem
ser respeitados e observados por todos, pelo simples fato de seremos humanos
e estarmos vivos.

Todavia, o desafio que perdura na atualidade consiste em garantir que os
direitos humanos sejam respeitados por todos os paises e que suas violacdes
sejam impedidas e ndo mais toleradas.

1. PASSAGEM DOS DIREITOS COMO CIDADAO A0S DIREITOS COMO
INDIVIDUO

Em uma passagem do capitulo “Era dos direitos” do livro de mesmo nome
de Norberto Bobbio, o autor afirma que o ser humano depara-se, desde o inicio,
com uma dupla hostilidade: a da natureza e a de seus semelhantes. Contra as pri-
meiras foram criadas técnicas de sobrevivéncia; contra as segundas nasceram os
primeiros cédigos morais, ligados ao dever imposto a cada pessoa, na tentativa
de proteger a existéncia da comunidade. Estes c6digos visam impedir comporta-
mentos indesejados ou incentivar aqueles desejados recorrendo, para isto, a um
sistema de recompensas ou puni¢des, celestes ou terrenas.

Todos os cddigos de dever (os codigos morais) sdo imposicdes sobre o com-
portamento das pessoas de modo a melhor garantir a vida da comunidade. Os
Dez Mandamentos, segundo a tradicdo judaica passada ao cristianismo, cédigo
entregue por Deus a Moisés no monte Sinai, serve mais como protecdo de exis-
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téncia da comunidade do que de qualquer individuo dentro dela, nas palavras do
autor mencionado:

0 problema da moral foi originalmente considerado mais do angulo da
sociedade do que daquele do individuo. E ndo podia ser de outro modo:
aos cédigos de regras de conduta foi atribuida a funcido de proteger mais
o grupo em seu conjunto do que o individuo singular. Originalmente, a
fungio do preceito “ndo matar” ndo era tanto a de proteger o membro
individual do grupo, mas a de impedir uma das razdes fundamentais da
desagregacdo do proprio grupo. A melhor prova disso é o fato de que
esse preceito, considerado justamente como um dos fundamentos da
moral, sé vale no interior do grupo: nao vale em relacdo aos membros
dos outros grupos (BOBBIO, 2004, p. 53).

Parece claro que a imposicdo “ndo matar” ndo visa proteger a vida em sen-
tido abstrato, ou seja, ndo intenciona garantir a cada ser humano a preservacio
de sua vida, mas preservar a existéncia do grupo de individuos. Prova é que a
imposicdo nio vale para membros fora da comunidade.

Ao longo de séculos, em diversos locais e tempos, outros c6digos morais
surgiram prescrevendo comportamentos e san¢des em caso de descumprimento.
0 Cddigo de Hamurabi se tornou famoso por diversas imposicoes, entre elas a
imposicdo conhecida como Lei de Talido que impds a pena como proporcional ao
crime cometido, popularmente conhecido pelo bordao “olho por olho e dente por
dente”. E possivel imaginar que a origem da forca dos c6digos morais assenta-se
na forma como as comunidades antigas, de importancia especial as sociedades
grega e romana, foram constituidas como extensao do espac¢o familiar. Portanto,
o0 peso da tradicdo, dos costumes e, especialmente, da religido se fez sentir no
espaco pubico. Platdo na Republica considera um perigo para a cidade justa a
introducdo de novas formas de musica. Ndo se pode esquecer que Socrates
teve sentenca de morte declarada por violar a ordem dos deuses da cidade
(COULANGES, 2007, apud COMPARATO, 2010).

Uma longa histdria de c6digos morais, na forma de cddigos legais, sucedeu-
-se desde os grandes legisladores gregos como Soélon e Licurgo, passando pelas
Leis de Platdo, das Leis de Cicero até O Espirito das Leis de Montesquieu. Em
todos, a estrutura legal é na tentativa de garantir a continuidade e a organiza-
¢do da comunidade que habita sob as normas do Estado. Precisou haver algumas
mudancas nas ideias circulantes, no pensamento e na estrutura socioeconémica
para que os direitos migrassem da protecdo da comunidade para a protecdo do
individuo, essas mudangas serdo analisadas no préximo capitulo.
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2. DIREITOS INDIVIDUAIS

Segundo Bobbio, foi o jusnaturalismo, que ele colocou como a secularizagao
da ética crist3, que tornou o individuo, e nio mais a sociedade, o ponto de partida
para a construcdo de uma doutrina moral e do direito. O jusnaturalismo é a ideia
que o ser humano ja nasce portador de alguns direitos inalienaveis pelo simples
fato de fazer parte da espécie humana. O pai desta doutrina na visao de Bobbio é
John Locke. Para Locke, o verdadeiro estado de natureza humana é a liberdade:
os seres humanos nascem iguais entre si e livres sendo a vivéncia em sociedade,
o estado civil uma criacao artificial. Bobbio cita uma passagem de Locke que
exemplifica o pensamento do filésofo:

[...] deve-se considerar em que estado se encontram naturalmente todos
os homens; e esse é um estado de perfeita liberdade de regular as pro-
prias acoes e de dispor das préprias posses e das proprias pessoas como
se acreditar melhor, nos limites da lei da natureza, sem pedir permissao
ou depender da vontade de nenhum outro (BOBBIO, 2004, p. 55).

Esta revolucdo, que coloca o individuo como sujeito de direitos e deveres,
niao como membro de uma comunidade, mas como um ser individual frente
ao Estado, impacta sobremaneira as revolucdes burguesas do século XVIII. A
Revolucdo Americana de 1776, ap6s garantir a independéncia das treze colonias
britanicas na América do Norte, inseriu em sua constituicio um enorme avan¢o
em direcdo a garantia de direitos humanos. Como diz o professor Fabio Konder
Comparato (2017):

A Constituicdo norte americana foi o primeiro documento politico a re-
conhecer a existéncia de direitos a todos os membros da espécie huma-
na, sem distin¢ao alguma quanto a sexo, ra¢a, religido ou qualquer outra
caracteristica. Surgiu a ideia de “direitos inalienaveis”, direitos estes que
o ser humano ndo pode nem sequer abrir mdo por vontade prépria, ndo
sdo transferiveis e nem negociaveis. Diretos tais como a vida, a liberdade
e a busca da felicidade.

De fato, em seu artigo 12 estd escrito:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e in-
dependentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem
no estado de sociedade, ndo podem por nenhum tipo de pacto, privar
ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens,
bem como de procurar e obter a felicidade e a seguranca (COMPARATO,
2017).
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No artigo 1292 “a imprensa livre é um dos grandes baluartes da liberdade
[.]” (COMPARATO, 2017, p. 130), e, no artigo 162 “a religido, ou os deveres que
possuimos para com nosso Criador, bem como o modo de cumpri-los, s6 podem
ser dirigidos pela razdo e pela convic¢do, ndo pela forca ou pela violéncia”
(COMPARATO, 2017, p. 130).

Nota-se que ja temos, neste documento, a garantia de direitos fundamentais
como a liberdade, informacdo e crenca, que estido ja no nascimento dos direi-
tos humanos cuja evolugdo continua até hoje, na segunda década do século XXI.
O fato de que ainda em diversos lugares do planeta, mesmo estes direitos mais
basicos ndo sejam respeitados diz muito sobre a dificuldade de sair do campo do
abstrato, da inten¢do, do dever ser para concluir como direitos efetivos e positi-
vados, tema que Bobbio também trabalha em seu livro.

O préximo marco na histoéria da afirmacdo dos direitos humanos é a
Revolugdo Francesa e a sua Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 e, depois, a Declaracao de 1793, que garante uma série de direitos os quais,
se hoje fazem parte de qualquer constituicido democratica, é porque foram ins-
critos nestes documentos fundamentais no processo de incorporagio de direitos
ao ser humano. Na Declaracdo de 1793 estdo gravados a garantia da felicidade
a cada ser humano, como finalidade da sociedade, e a garantia de fruicao de
direitos naturais e imprescritiveis (artigo 1). O artigo 2 declara quais sdo estes
direitos “(...) aigualdade, a liberdade, a seguranca, a propriedade” (COMPARATO,
2017, p. 172).

J

Vé-se, ja no titulo do documento, o termo direitos “do Homem e do Cidadio”,
dando uma conotacdo de extensdo destes direitos ndo apenas aos cidadaos, ou
seja, membros da sociedade francesa, mas também ao ser humano em geral, ao
membro da espécie humana. Este carater de universalidade que aparecereu pela
primeira vez na independéncia das col6nias norte-americanas e, de maneira mais
clara, na Revoluc¢do Francesa, inspirarg, em todo o planeta, ideais de liberdade,
inclusive no Brasil onde a Conjuracao Baiana (1798-1799), a Revolugdo Mineira
e a Revolugdo Pernambucana de 1817 e a de 1824 representam alguns exem-
plos de insurgéncia inspirados pelos mesmos ideais que animaram os dois even-
tos citados acima. Como é do conhecimento da histéria, a Revolugdo Francesa
sobreveio o terror jacobino e, subsequentemente, as guerras napolednicas. No
entanto, as sementes do que conhecemos como direitos humanos estavam plan-
tadas. Infelizmente o mundo precisou passar por mais alguns banhos de sangue,
inclusive as enormes tragédias humanas do século XX, as Guerras Mundiais e os
Estados totalitarios, para empreender um esforco global de garantias de direitos
humanos.
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A primeira metade do século XX nos legou algumas das piores catastrofes
humanas da histéria da humanidade. A capacidade de mortalidade das tecno-
logias aplicadas nas guerras mundiais, especialmente a 22 Guerra (1939-1945
na Europa), supera em muito a das guerras até o século XIX. O uso de armas
quimicas na 12 Guerra e o maci¢o uso da aviacdo na 22 Guerra fizeram profundos
estragos. No entanto, dentro deste assustador cendrio, a barbarie nazista conse-
guiu se destacar negativamente. A fil6sofa Hannah Arendt, em seu livro A Origem
do Totalitarismo, explica a ascensdo dos Estados totalitarios e porque eles nao
se confundem com os Estados autoritarios, encontrados as centenas na histéria
humana, ou seja, o Nazismo e a Unido Soviética sob Stalin foram dois exemplares
unicos.

Entretanto, dois elementos do Estado nazista sdo de profunda importancia
para entender a evolucdo no campo das ideias em geral ap6s o término da guerra,
as atrocidades perpetradas contra prisioneiros nos campos de concentragdo e
a maneira com que o Estado nazista desumanizava os inimigos a serem exter-
minados, num macabro crescente privando-os de dignidade, de liberdade e por
fim, até da identidade. Entre algumas medidas, o nazismo retirou a cidadania
de iniumeras pessoas, impedindo-as, inclusive, de pleitear, na justica, qualquer
direito. Estava aberta a época dos apatridas, pessoas desvinculadas de qualquer
Estado em que pudessem sequer tentar pleitear algum direito, em um mundo
cuja ordem geopolitica é dominada pela existéncia de Estados. Eles sdo os ato-
mos na estrutura da comunidade internacional.

A abertura do campo de concentragdo de Auschwitz, simbolo da intensa
maldade perpetrada contra uma parcela da humanidade por parte do Estado
alemdo nazista, impulsionou a humanidade a tentar garantir que semelhante
catastrofe humana nio volte a acontecer. Dois exemplos claros desse espirito
sdo: a ONU (Organizag¢do das Nagdes Unidas) como espaco de debate e resolucdo
pacifica de conflitos entre os estados e, sob o manto desta, a Declaragido Universal
de Direitos dos Humanos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia
Geral das Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, foi a primeira etapa de um
longo processo para criar “uma maquinaria adequada para assegurar o respeito
aos direitos humanos e tratar os casos de sua violacao” (COMPARATO, 2017, p.
237).

A segunda etapa foram os dois pactos em 1966, um sobre direitos civis e
politicos e outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais. A Declaracao de
1948 almeja levar a frente a universalizacdo de ideais nascidos na Revoluc¢ao
Francesa, como a igualdade, liberdade e fraternidade entre os seres humanos,
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e pretende materializar, ou positivar, o conjunto de direitos humanos, tanto na
arena internacional quanto no ambito interno dos Estados através de um pro-
cesso continuo de conscientiza¢do e educagdo. Diz Bobbio (2004, p, 28):

Somente depois da Declaracdo Universal é que podemos ter a certeza
histérica de que a humanidade - toda a humanidade - partilha alguns
valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade dos va-
lores, no unico sentido que tal crenca é historicamente legitima, ou seja,
(...) algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens.

O artigo 12 da Declaracdo Universal ja mostra o conjunto de intencoes “todos
os homens nascem livres e iguais em dignidades e direitos. Sdo dotados de razdo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraterni-
dade” (DUDH, 1948).

As garantias de igualdade em dignidade e direitos a todos os seres humanos,
em todos os locais do planeta, sem alguma distin¢cdo de raca, género, credo ou
qualquer outro (art. 2), ou a garantia a vida, a liberdade e a seguranga pessoal
(art. 3) continuam sendo, hoje, na segunda década do século XXI, um imenso
desafio de implementacdo; mas apenas o fato de haver uma declaracdo deste
teor em um documento aprovado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, é
um mareco civilizacional de enorme importancia ao se perceber os terriveis danos
causados pelas ideias de superioridade de uma raca em relacao ao outra, de um
povo em relacdo ao outro ou qualquer diferenciagdo deste teor.

Os artigos VI e XV marcam direta resposta aos métodos de desumanizagio
empregados de maneira sistematica pelo Estado nazista (ndo apenas por eles) em
processo de exterminio de parcela de sua populacio, a redacao dos artigos diz:

Art. VI: Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconheci-
do como pessoa perante a lei.

Art. XV: 1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém
sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de
mudar de nacionalidade.

Finalmente, 0o documento assinala, em seu artigo XVIII, a intencdo da constru-
¢do de uma ordem internacional que respeite os direitos humanos “Art. XVIII: Todo
homem tem direito a uma ordem social e internacional, em que os direitos e liber-
dades estabelecidos na presente Declaracido possam ser plenamente realizados”.

Este foi o momento histdérico em que o conjunto das Na¢des no planeta emi-
tiu um documento assegurando, em ambito global, uma série de direitos a todo
ser humano a serem respeitados, sem qualquer distinc¢ao.
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Este fato impactou a forma como a prépria humanidade passou a se enxer-
gar e forneceu um entusiasmo apds a desesperanca causada pelo periodo entre
a 12 e a 22 Guerra. Durante os séculos XVIII e XIX a humanidade possuia firme
certeza na razdo humana como instrumento que levaria, infalivelmente, a feli-
cidade. Existia a crenca no progresso moral e material da humanidade guiada
pela razao. Os Estados totalitarios, a exemplo do Estado nazista, mostraram que
a razdo pode ser usada como instrumento de barbarie e regresso civilizacional.
Os campos de concentracdo e toda logistica ao seu redor eram feitas com para-
metros de racionalizacdo utilizados em empresas, eficiéncia e otimizagao eram
avaliados.

Ahistdéria na era do [luminismo possuia um sentido: rumo a organizagao racio-
nal das sociedades, a educacdo tiraria o ser humano da menoridade intelectual, a
razdo produziria civilidade. O campo de Auschwitz enterrou de vez essa crenca. O
periodo pésmoderno ja ndo mais acreditava em sentido da histéria, caminho para
civilizacdo através da razdo ou qualquer coisa neste sentido. No entanto, Bobbio
traca novamente essa esperanca, de progresso moral da humanidade, justamente
por causa da Declara¢ido Universal de Direitos. Em suas palavras:

Do ponto de vista da filosofia da histdria, o atual debate sobre os direitos
do homem - cada vez mais amplo, cada vez mais intenso, tio amplo que
agora envolveu todos os povos da Terra, tdo intenso que foi posto na
ordem do dia pelas mais autorizadas assembleias internacionais pode
ser interpretado como um sinal premonitério do progresso moral da hu-
manidade (BOBBIO, 2004, p. 49).

0 autor continua expondo suas razoes para desconfiar da ideia de progresso
moral, até mesmo por ser o conceito de moral um tanto dubio, porém acredita
o autor que existem momentos histéricos que definitivamente podem justificar
o otimismo com a possibilidade de uma evolugdo moral da humanidade, cita ele
a abolicdo da escravatura, a supressao de suplicios que acompanhavam a pena
de morte e da propria pena de morte, movimentos ecoldgicos e pacifistas e, por
fim, “o interesse crescente de movimentos, partidos e governos pela afirmacao,
reconhecimento e protecdo dos direitos do homem” (BOBBIO, 2004, p. 51).

Este progresso, para o autor, nasce da consciéncia do sofrimento e da infeli-
cidade humana e da tentativa de sair deste estado. O autor mostra uma tendéncia
ocorrida nas ultimas décadas, para além dos direitos humanos gerais, alguma
especificidade ou “especificacao”.

Esta especificagdo, conforme afirma Bobbio (2004), ocorreu em varios domi-
nios da vivéncia humana, como exemplo em relacdo ao género, as fases da vida e
em relacdo a estados excepcionais na existéncia humana. Os direitos da mulher
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foram respeitados em suas diferengas, o mesmo ocorreu em relacdo a velhice e a
infancia e aos doentes, aos deficientes, aos doentes mentais. Bobbio (2004) cita
uma série de documentos para mostrar como essa especificacdo é uma realidade
na arena internacional: Declaracdo dos Direitos da Crianc¢a (1959), Declaracido
sobre Eliminacao da Discriminacdo a Mulher (1967) e Declaracdo dos Direitos
dos Deficientes (1971) sdo alguns destes acordos que mostram o caminho que a
humanidade tem seguido.

A ciéncia e a técnica avangaram muito nos ultimos séculos fornecendo ao ser
humano uma enorme capacidade de modificacdo e destruicdo do planeta e de si
préprio. Armas nucleares e degradacao ambiental, simbolizada no aquecimento
global e as mudancas climaticas, sdo exemplos do que estd em risco com o avango
da capacidade tecnoldgica. A preservacdo e a garantia de direitos se estendem a
alguns patrimonios comuns de toda a humanidade como o meio ambiente e o
codigo genético. A UNESCO aprovou, em sua conferéncia geral no ano de 1999, a
Declaracdo Universal sobre Genoma Humano e os Direitos Humanos, mostrando
o0 avanco da nocao de direitos fundamentais que precisam ser tutelados e prote-
gidos no futuro. Sobre o meio ambiente, diversos acordos nas ultimas décadas,
a Conferéncia, de 1992, no Rio de Janeiro, conhecida como Rio 92 se tornou um
marco, pois vém conscientizado a comunidade internacional e atingindo alguns
resultados, mesmo que o ritmo esteja aquém do esperado.

7

No entanto, é esperangosa a existéncia de um organismo como o IPCC
(Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas) que coordena estudos
cientificos ao redor do planeta e comunica resultados com governos e forma-
dores de opinido, dando suporte para as conferéncias sobre o clima. O fato de a
comunidade internacional ainda ndo ter conseguido reduzir a emissao de gases
de efeito estufa de modo satisfatério e, mesmo que ainda alguns politicos atuem
de modo negacionista, ndo reduz a importancia deste esfor¢o planetario envol-
vendo a ciéncia, politica, economia, as ciéncias sociais e o direito internacional.

Logo, vislumbra-se que a nocdo de protecao ao ser humano expandiu-se
bastante nas ultimas décadas, ndo apenas garantias fundamentais como a vida
e a liberdade sdo alvos de protecdo, nem apenas direitos politicos e sociais, mas
também o direito a ndo violagdo da pessoa em sua estrutura genética e o direito
a preservacdo do meio ambiente, inclusive para as geragdes futuras, os quais,
hoje, sdo matérias de acordos internacionais. Entretanto, a existéncia de acordos
internacionais de protecao do ser humano nao garante a efetiva aplicagdo deste
direito, como diz Bobbio (2004, p. 51):

Uma coisa é falar dos direitos dos homens, direitos sempre novos e cada
vez mais extensos, e justificd-los com argumentos convincentes; outra
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coisa é garantir-lhes uma protecio efetiva” e mais a frente prossegue: “Ja
que interpretei a amplitude que assumiu atualmente o debate sobre os
direitos do homem como um sinal do progresso moral da humanidade,
ndo sera inoportuno repetir que esse crescimento ndo se mensura pelas
palavras, mas pelos fatos. De boas inteng¢des, o inferno esta cheio.

O problema reside no fato que a comunidade internacional nao dispde de
nenhum mecanismo efetivo para impor o cumprimento dos acordos internacio-
nais no dmbito interno dos Estados. Claro que o Conselho de Seguran¢a da ONU e
a Corte Internacional de Haia possuem certo poder, porém estdo muito suscetiveis
a politica. Um Estado aliado de alguma poténcia como EUA, Russia ou China dificil-
mente terdo sua politica interna perturbada pela comunidade internacional. Nao é
dificil perceber, apenas olhando ao redor,; que existe um abismo entre as declaragées
internacionais de direitos humanos e mesmo os direitos fundamentais escritos em
muitas constituicoes, e o efetivo exercicio da protecio a esses direitos. Em muitos
locais do mundo pessoas continuam sofrendo abusos por parte de autoridades,
prisdes arbitrarias por discordancia politica, persegui¢do a ideias contrarias, per-
seguicdo a veiculos de imprensa criticos, além de ainda existir uma imensa cota de
racismo, homofobia, discriminacdo contra mulher, contra o estrangeiro e outros
grupos. O trabalho escravo e a exploracdo infantil ainda sao sérios problemas que
nao foram debelados por completo da humanidade.

Mulheres e criancas sdo traficadas todos os dias ao redor do mundo, a misé-
ria afeta ainda milhdes de pessoas e a falta de insumos basicos de uma vida digna
afeta outros tantos milhdes. Os direitos mais elementares sdo violados cotidiana-
mente ao redor do mundo, isto deixa bastante claro a diferenca entre as declara-
coes de direitos e sua efetiva aplicacao.

2.1. A EFETIVAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Um dos maiores obstaculos a efetiva aplicacao e positivagcdo dos direitos
humanos é sua dependéncia da anuéncia dos Estados membros da comunidade
internacional para a entrada em vigor no ordenamento juridico interno das decla-
racdes assinadas em ambito internacional. Ainda, mesmo quando entram em seu
ordenamento juridico, a vigildncia sobre seu cumprimento também é trabalho
interno dos Estados, logo, na pratica, acaba ocorrendo uma lentiddo enorme
na entrada dos pactos no direito interno e, depois que entram, diversas vezes
o Estado faz vista grossa a violacdo dos direitos humanos de varias espécies. A
titulo de exemplo da demora, o Pacto de San José, ou Conven¢do Americana de
Direitos Humanos, complemento para o continente americano da Declara¢ido de
Direitos de 1948, assinado em 1969, entrou em vigor, no Brasil, apenas em 1992
(STE, [s. d.]).
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Conforme afirma Bobbio (2004, p. 51), “o problema grave de nosso tempo,
com relagdo aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim o de
protegé-los”, mais a frente continua o autor:

N3ao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é a sua na-
tureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histdricos, absolu-
tos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaracgdes, eles sejam continuamente
violados (BOBBIO, 2004, p. 51).

O problema da fundamentacdo dos direitos humanos parece, ao autor,
resolvido frente ao problema de assegurar a efetiva aplicacdo desses direitos.
Os fundamentos parecem indiscutiveis pois, em diversas ocasides, a comunidade
internacional reafirmou e existéncia desses direitos, em especial na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. O consenso geral alcancado na votacao da
Assembleia Geral das Na¢des Unidas é usado como prova, por Bobbio, da funda-
mentacdo desses direitos.

Existem, na opinido do autor, trés distintos modos de fundamentar um sis-
tema de valores: a deducdo a partir de um dado objetivo, constante; ser consi-
derado verdade autoevidente; e existir um consenso em torno desse sistema em
determinado periodo histérico. Os sistemas de direitos humanos, como apare-
cem na Declaracdo de Direitos de 1948, fazem parte deste tltimo modo. O modo
de consenso ndo pode ser absoluto porque dependente de determinado periodo
histérico, porém € o Uinico que possui alguma forma de comprovacgao factual.

No que tante as dificuldades de aplicacdo dos direitos humanos, o autor
afirma que alguns ideais, como liberdade e igualdade entre os homens, sdo ape-
nas valores a serem seguidos, ndo existem de fato, mas somente no campo das
ideias. E na declaracdo dos Direitos nos estados norte americanos e na Revolugio
Francesa que esses ideais sdo acolhidos por um legislador e colocados na con-
cepcao de um Estado pela primeira vez, saindo da especulacio filoséfica e sendo
inscritas na formulagdo da base organizacional e de principios de uma nagao.

7

Esta é, para Bobbio, o segundo momento da histéria da Declaracdo de
Direitos dos Homens. Nesta fase, o direito perde em universalidade, mas ganha
em concreticidade, passa do direito pensado para o direito realizado. Os direitos
passam a ser protegidos, é a positividade dos direitos, mas apenas no ambito do
Estado que os reconhece. No caso da Constituicdo brasileira, o artigo 52 expressa
a concentracio dos direitos fundamentais, entre varios outros:

Art. 52: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
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e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacées, nos termos desta Constituicdo; IV - é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; VI - é invio-
lavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias; X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;
XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo
da fonte quando necessario ao exercicio profissional; XLI - a lei punira
qualquer discriminacdo atentatoéria dos direitos e liberdades fundamen-
tais (CF, 1988).

Verifica-se, neste artigo, positivado todo o espectro de direitos conquistados
nos ultimos duzentos anos, sendo assegurado os mais basicos direitos ao desen-
volvimento de uma vida digna. Estdo garantidos os direitos a vida, liberdade,
intimidade, informacao, religido e mais todas as esferas da vida privada de uma
pessoa e 0 necessario para seu pleno desenvolvimento.

A ultima fase, segundo Bobbio, comegada com a Declaragdo de 1948, tra-
ta-se da fase em que os direitos sdo, a0 mesmo tempo, universais e positivos.
Universal no sentido que seu destinatario ndo sdo apenas os cidadaos de deter-
minado Estado, mas sim a humanidade inteira e positiva no sentido que:

P6e em movimento um processo em cujo final os direitos dos homens
deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reco-
nhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio
estado que os tenha violado. No final desse processo, os direitos do ci-
dadao terdo se transformado, realmente, positivamente, em direitos do
homem (BOBBIO, 2004, p. 30).

Ou seja, os direitos migram de serem protegidos dentro dos Estados, ape-
nas para seus cidadaos, para serem protegidos e garantidos a todo o conjunto da
humanidade. O autor afirma que a Declaragao Universal de 1948 é apenas o inicio
de um processo que ainda ndo sabemos qual € o fim, ela é mais do que um sistema
doutrinario, porém menos do que um sistema de normas juridicas, e que os direi-
tos do homem necessitam destas ultimas para serem efetivados. Caso contrario,
afirma, a Unica resisténcia possivel contra um Estado opressor € a rebelido.

Antes dos direitos humanos serem reconhecidos em algumas constitui¢des
0 Unico meio disponivel contra a violagio, por parte do Estado, de direitos fun-
damentais era o direito de resisténcia. Ao serem garantidos os direitos humanos
no ordenamento juridico, o direito de resisténcia passa a ser o direito de mover
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acodes judiciais contra 6rgao do Estado. No entanto, afirma o autor que apenas a
garantia de protecdo dos direitos humanos em todos os Estados e, mais ainda,
ao mesmo tempo, a garantia de prote¢do acima dos Estados, é que fara menos
provavel que pessoas, ao redor do mundo inteiro, tenham que escolher entre
opressao e resisténcia.

O problema se da na tentativa de garantir, no ambito internacional, os direi-
tos uma vez que nao houve, nesta esfera, o processo de monopolizacio da forca
como ocorreu no ambito dos Estados em seu nascimento. O Estado moderno se
alicerca em duas frentes principais, o monopélio do uso da for¢a no ambiente
interno e a soberania no ambiente internacional. O monopélio da forga limita
e muito a capacidade de resisténcia por parte da populagdo contra um poder
tiranico e opressor e a soberania limita a capacidade de um conjunto de Estados
atuarem dentro de outro estado mesmo que seja para garantir a aplicacdo de
direitos fundamentais. Estas duas caracteristicas foram marcos histéricos impor-
tantes ao garantirem que nao seja a lei do mais forte que prevaleca, tanto interna
quanto internacionalmente, entretanto isso garante que Estados cotidianamente
violem garantias fundamentais de sua populagdo e saiam impunes.

Neste sentido, algumas criacoes recentes, pds-Segunda Guerra, sdo bastante
salutares e trazem esperanca. A criacdo do Tribunal Penal Internacional (TPI),
cuja semente remota sao os tribunais de Nuremberg para julgamento dos crimi-
nosos de guerra nazistas, foi um marco na luta contra a sistematica violagdo de
direitos basicos. Alguns crimes chamados de crime contra a humanidade (geno-
cidio, exterminio etc.) entram no rol de investigacdo e punicdo do TPI e os res-
ponsaveis podem ser condenados a prisdo em corte internacional. Infelizmente
as limitagdes sdo ainda enormes, criminosos contra a humanidade sé podem ser
julgados caso o Estado os entregue ou eles viagem a algum Estado membro, caso
contrario nunca serdo julgados. Apenas crimes de altissima gravidade sdo assun-
tos do TPI, outras violagoes de direitos humanos ocorrem sem que exista qual-
quer ameaca a quem os comete. Ao redor do mundo milhdes de pessoas estdo
presas por questdes de perseguicdo politica e ideoldgica, governos controlam
direito a informacgdo, o aparelho de seguranca estatal comete atos de violéncia
sistematica contra populacdes minoritarias e vulneraveis, o caso brasileiro onde
a policia mata jovens negros na favela é um exemplo tipico de politica publica
discriminatdria e racista. Mesmo o caso das prisdes brasileiras, as cadeias sdo
violacdes de tudo quanto é possivel imaginar sobre direitos humanos mais basi-
cos, em termos de condicdo de tratamento, acomodacio e privacidade minima.
Em todos estes casos ndo existe qualquer estancia acima da estatal para fazer
absolutamente nada. As cortes internacionais de direitos humanos nao possuem
capacidade para nada além de sancdo e mocao de repudio.
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Todos estes casos mostram a distancia que existe entre as declaracoes como
meras intencdes e a pratica efetiva da garantia em escala global dos direitos
humanos. Apesar do longo caminho ainda a percorrer, é inegavel o avango em ter-
mos de civilizacdo ocorrido entre o periodo que comega na Revolu¢ao Francesa
de 1789 até a Declaracdo Universal de Direitos do Homem de 1948.

CONCLUSAO

A humanidade percorreu um longo caminho desde os tempos dos primeiros
cddigos morais, por exemplo, dos Dez Mandamentos para os judeus e, posterior-
mente, aos cristaos, até as declaracées de direitos humanos versando sobre o
cddigo genético ou o meio ambiente.

Um ponto de inflexdo histérica foi a colocagdo da pessoa como individuo na
percepcdo do pensamento filosdfico, isso na época do Renascimento italiano e
mais fortemente com o filésofo John Locke. Neste momento a pessoa deixa de ser
apenas um membro da coletividade e transforma-se em titular de direitos inatos,
os quais lhe sdo estendidos apenas por fazer parte da espécie humana. O direito
vira da protecdo da pessoa dentro da comunidade com a motivagdo de prote-
ger a comunidade e se transfere para o individuo enquanto membro da espécie
humana. Esta foi uma etapa importante a ser vencida no caminho a afirmacao
dos direitos humanos, a saida da comunidade para a afirmacdo do direito para o
individuo.

Outro importante marco histérico foi a inscricdo de direitos individuais
em constituicdes nacionais, que € a inscricdo destes direitos na declaraciao de
principios e fundamentos que servem de base para a nacdo. Este momento se
deu na independéncia das colonias dos Estados Unidos da América e durante a
Revolugdo Francesa, ocasido em que, pela primeira vez na histéria, a pessoa pas-
sou a ser protegida enquanto individuo no Estado e ndo apenas como membro
do Estado. O foco era o individuo e ndo apenas a manutencao e a seguranca da
comunidade.

A préxima etapa é a passagem da garantia de direitos do individuo dentro do
estado, do cidadao, para o individuo universal, membro da espécie humana. Isto
acontece de fato na Declaracao Universal do Direito do Homem de 1948 apro-
vado pela humanidade representada por seus governos na Assembleia Geral das
Nagoes Unidas. Os horrores da Segunda Guerra mundial, a pavorosa desumani-
dade ocorrida nos campos de concentragao fizeram a humanidade, em consenso,
declarar que o ser humano, em qualquer lugar do planeta, pelo simples fato de
pertencer a espécie humana, era portador de uma série de direitos que deveriam
ser protegidos em qualquer lugar em que a pessoa estivesse.
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Desde entdo a extensdo dos direitos humanos se expandiu chegando a pro-
tecdo inclusive do c6digo genético como patrimonio humano e do meio ambiente
como 16 condicao de assegurar que as futuras geracoes possam desfrutar de
um planeta habitavel e que possam usufruir de seus recursos. A especificidade
humana também comecou a ser garantida, diferenciacdo de direitos para a
mulher, para o deficiente, para a crianca ou o idoso.

O grande desafio reside em que ainda a garantia dos direitos deve ser feita
dentro dos Estados, cabe a eles referendar dentro de seu ordenamento juridico
os direitos humanos. A falta no ambito internacional de alguma coisa parecida
com o monopolio da forca estatal que assegurasse a efetivacao das declaracdes
de direitos implica que estes direitos possam simplesmente ndo serem efetiva-
dos no ambito interno dos Estados ou mesmo serem sistematicamente violados
sem nenhuma consequéncia a quem os viola. Diz Bobbio:

Chamamos de “Estado de direito” os Estados onde funciona regular-
mente um sistema de garantias dos direitos do homem: no mundo, exis-
tem Estados de direito e Estados ndo de direito. Nao ha divida de que
os cidaddos que tém mais necessidade da prote¢do internacional sio os
cidadados dos Estados de ndo direito. Mas tais Estados sao, precisamente,
os menos inclinados a aceitar as transformacdes da comunidade inter-
nacional que deveriam abrir caminho para a institui¢do e o bom funcio-
namento de uma plena protecdo juridica dos direitos dos homens. Dito
de modo drastico: encontramo-nos hoje numa fase em que, com relagao
a tutela internacional dos direitos do homem, onde essa é possivel talvez
ndo seja necessaria, e onde é necessaria € bem menos possivel (BOBBIO,
2004, p. 40).

Este é o grande desafio da humanidade hoje, a garantia efetiva de que os
direitos humanos sejam respeitados em toda parte e que as violagdes sejam
impedidas e nao mais toleradas. Impedir que algo parecido aos horrores dos
campos de concentra¢do de repitam. Porém, ao olhar ao redor vemos o quio
longe a humanidade esta de assegurar o cumprimento das garantias dos direitos
humanos. Direitos sdo violados sistematicamente por quase todos os Estados do
planeta sem grandes consequéncias. Imigrantes tratados de forma desumana,
politicas publicas claramente racistas, tolerancia a homofobia e a discriminacio
de minorias, enfim toda uma classe de omissdes por parte do Estado ou, pior
ainda, a¢des deles que vao em sentido contrario a todas as declaragdes de direi-
tos humanos.

Apesar das dificuldades e da lerdeza nos avangos, é de se concordar com
Bobbio no sentido da histéria, que a humanidade estd no caminho de um pro-
gresso moral. Falta um longo caminho, contudo nao ha ddavida que ao olhar em
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retrospecto, a situacdo nos anos 2000 é muitas ordens de grandeza melhor do
que a dos anos 1900. E de se esperar que a situacdo alcancada nos anos 2100 sera
muito melhor do que a observada hoje nos anos 2000.
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Resumo: O presente trabalho tem por objeto a reflexdo acerca do paradigma penal impulsionado
pela sociedade contemporanea, cuja dindmica impde como imperativa a necessidade de dar
respostas as novas questdes sociais, as quais os contornos e aspectos mais expressivos impelem
a uma pratica legislativa penal arraigada em tipos penais de perigo (abstrato ou presumido), em
tipos confusos e vagos, na delegacdo de fungdo legislativa penal e, por derradeiro, na criminalizagéo
dos deveres de vigilancia - caracteristicas intrinsecas ao Direito Penal do Perigo.
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Abstract: This paper aims to reflect on the criminal paradigm driven by contemporary society,
whose dynamics imposes as imperative the need to give answers to the new social questions, which
the contours and more expressive aspects impel to a criminal legislative practice rooted in criminal
types. of danger (abstract or presumed), in confused and vague types, in the delegation of criminal
legislative function and, finally, in the criminalization of surveillance duties - characteristics intrinsic
to the Criminal Law of Danger.

Keywords: Penal system. Criminal Law of Danger. Well legal. Risk Society.

SUMARIO: Introducio. 1. A sociedade contemporanea: a Sociedade do Risco. 2.
Um modelo de Estado da Seguranca. 2.1 A trincheira penal: o Direito Penal do
Perigo. 3. A crise do Direito Penal do Bem Juridico. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

A complexidade da sociedade contemporianea atribui-lhe caracteristicas
que, indubitavelmente, favorecem ao alargamento do dominio de intervenc¢ao do
direito penal, seja pela protecdo de novos bens juridicos, seja pela criminaliza-
¢do de condutas que outrora ou estavam pura e simplesmente desprotegidas ou
eram sancionadas por outros ramos do direito.

Sob esse prisma, os novos riscos que sdo gerados e difundidos impelem a
criacdo de um amalgama legislativo recheado de tipos penais de perigo (abstrato
ou presumido), em tipos confusos e vagos, na delegacdo de funcao legislativa
penal e, por derradeiro, na criminalizacdo dos deveres de vigilancia - caracteris-
ticas intrinsecas ao Direito Penal do Perigo.

Assim, a partir de uma perspectiva dogmatica juridico-penal, busca-se nao
somente refletir sobre os motivos condicionantes da ampliacdo do direito penal
na sociedade do risco, mas, especialmente, sobre os impactos gerados ao direito
penal do bem juridico nesse novo contexto social.

Ressalta-se que a escolha da tematica é decorrente, sobretudo, da necessi-
dade de se interpretar o contexto social contemporaneo, para que seja possivel
fornecer respostas penais menos lesivas, menos aviltantes, e mais garantistas
aos conflitos gerados na Sociedade do Risco.

Para além, sobreleva-se que o grande objetivo a ser alcancado estad longe da
oferta de um ponto de vista acabado acerca da tematica, todavia, encontra aga-
salho, sobretudo, no desejo de fomentar o resgate da capacidade questionadora,
que foi suprimida pela massificacdo de uma passividade indolente que, indubi-
tavelmente, ndo apenas corrompe, mas também desfalece o potencial intelectivo
de uma parcela relevante da sociedade.

Nesse percurso, utiliza-se do método indutivo de abordagem, posto que se
trata de estudo que opera no campo teérico-interpretativo da realidade, partin-
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do-se daquilo que é sobejamente conhecido - o que ndo implica em qualquer
tipo de consenso - para se chegar a ilagdes até entdo nao realizadas; argumen-
tando-se, ampliando-se o que esta estabelecido, passa-se para o desconhecido,
do particular para o geral, com o objetivo ultimo de se elaborar uma forma de
conhecimento com status de cientifico.

0 método de procedimento é o monografico, com a abordagem de um tnico
tema, o que ndo impede o estabelecimento de um didlogo interdisciplinar, com
contribuicoes da Ciéncia Politica, da Histéria e da Filosofia.

No que tange as citacOes, ressalta-se as notas de rodapé foram utilizadas
tanto para esclarecer conceitos e aprofundar as ideias trazidas pelas citacGes
diretas quanto para expor entendimentos diversos daqueles defendidos, a fim de
que se enriquecesse do debate e a argumentacao desenvolvida.

Por fim, a técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, tendo sido reali-
zado amplo levantamento das varias disciplinas afetas ao tema, dando-se priori-
dade ao estudo da dogmatica penal.

1. A SOCIEDADE CONTEMPORANEA: A SOCIEDADE DO RISCO

Vista do alto a sociedade é uma ilha de tranquilidade. Caseira e agradavel a
maioria daqueles que a sobrevoam é minuciosa em dissuadir o mar de turbulén-
cia e hostilidade que contém.

Sua racionalidade seduz pelos argumentos organizacionais e coletivos da
metafora de um s6 corpo voltado para as realizagdes comuns; e, repetidas vezes,
o ecoar deste cantico impede o exame de suas minucias e dos valores da vida que
estao em jogo.

Deixa-se navegar pelas mais diversas correntes propositivas e ondas doma-
doras sempre em busca de um equilibrio que, invariavelmente, enreda o binémio
liberdade-seguranca.

Assim, talvez assista inteira razdo a visdo segundo a qual a sociedade é
aquele corpo em cuja protecdo abriga-se do horror de nossa prépria transitorie-
dade (DURKHEIM, 1972, p. 94).

E se diz talvez porque acredita-se necessario fazer a devida atualiza¢io para
se perceber que a sociedade contemporanea - “viveiro da seguranca” - é insis-
tentemente volatil, sendo, portanto, fundamental compreender que a metafora
do corpo social - enquanto abrigo Uinico® - apresenta-se aveludada por dentro e
aspera e espinhosa por fora (BAUMAN, 2001, 208-211).

! Uma opinido em sentido contrario pode ser vislumbrada em Thoreau (2017).
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Esses limites tracam o horizonte e as linhas divisérias existentes entre o
dominio da confianca e do cuidado amoroso ofertados aqueles que conferem
coesdo ao corpo social e o da suspeicdo e perpétua vigilancia aqueles que reali-
zam o movimento em sentido contrario. Veja-se, assim, que a linha de trincheira
por consecugdo de seguranga assume uma preocupacao obsessiva e febril ante a
multiplicidade e potencialidade dos riscos que a sociedade atual cria.

E, conquanto nao se olvide dizer que a existéncia de riscos sempre fez parte
do desenvolvimento histdrico?, é importante caracterizar esse novo ambiente
criado pela sociedade contemporanea, por muitos denominada de sociedade do
risco.

Nesse caminhar, se é certo que viver em sociedade implica compartilhar
riscos, ndo menos certo é que a atual composicdo da sociedade deve levar em
conta, justamente, a nova dimensao dos riscos contemporaneos, visto que estes
sdo globalmente difundidos e irrefreaveis.

Sdo, portanto, caracteristicas desta sociedade - além de uma nova ordem
financeira e internacional - a criacdo de um novo modelo de desenvolvimento
capitalista que se baseia em novos padrées de producio, na elevadissima con-
centracdo de capital, na revolucdo tecnoldgica, nas precarizagdes das relagdes de
trabalho, na ampliagdo da exclusdo social, na degradagdo do meio ambiente etc?.

Desta forma, ao tentar perceber minimamente o conceito de Sociedade do
risco, Fernandes (2001, p. 46) chama a atencdo precisamente para o lado obs-
curo do desenfreado desenvolvimento da técnica, com a falacia consequente do

2 Segundo Cavalcanti (2005, p. 150-151), “Nos tempos pré-modernos a sociedade sofria com aza-

res, infortinios e infelicidades. Porém, na Modernidade o conceito de risco substituiu o de sorte,
destino ou fortuna, pois ocorreu uma alteracdo na percep¢do da determinagdo da contingéncia,
de tal modo que os imperativos morais humanos, as causas naturais e o acaso reinam no lugar
das cosmologias religiosas. Mais ainda: tais azares e infortinios passaram a ser riscos quando o
projeto da Modernidade, implantado com sucesso na confian¢a dos individuos, emergiu com a for-
mula de previsdo e probabilidade da ocorréncia de perigos. A férmula da Modernidade valorizou
a capacidade de explicar as indeterminacdes, a partir da construgido da racionalidade cartesiana.
Ora, a Modernidade caracteriza-se pela sua capacidade de controlar as indeterminagdes. E, assim,
de produzi-las. Este paradoxo acrescenta a necessidade de protecio e seguranca. E a necessidade
de agir para que as indeterminag¢des ndo adquiram valor de estrutura (...). Com a Péds-modernidade
os riscos se acentuam devido, sobretudo, a incapacidade metodolégica da Modernidade. A con-
vincente relacdo de causa e efeito desmanchou-se no ar e o que resta sdo apenas possibilidades. O
desejo de seguranga de tranquilidade, ndo mais suprido pela técnica cartesiana, abre espago para o
sentimento de inseguranca e intranquilidade sociais”.

8 Apesar da produgio social dos riscos e das riquezas andarem pari passu juntas, Beck (1998, p.

52; 65-66) ressalta que “as condigdes de risco ndo sdo condigdes de classe”, uma vez que ndo existe
a classe dos atingidos e a classe dos ndo atingidos. Ademais, na passagem da sociedade de classes
para a sociedade do risco modifica-se a qualidade das opinides - enquanto na sociedade de classes
o ideal é a igualdade, na sociedade do risco o ideal é a seguran¢a, na medida em que nesta a “visao
do medo” marca a época.
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seu sistema de calculo de riscos, que originou e origina consequéncias negativas,
as quais fazem mesmo perigar a prépria continuacdo da vida no planeta.

Neste sentido, a expressao sociedade do risco representa uma reviravolta
da ideia de risco tradicionalmente moldado sob os alentos de total controle
da Modernidade. Isto porque os riscos que se podiam calcular na esteira da
Modernidade tornaram-se incalculaveis e imprevisiveis na sociedade dos riscos
contemporaneos.

Destarte, a atual sociedade do risco, ao substituir a noc¢do linear de causa
e efeito, produz a entropia nos fenémenos, diluindo as linearidades e certe-
zas. Os riscos acentuados implicam desta forma, novas modalidades de riscos*

(CAVALCANTI, 2005, p. 151).

Observa-se, nesse mister, que o modus vivendi contemporaneo agasalha uma
série de novos interesses, os quais, ou nio existiam anteriormente - ou nio com
a mesma incidéncia -, ou, por outro lado, encontravam-se em processo de dete-
rioracao de realidades tradicionalmente abundantes, ou ainda, certas realidades
que sempre se fizeram presentes e que, gracas a evolugdo social e cultural, expe-
rimentaram um incremento essencial de valor que outrora ndo existia (SILVA
SANCHES, 2002, p. 27).

0 que se quer dizer com isso é que a sociedade do risco se caracteriza por
sobrelevar uma gama de relagdes juridicas originadas dos novos avan¢os tecno-
l6gicos, dos cidadaos on line, da manipulacdo genética, assim como, das relagées
advindas da difusao dos preceitos de sustentabilidade do patrimo6nio material e
imaterial, tais como meio ambiente e patrimonio histérico-artistico.

Em face destas caracteristicas, surge um nimero expressivo de novos riscos
que radicam ndo apenas nas decisdes individuais que geram insegurancga, mas,
sobretudo, naquelas decisdes que distribuem, ou mesmo, institucionalizam, a
inseguranca®.

Sob esse prisma, Luhmann (1986, p. 20) ressalta que em uma sociedade que
leva a efeito todas as decisGes importantes, graves, sob o aspecto do risco, ndo

* Dentre as novas modalidades de riscos, Silva Sanches (2002, p. 29) ressalta a configuracdo do

risco de procedéncia humana como fendmeno social estrutural. “Isto pelo fato de que boa parte
das ameagas a que os cidaddos estdo expostos provém precisamente de decisdes que outros con-
cidadidos adotam no manejo dos avanc¢os técnicos: riscos mais ou menos diretos para os cidadaos
(como consumidores, usuarios, beneficiarios de servigos publicos etc.) que derivam das aplica¢bes
técnicas dos avangos na industria, na biologia, na genética, na energia nuclear, na informatica, nas
comunicagdes, etc. Mas, também, porque a sociedade tecnoldgica, crescentemente competitiva,
desloca para a marginalidade ndo poucos individuos, que imediatamente sdo percebidos pelos de-
mais como fonte de riscos pessoais e patrimoniais.

5 Sobre a gestdo policial e carceraria da inseguranga social, cfr. Wacquant (2001, p. 37).
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ha critérios nem instdncias que se possam afirmar como indubitaveis, de forma
que “ndo existe seguranca além do momento. Somente a inseguranca pode ser
representada como duradoura”.

E isto conduz, no contexto contemporaneo - em que parte da populacdo
ndo convive diretamente com a violéncia, mas sim com a sua intensa e exaustiva
divulgacdo nos meios de comunica¢do, ampliando os seus efeitos e criando um
relativo aumento da consciéncia dos riscos e das violéncias que sdo ameagado-
ras® -, “a indeterminacdo do futuro, que por sua vez, conduz a incerteza, a um
fator de inseguranga que conta com uma emocionalizacdo e uma moraliza¢do do
discurso publico” (SILVA, 2004, p. 89-90).

A violéncia, entdo, passa a apresentar uma natureza subjetiva, passa a ser
também um sentimento. E o sentimento de estar exposto, fragilizado, expressa
uma subjetividade que é resultado da violéncia real, mesmo quando esta inse-
guranca objetivamente ndo existe. Vive-se sob a sensacdo subjetiva do medo”!
Assim o individuo passa a se sentir mais exposto aos perigos do que efetivamente
esta sob o risco de sofrer alguma violéncia (DORNELLES, 2002, p.123).

Ressoa, portanto, a atual distensdo entre os valores humanos da liberdade
e da seguranga em sociedade. A antinomia entre ambos é latente e afigura-se
irreconciliavel, vez que a constante oposicdo com que sdo apresentados ao corpo
social, amiude, faz acreditar que ndo se pode querer mais de um sem renunciar a
um tanto, talvez grande parte, do outro.

E, nesse exercicio de guerra, a exasperacdo da fenda existente entre a liber-
dade e a seguranca impulsiona a sociedade por uma busca desenfreada por
mecanismos de protecdo - sejam eles de efeito mediato ou imediato o impor-
tante é sentir-se seguro!

2. UM MODELO DE ESTADO DA SEGURANCA

Na concepcdo kantiana, o direito é o que possibilita a livre coexisténcia dos
homens, a coexisténcia em nome da liberdade, porque somente onde a liberdade

¢ Batista (2002, p. 271) sinaliza para a ultrapassagem da mera fun¢gio comunicativa por parte da

midia e observa que a incerteza, a inseguranca e o medo do outro que circundam o cidaddo con-
temporaneo sdo sementes plantadas pelos meios de comunicacgdo social e pelos titulares de cargos
politicos, em func¢do de interesses escusos que alavancam uma série de crencgas e encobrem um
siléncio sorridente sobre as informagdes que as desmintam. Para maior aprofundamento no tema
Guimaries (2006, p. 06-13), Garland (2002, p. 86) e Fernandes (2001, p.47).

7 Para Garland (2002, p. 86), “a criminologia oficial é cada vez mais dualista, polarizada e ambiva-
lente”, ou seja, divide em “criminologia de si” e “criminologia do outro”. “A primeira é invocada para
banalizar o crime, moderar os medos desproporcionais e promover a agdo preventiva, enquanto a
segunda tende a diabolizar o criminoso, a estimular os medos e as hostilidades populares e a sus-
tentar que o Estado deve punir mais”.
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é limitada, a liberdade de um ndo se transforma numa nao-liberdade para os
outros, e cada um pode usufruir da liberdade que lhe é concedida pelo direito de
todos os outros de usufruir de uma liberdade igual a dele (BOBBIO, 1997, p. 70).

Ocorre que nesse espaco - em que o corpo social é emoldurado pelos riscos
advindos do exercicio da coexisténcia humana - o usufruto da liberdade encon-
tra-se demasiadamente limitado, transformando a coexisténcia em nome da
liberdade em coexisténcia em nome da seguranga.

Nao causa espanto, assim sendo, asseverar que a sociedade contemporanea
mais se assemelha a prisoes, orfanatos ou manicémios que a lugares de liberacdo
das potencialidades civicas.

Por certo, sdo incontaveis as precaucdes tomadas diuturnamente por muitos
citadinos no afa de minorar as chances de serem vitimas da violéncia que os assola.
Sdo grades, cadeados, trancas, carros blindados, condominios fechados, senhas
indecifraveis, armas no coldre, cimeras de seguranca, leitores biométricos, etc.

Nesse contexto — em que a mais completa auséncia de coesdo social repele
a incursao ativa ou reativa de qualquer instancia de controle social informal -, a
trincheira que exsurge, prioritariamente - em sede de controle social formal -, é
o Direito Penal.

Isto porque o Direito Penal tornou-se fonte de expectativas para a solucdo
dos grandes problemas politicos e sociais, ante o fracasso de outras esferas de
controle social ou ante a prépria auséncia de politicas destinadas a garantir pres-
taces publicas essenciais a populagdo® (TANGERINO, 2006, p. 166).

Como se pode observar, o Direito Penal é convocado a responder as exigén-
cias de globalizagdo e de integracdo supranacional, reforcadas pelas rupturas
de barreiras juridicas na livre circulacdo de bens e de pessoas, assim como, a
responder ao novo catalogo de perigos existentes na sociedade contemporanea’.

Desta forma, ao assumir esse papel que ndo lhe pertence, o Direito Penal
redireciona sua perspectiva fundamentada no modelo reativo-repressivo e limi-
tador para uma perspectiva eminentemente preventiva, fomentando a criacao
de um Estado intervencionista e também de um Estado da Segurang¢a (BUERGO,
2001, p. 32-33).

8 “No mundo globalizado neoliberal, os excluidos sdo produto do sistema, mas carregam a culpa

de ndo terem sabido alcancar sua inclusio. Incluido, da sua parte, é aquele que esta dentro do
mercado, consumindo e, de conseqiiéncia, produzindo. O excluido, por seu turno, sobrevive das
migalhas porque, a margem do mercado é um nédo consumidor, coloca-se na condi¢do de descarta-
vel e, portanto, no quadro atual, mostra-se como um empecilho dado continuar demandando pelas
necessidades basicas, homo famelicus” (COUTINHO, 2000, p. 78).

° Sobre direito penal simbdlico, cfr. Andrade (2003, p. 292).
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Igualmente, tem-se que a crescente transformagdo do Direito Penal em ins-
trumento flexivel de intervencao do Estado, resulta uma resposta equivocada a
questdo de como podem ser prevenidas de maneira correta as situacdes de risco.

Desta feita, a partir da perspectiva da Constituicao e da situacdo social do
problema, este sé pode ser abordado de forma razoavel com a consolida¢do do
Direito Penal do Estado de Direito (BUERGO, 2001, p. 32-33).

Firme nesse sentir, cabe ndo somente refletir sobre os motivos condicio-
nantes da ampliacdo do Direito Penal na sociedade do risco, mas, também, sobre
quais respostas o Direito Penal tem dado as interagcdes surgidas neste novo con-
texto social.

2.1. A TRINCHEIRA PENAL: 0 DIREITO PENAL DO PERIGO

A sociedade do risco produz poucas certezas, é fato! Contudo, dentre aque-
las que produz a incerteza é uma delas. E dela infere-se decorrer, pelo menos,
outras duas. A primeira redunda no fato de que a residéncia mimetiza o carcere
enquanto este adestra a sociedade.

A segunda, 6bvia tdo quanto a antecedente, decorre do fato de que - mesmo
sem o exercicio amplo da liberdade - grande parte do contingente do corpo social
conduz sua forma de agir como se estivessem no estagio pré-civico hobbesiano,
fazendo com que a irracionalidade do controle, ou hiper-controle, contrarie a
logica social ao ocasionar a necessidade reiterada de mais controle e propiciar
a separacdo definitiva entre liberdade e seguranca, a ponto de ndo contemplar
satisfatoriamente ambas.

Assim, na Sociedade do Risco os principios da prevencao e da precaucio
ndo somente ganharam for¢a como condicionaram a ideia de futuro ao dueto
informacao-conhecimento das incertezas e riscos provenientes desta sociedade
(principio da prevencgao), razao que fomenta a criacdo frequente de tipos penais
de perigo, precipuamente de perigo abstrato (CAVALCANT]I, 2005, p. 161)"°.

A celeuma é de dificil solucao e a resolutividade para tal tem sido calcada na
opcao legislativa pelos tipos penais de perigo abstrato, os quais trazem consigo a
pretensdo de resguardar e suprimir as lacunas decorrentes das novas situacoes
de ameaca.

10 “A perigosidade da conduta tipica é determinada ex ante, através de uma generalizacdo, de um

juizo hipotético do legislador, fundado na idéia de mera probabilidade. O perigo atua como um
mero motivo, ratio de criagdo do delito, mas ndo chega a ser o resultado tipico do mesmo. Assim,
para a consecugdo desse tipo de delito, ndo é necessario provar se o perigo foi ou ndo produzido,
bastando apenas a demonstracgdo de que foi executada a conduta que, de um ponto de vista geral e
abstrato, foi reputada perigosa” (GOMES e BIANCHINI, 2003, p. 276-277).
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E dizer: ndo se deseja apenas evitar a producao dos resultados lesivos, mas
sim, adiantar a prevencao a fim de propiciar uma sensagao de seguranca.

Nesse caminhar, é induvidoso que um dos tracos que mais caracteriza este
Direito Penal contemporaneo é a crescente utilizacdo da técnica dos tipos de
perigo abstrato, assim como dos delitos de consumacgio antecipada e a punicio
especifica de atos preparatérios, com a finalidade declarada de ampliar a capaci-
dade de resposta e a eficacia no controle de condutas, pois ao diminuir os requi-
sitos de punibilidade, estes delitos facilitam enormemente a amplia¢do do tipo
e com ele o alcance da utilizacdo do instrumento penal (BUERGO, 2001, p. 78,
tradugdo livre).

Com este desiderato - potencializador do desvalor das “formas de condutas
perigosas” - amiude profético -, a propria liberdade de acdo torna-se um perigo
em si mesma, pois, o preco a se pagar pela protecdo contra o crime é, em ultima
analise, tornar as ruas, pragas, 6nibus e metrés um gigantesco carcere, onde
todos sejam suspeitos de crimes que ainda ndo ocorreram e eternos vigias de
seus pensamentos, palavras e acdes!! (VIANA, 2004, p.63).

Isto posto, constata-se que se o bem juridico e a conduta lesiva se distanciam
ao ponto desta satisfazer-se com um mero juizo probabilistico - que antecede,
prescinde, a ofensa aquele -, é dbvio que a exigéncia de cuidado sera sobrelevada
a niveis aviltantes de vigilancia reciproca, gracas a gravidade das san¢des impos-
tas as “condutas perigosas” (“principio da precaugio”)*2.

Para além, imprescindivel mencionar, ainda, a antecipacdo ndo propria-
mente da lesdo ao bem juridico, mas, isto sim, a antecipacdo quanto a determi-
nacdo da autoria e do elemento subjetivo do injusto, vale dizer, a criminalizacdo
dos deveres de vigilancia por meio de crimes omissivos proprios e improprios
(TANGERINO, 2006, p. 170).

Eis a controvérsia que surge: é admissivel a busca reiterada por juizos de
prognose, a fim de evitar determinados resultados naturalisticos, em detrimento
dos principios garantistas que estruturam a dogmatica penal classica? 13

11 “A expansdo do Direito penal do perigo é explicada como resposta a complexidade e insegurancga
da vida moderna, que criam a correspondente necessidade e demanda de seguranca e, portanto,
reclamam o aumento dos tipos de perigo. Nesta medida, o Direito Penal ja ndo se apresenta como
uma mera reacdo repressiva ou retribuitiva diante das lesdes aos bens juridicos, mas assume a ta-
refa de previsdo estatal da existéncia dos riscos no sistema de seguran¢a” (BUERGO, 2001, p.86-87,
tradugdo livre).

12 Sobre os principios da prevencio e da precaugio, cfr. Cavalcanti (2005, p. 161).

13 Advertidamente, Hassemer (1989, p. 284) pontua que “para protegdo perante os mega-riscos

da sociedade pés-industrial s6 pode ser pedido auxilio a outros ramos de direito (ndo penal) e,
porventura sobretudo, a meios nio juridicos de controle social. Outra concepg¢éo, conduziria a uma
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3. A CRISE DO DIREITO PENAL DO BEM JuRiDICO

Se se deixa claro que as respostas que o Direito Penal tem dado as intera-
¢bes surgidas neste novo contexto social é dissonante da constru¢do dogmatica
liberal, a toda evidéncia que as consequéncias daf advindas serdo tao desastrosas
quanto as premissas que lhes dao origem.

Nessa esteira, observa-se que o Direito Penal do Perigo, longe de aspirar a
conservar o seu carater fragmentario, como ultima ratio, tem se convertido em
sola ratio, cuja expansividade, dentre outras caracteristicas, manifesta-se por
intermédio da mudanca no paradigma que vai da hostilidade para o bem juridico
e da perigosidade para o mesmo (PRITTWITZ, 2003, p. 4, tradugéo livre) *°.

Em outras palavras, se se analisar os fins os quais o Direito Penal do Perigo
pretende servir sociologicamente segundo a ideia de risco, trata-se da massifica-
¢do da ideia de prevencao, de protecao de bens juridicos através de uma orien-
tacdo pelo risco e de uma estabilizacdo da norma (PRITTWITZ, 2003, p. 195,
tradugdo livre).

Ocorre que - diferentemente do Direito Penal Classico, em que as condutas
ndo eram criminalizadas somente mala per se -, no Direito Penal do Perigo proi-
bem-se condutas para que com isso elas se tornem socialmente inadequadas.
Ou seja: o comportamento que vai ser tipificado ndo é considerado socialmente
inadequado (PRITTWITZ, 2003, p. 197, tradugao livre).

Falta-lhe, pois, o filtro social. E, nesse sentido, o principio da protecio dos
bens juridicos transforma-se de uma “restrita proibicio de punicdo em um man-
dato de punicdo, de um critério negativo em um critério positivo de auténtica
criminalizacao” (HASSEMER apud SILVA, 2004, p. 98).

excessiva antecipac¢do da tutela, através da elei¢do de bens juridicos vagos, incapazes de cumprir
a funcdo critica que lhe é reconhecida e suporte de um aumento excessivo de crimes de perigo
abstrato. Por isso afirma que sdo imensos os riscos de um direito penal do risco para a fun¢io de
garantia do direito penal. A categoria de bem juridico-penal cabe assim a funcéo de langar para
fora da normatividade penal todos os fendmenos sociais patolégicos incapazes de lesar ou por em
perigo objetos dignos de serem considerados auténticos bens juridicos, quer no dominio de novos
riscos, quer no dominio estatal e econdmico”.

1“0 paradigma penal das sociedades democraticas do nosso tempo consubstancia-se na fung¢io

exclusiva do direito penal de tutela subsidiaria de bens juridicos penais. As raizes longinquas deste
paradigma devem procurar-se no pensamento filosé6fico ocidental a partir do Séc. XVII e, pelo que
diretamente respeita ao ambito juridico penal, no movimento do [luminismo Penal; e exprimem-se
por exceléncia no racionalismo cartesiano, na doutrina juridico politica do individualismo liberal e
na mundividéncia antropocéntrica e humanista que comandou o movimento em favor dos direitos
humanos” (DIAS, 2007, p. 135).

15 Sobre a expansio do direito penal Cfr. Silva Sanches (2002).

16 Para maior aprofundamento sobre a defini¢do social de crime, Cfr. Dias (2007, p. 132).
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Tortuoso é o caminho que o Direito Penal Classico percorre sem que consiga
fazer penetrar seus conceitos na orientacao global de risco social. E, igualmente,
indisfar¢avel a existéncia de duas tendéncias complementares aos designios da
sociedade contemporanea.

De um lado, uma que amplia varios aspectos no ambito do Direito Penal,
tais como: a protecao de novos bens juridicos penais, a ampliacao dos espacos de
riscos juridico-penalmente relevantes e a flexibilizagdo das regras de imputacao.

De outro, uma tendéncia que restringe — ou mesmo elimina - aspectos fun-
damentais do Direito Penal, dentre eles: a relativizacdo dos principios politico-
-criminais de garantia, o principio da intervencdo minima e, ainda, a exigéncia de
certeza da lei penal.

Ante tais circunstancias, ressoam vozes no sentido de que o Direito Penal
ndo estara preparado para a tutela dos grandes riscos se teimar em ancorar a sua
legitimacdo substancial no modelo contratual, fundamento dltimo de principios
politicos-criminais tdo essenciais como o da fungio exclusivamente protetora de
bens juridicos, o da secularizacdo, o da intervencdo minima e da ultima ratio '’

Entrementes, estima-se que ndo assiste razao a tal raciocinio, mas sim
aquele que reconhece que a necessidade de seguranca ndo é, por si sg, suficiente
para legitimar a protecdo através do Direito Penal e que a demanda por mais
intervencao - para conseguir um maior controle de determinados fatos -, ndo
deve dirigir-se primordialmente ao Direito Penal. Assim, o erro esta em entender
que somente o Direito Penal pode oferecer e garantir seguranca e que é sempre
legitimo utilizar-se da sanc¢do penal para atingir essa finalidade (HERZOG, 1993,
p- 39-40, traducao livre).

Assim sendo, é necessario sobrelevar o acerto daqueles que advertem que
o controle penal dos riscos sociais deve ser debatido com base em critérios obje-
tivos - que se delineiam claramente das exigéncias de politica interna -, vez que
se considera oportuno que o contetido do Direito Penal nao seja delimitado com
base em relac¢des politicas de forga, pressdo da opinido publica ou outros fatores
politicos, ja que eles acarretariam consequéncias indesejaveis para sua certeza,
estabilidade e limitagdo (HERZOG, 1993, p. 322, tradugdo livre).

Com toda certeza, a forte demanda por seguranca desenvolvida pela socie-
dade do risco nao pode pressupor uma alteracao geral do paradigma do Direito
Penal do bem juridico, nem, tampouco, fazer impor, sem qualquer questiona-
mento, o adiantamento progressivo da linha de defesa do dano ao perigo .

17 Sobre a tematica Cfr. Dias (2001).

18 Acerca do Principio da ndo-intervengido moderada, Cfr. Dias (2007, p. 131).
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Ha que se questionar, diuturnamente, qual modelo de Direito Penal a ser
mantido, quais consequéncias adviriam para a dogmatica juridico-penal e, ainda,
como seria a politica criminal a ser imposta.

Desta feita, a decisdo sobre a intervencao, ou nao, do Direito Penal - ou,
ainda, a forma ou a medida da mesma em um determinado ambito - ndo pode
ser tomada somente em atencdo aos critérios de obtencao de maior eficacia. Ao
revés, deve ter em consideracdo que a intervencdo penal estd - e deve estar -
submetida a numerosos requisitos e limites préprios de um Estado de Direito,
que devem ser, necessariamente, respeitados, embora isso possa implicar uma
certa diminuicdo ou prejuizo da eficacia total do direito (BUERGO, 2001, p. 168,
tradugao livre).

A toda evidéncia, a ado¢do de um modelo penal - sobretudo aquele cuja
pretensdo é efetivar um controle global'® e que ira recair impiedosamente sobre
a sociedade - deve perpassar por uma reflexdo objetiva acerca deste, distancian-
do-se, pois, de um movimento social sondmbulo em que as a¢des e interacdes
ocorrem por mimetismo.

Outrossim, deve-se concebé-lo dentro de uma perspectiva proporcional,
racional e critica capaz de ser obtida por intermédio de um processo de comu-
nicacdo intersubjetiva realizado no seio do corpo social e destinado a tracar
os limites de abrangéncia do Direito Penal do bem juridico sob o palio de uma
democracia deliberativa®.

CONCLUSAO

Ressalta-se que, amilude, o ato politico que valora a seara de atuagdo do
Direito penal, mormente o Direito Penal do Perigo, fomenta decisdes e progra-
mas de decisdo que ndo serdo orientados para modificar a realidade, mas, pre-
cipuamente, para falsea-la aos olhos dos espectadores, saciar o clamor punitivo

19 Para maior aprofundamento sobre o Direito Penal de Controle Global, Cfr. Kratzsch apud Buergo
(2001, p. 130).

20 Habermas (1989, p. 381) encontra a chave de sua “teoria social critica” na nogio de agir comu-

nicacional. Para ele, a razdo comunicacional é de saida misturada com o processo da vida social
pelo fato de que os atos de intercompreensdo desempenham o papel de um mecanismo que tem
o objetivo de coordenar a agdo. As agdes comunicacionais formam um tecido que se alimenta dos
recursos do mundo vivido e constitui, por isso mesmo, o meio a partir do qual se reproduzem as
formas de vida concretas. Assim, a intersubjetividade é necessariamente o campo no qual, sobre
fundo de integracdo social, a razdo “discursiva” e “comunicacional apresenta, visando a outros e
numa busca de consensualidade, uma conduta “processual” de argumentacio e justificagio. E o
acordo obtido de maneira comunicacional, avaliado a luz do reconhecimento intersubjetivo das
pretensoes de validade, que torna possivel a constitui¢cdo de uma rede das interagdes sociais e dos
contextos procedentes do mundo vivido.
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da opinido publica e encobrir os graves problemas sociais advindos da inopera-
tividade do Estado minimalista e das falacias do, tdo sonhado, discurso do bem
estar social.

Desta forma, a nota caracteristica do Direito Penal do Perigo é a contradicdo
crescente sob a aparéncia de pragmatismo - ou seja, uma eficacia instrumen-
tal as avessas a qual a eficacia simbdlica legitima, pois a repressdo conforme a
ideologia da seguranga urbana (demagogia legislativa) ndo somente cria leis que
anulam garantias, como, também, corrompe as agéncias de criminalizacao - ja
que o fortalecimento do poder de selecdo e de vigilancia, sob o pretexto de pre-
venir, de investigar condutas “perigosas”, de identificar suspeitos, de deter acdes
lesivas, de vigiar espagos publicos, de exercer o controle veicular, etc., fertiliza o
terreno tanto para o arbitrio quanto para o desregramento do exercicio de cri-
minalizacao.

Consequentemente observa-se que a influéncia dos riscos contemporaneos
propicia um processo expansivo o qual substitui a democracia pela comunicagdo
entre politicos e seu publico, fragilizando o principio da intervenciao minima, pois
vulgariza a quintesséncia da constru¢ao dogmatica - a ultima ratio, ao difundir o
Direito Penal do Perigo.

Assim sendo, tem-se, a rigor, um resultado desalentador porque a visdo do
Direito Penal como tnico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacao, de civilizacao, supde uma expansao ad absurdum da
outrora ultima ratio.

Com efeito, constata-se que o Direito Penal do Perigo utiliza o ser humano
como meio para a consecucdo de fins sociais meramente utilitarios, de duvi-
dosa eficacia, os quais nutrem as tendéncias atuais de um direito penal maximo,
que ndo somente edificam o autoritarismo penal, mas, sobretudo, infringem o
principio da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, agridem o Estado
Democratico de Direito.

Isso porque, seja na teoria ou na prdxis ele se esgota na confrontacdo de
suas premissas basilares: ou seja, ndo ha como ser garantista se os preceitos que
prevéem e orientam a sua estruturacdo tem consequéncias deletérias para os
Direitos Fundamentais.

Destarte, diante da tendéncia expansiva do Direito Penal que se observa na
Sociedade do Risco, é imprescindivel que se questione o carater programatico
do Direito Penal com a sindrome criminalizante instalada na sociedade - a qual
consolida o Direito Penal do Perigo, visto que essa tendéncia ocasiona o conflito
com os principios tidos como basicos do direito penal, como o de exclusiva pro-
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tecdo de bens juridicos, também denominado de principio da ofensividade ou
lesividade, ou da ultima ratio, ou da subsidiariedade ou interven¢gdo minima, e o
da culpabilidade.

Constata-se que, de fato, as leis penais advindas da Sociedade do Risco pos-
suem legitimidade questionavel, pois contemplam tipificacées com limites difusos,
com elementos valorativos moralistas, com referéncias de animo, com omissoes
ou ocultamentos do verbo do tipo, e, por derradeiro, com uma concepcgao calcada,
predominantemente, na periculosidade, vinculando a punigdo a personalidade do
criminoso, desqualificando, na imposicdo do castigo, a prépria tipicidade.

Afirma-se, por fim, que responder ao tipo errado de questdes com frequén-
cia ajuda a desviar os olhos das questdes realmente importantes, pois o que deve
ser delineado no estudo do Direito Penal do Perigo ndo sdo os seus limites de
atuacao diante dos riscos contemporaneos, mas sim, a legitimidade de seus con-
teddos, porque lhes falta coeréncia interna, valor de verdade quanto a sua ope-
ratividade social, falta fundamentagdo antropoldgica - imposicao de considerar
o homem como pessoa e nunca como meio para alcancar qualquer finalidade,
ou seja, falta uma racionalidade deslegitimadora da sociologia criada pelo poder
punitivo. Portanto, nao se pode pretender condicionar a legalidade do Direito
Penal do Perigo a legitimidade de seus contetidos.
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Resumo: O presente trabalho possui o propésito precipuo de avaliar a viabilidade de desestatizagio
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, em especial a partir da compreensao neoliberal
de reducdo da intervengdo direta do Estado na economia, desde as previsdes constitucionais
até a recente Declaracdo de Direitos da Liberdade Econdomica. A partir desta plataforma,
operacionalizar-se-ia a ideia de subsidiariedade do Estado quanto a intervencdo direta, relegando
a atividade economica cada vez mais aos particulares. De certo, a ECT é uma das empresas estatais
mais antigas do pais, com relevante papel histérico e social perante a populagdo brasileira. A ECT,
ainda, mantém, até os dias atuais, o monopolio postal, confirmado pelo STF na ADPF 46, o que lhe
confere um tratamento distinto, em alguns pontos proximo da Fazenda Publica. A desestatizagio
da empresa, por outra via, traz a discussdo justamente o seu papel social, por vezes deficitario em
termos financeiros, o que é incompativel com o exercicio privado da atividade. Assim, ndo bastaria
uma analise que se cingisse a obediéncia ao Programa Nacional de Desestatizagdo (Lei 9.491/1997)
e ao Programa de Parcerias de Investimento (Lei 13.334/2016), sendo prudente o questionamento
da continuidade intacta de sua fung¢io perante a sociedade. O trabalho se desenvolve a partir de
método dedutivo e pesquisa bibliografica.

Palavras-chaves: Atuagdo do Estado na Economia; Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos;
Servico Postal; Desestatizagdo.
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Abstract: The main purpose of this investigation is evaluating the feasibility of privatization of the
Brazilian Post and Telegraph Company, especially from the neoliberal understanding of reducing
the direct intervention of the State in the economy, from the constitutional forecasts to the recent
Declaration of Rights of Freedom Economical. From this platform, the idea of state subsidiarity would
be operationalized in terms of direct intervention, relegating economic activity more and more to
private individuals. Certainly, ECT is one of the oldest state-owned companies in the country, with a
relevant historical and social role in the Brazilian population. ECT still maintains, until the present
day, the postal monopoly, confirmed by the STF in ADPF 46, which gives it a different treatment, in
some points close to the Public Treasury. The privatization of the company, in another way, brings to
the discussion precisely its social role, sometimes deficient in financial terms, which is incompatible
with the private exercise of the activity. Thus, an analysis that is limited to compliance with the
National Privatization Program (Law 9.491/1997) and the Investment Partnership Program (Law
13.334/2016) would not be enough, and it is prudent to question the intact continuity of its function
before society. The work is developed from a deductive method and bibliographic research.

Keywords: State performance in the economy; Brazilian Post and Telegraph Company; Postal Service;
Privatization.

SUMARIO: Introdugcio. 1. Atuacio do estado na economia. 2. A empresa brasi-
leira de correios e telégrafos. 2.1 Servico Postal. 3. Desestatizacao? Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

0 Estado atua no ambito econd6mico em menor ou maior escala, a depen-
der do sistema liberal ou intervencionista adotado pelo pais. No liberal, o Estado
deixa para a iniciativa privada explorar a atividade econémica e para o mercado
se autorregular, enquanto no intervencionista atua por meio de incentivo, pla-
nejamento, fiscalizacdo, regulacdo e normatizacdo. Evidente que dentro desses
parametros existem situa¢des medianas.

A Constituicdo Federal de 1988 buscou afastar o Estado da atuacao e explo-
racio da atividade econémica, em conformidade com o principio da subsidiarie-
dade, que recentemente foi reforcado pela Declara¢do de Direitos da Liberdade
Econdmica.

Esse principio expressa que o Estado deve atuar nos servicos considerados
essenciais, como saude, educacgao, infraestrutura, seguridade, dentre outros, e
deixar que as demais atividades econdmicas sejam exploradas pela iniciativa pri-
vada, ficando o Estado responsavel pela regulamentacio de tais atividades, para
que ndo haja abusos.

Nesse sentido, verifica-se que no Brasil existem inimeras empresas estatais
que foram criadas ndo apenas para cuidar de atividades tidas como essenciais,
mas com o fim de obtencdo de lucro, o que, na maioria das vezes, nao tém alcan-
cado o seu objetivo.
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Entre essas empresas, observa-se que os Correios, empresa publica, que
detém o privilégio postal e possui um regime juridico diferenciado, nos ultimos
anos, nao se mostra mais tdo atrativa do ponto de vista econ6mico, em especial
em razao dos avangos tecnoldgicos que diminuiram sobremaneira sua demanda.

Diante disso, passa-se a discutir a viabilidade da sua desestatizacio e quais
os procedimentos a serem seguidos e como isso poderia ocorrer, tendo em vista
sua posicdo de prestadora de um servigo publico e de privilégio postal.

1. ATUACAO DO ESTADO NA ECONOMIA

A atuagdo estatal no dominio econdmico varia conforme o contexto histo-
rico. No entanto, é relevante anotar que o Estado sempre atuou no ambito eco-
noémico, seja em menor ou maior escala, a depender do sistema mais liberal ou
intervencionista adotado pelo pais.

No liberalismo, grosso modo, o Estado atua minimamente, deixando que o
mercado se regule sozinho, por meio da atuacao das empresas privadas, as quais
passam a exercer as principais atividades com o fim de atender os mais variados
interesses economicos.

Como elucida Alberto Venancio Filho (1968, p. 6), no liberalismo o Estado
tem trés deveres a cumprir, quais sejam: proteger os membros da sociedade;
estabelecer uma adequada administracdo da justica e manter certar instituicoes
publicas que ndo se sustentariam pela iniciativa privada, por ndo gerarem lucro.

Por outro lado, no Estado intervencionista, o mercado se regulara por meio
de uma atuag¢do mais rigorosa do Estado, que podera se utilizar dos mecanismos
de incentivo, planejamento, fiscaliza¢do, regulacdo e normatizacdo, além da sua
prépria atuacdo direta empresarial.

Segundo Gilberto Bercovici (2011, p. 271), o Estado deve conciliar o sistema
de livre mercado com o intervencionista, sabendo equilibrar os lados, ndo sendo
somente liberal ou apenas intervencionista.

Para Leonardo Vizeu Figueiredo (2009, p. 77):

E de se ressaltar que, embora a atual Constituicio ndo admita mais o
irrestrito intervencionismo do Estado para estabelecer monopdlio de
qualquer atividade econdémica ou mesmo um movimento estatizante
da Ordem Econdmica Nacional, ndo ha que se falar em economia de
mercado pura, o que alids ndo existe em nenhum Estado do mundo. Por
intervencio direta do Estado na economia ha que se entender a possi-
bilidade de exploracio da atividade econdmica por parte deste. Por sua
vez, como veremos adiante, por intervencdo indireta do Estado enten-
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de-se a atuagdo deste como agente normativo e regulador da atividade
econdmica.

Assim, pode-se dizer que a intervencdo do Estado na economia se da por
algumas razdes, e dentre elas se destacam a necessidade em se recriar o mer-
cado, os critérios de equidade na distribuicio e a obtencio rapida de determina-
dos objetivos de politica econémica (FONSECA, 2017, p. 176).

No primeiro caso, o Estado passa a assumir atividades que ndo costumam
ser vantajosas, como os monopolios naturais, atuando para garantir uma livre
competicdo no mercado. J& no segundo, o Estado objetiva uma reducdo das
desigualdades, proporcionando uma justica distributiva. Com rela¢io a terceira
razao, destaca-se o exercicio da funcdo empresarial do Estado, visando atender
resultados mais rapidos.

Para Gaspar Arifio Ortiz (1993, p. 56), o Estado passou a atuar de quatro
formas distintas: na regulacdo da economia; na atuacao fiscal e financeira; no
regime concorrencial; e também com a reserva ao setor publico.

No caso da regulagdo econémica, o Estado edita normas de fomento e regulacao,
pretendendo a fiscalizacdo dos agentes econémicos, bem como estimulando deter-
minadas atividades econ6micas. J4 quanto a atuacdo fiscal e financeira, atua com
o fim de conceder beneficios fiscais, ou, ainda, impondo cargas tributdrias mais ou
menos onerosas, ou seja, estimulando algumas atividades em detrimento de outras.

Quanto ao regime concorrencial, o Estado atua como sujeito econémico,
por meio de empresas publicas e sociedades de economia mista, em regime de
concorréncia com as demais empresas privadas. No que se refere a reserva ao
setor publico, este ocorre com a reserva de forma exclusiva de alguns setores da
economia, como no caso dos monopolios.

Segundo Eros Roberto Grau (2003, p. 122), existem trés modalidades de
intervencao: por inducdo, por diregao e por absorcdo ou participacao.

No primeiro caso o Estado altera os instrumentos de intervenc¢do na eco-
nomia em conformidade com as leis que regem o funcionamento dos mercados.
De outro modo, a intervencao por direcao ocorre quando o Estado atua por meio
de mecanismos e normas de comportamento para os agentes da atividade eco-
nOmica. Ja a intervencdo por absorcdo ou participacdo se da quando o Estado
assume o controle dos meios de producao, seja atuando em regime de monopélio
(absor¢do) ou em regime concorrencial com as demais empresas.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 641), a intervencdo do
Estado na economia desponta em trés espécies: como agente normativo e
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regulador da atividade econ6mica, ao disciplinar o comportamento dos parti-
culares; fomentador da atividade econdémica, por meio de beneficios fiscais; e
como agente direto no cendrio econdmico, por meio das empresas publicas e
sociedades de economia mista.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 173 que a participacdo
do Estado na atividade econdmica ocorrera diretamente, no regime concorrencial,
de forma subsidiaria, sendo permitida apenas nos casos de relevante interesse
coletivo ou necessario aos imperativos da seguranca nacional. Como ja foi dito:

Imperativos de seguranca nacional dizem respeito a defesa da nagao
brasileira. Seriam empresas voltadas para o desenvolvimento de ativi-
dades que visam resguardar a patria, a soberania nacional e a integri-
dade territorial, como, por exemplo, a fabricacdo de armamento ou de
aeronaves. Dai porque a necessidade de que tais empresas pertencam
exclusivamente a Unido, ndo podendo ser criadas pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios. Exemplo é a Industria de Material Bélico do Brasil
(IMBEL), assim como a antiga Empresa Brasileira de Aerondutica S.A.,
que deixou de ser estatal em 1.994.

Relevante interesse coletivo traz um conceito extremamente aberto e
sem delimitacdo legal. Para Eros Grau, o relevante interesse coletivo
deve ser ponderado por principios como a dignidade humana, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, construcdo de sociedade jus-
ta, livre e solidaria, liberdade, erradicagio da pobreza, dentre outros
(BORGES DE OLIVEIRA, 2020, p. 343).

Dessa forma, quando se tratar de atividades industriais e comerciais que
ndo digam respeito a relevante interesse coletivo ou necessarias a seguranga
nacional, ndo seria o caso de o Estado intervir, deixando que o setor privado
cuide de referidas atividades.

Ja o artigo 174 da Constituicao elenca a atuagdo indireta do Estado no ambito
econdmico, por meio de medidas de fomento e regulacgio. Ele exercera o poder de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento sobre a atuacdo das empresas no mercado.

Portanto, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 buscou afastar o
Estado da atuacdo e exploracao da atividade econdmica, deixando a cargo deste
apenas o que fosse considerado essencial, como por exemplo, atividades envol-
vendo sistema financeiro, infraestrutura, dentre outros ramos.

Com isso, o Estado deve se preocupar mais em zelar pela fiscalizagao, incen-
tivo e planejamento da atividade econdmica, garantindo a eficacia dos principios
elencados no artigo 170 da Constituicao, quais sejam, soberania nacional, pro-
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priedade privada, fun¢do social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducao das desigualdades regionais e
sociais, busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte.

Leonardo Vizeu Figueiredo (2009, p. 77) reforca essa ideia de subsidiarie-
dade ao afirmar que:

Assim, fica claro que a intervencdo material do Poder Publico em qual-
quer atividade econdmica se dard apenas em carater excepcional e
subsidiario, ndo estando mais o Estado habilitado pelo mandamento
constitucional a retirar dos particulares a iniciativa da exploracdo da
economia. Destarte, a agdo estatal no ambito da economia sé sera justi-
ficada quando os particulares ndo possam ou ndo queiram intervir, ou,
ainda, quando se fizer necessario, para salvaguardar os interesses da
Republica e, por corolario, de toda a sociedade que ela representa.

Assim também refor¢a Danilo Vieira Vilela (2018, p. 94) ao afirmar que:
“considerando a atual conformacio do Estado brasileiro e a prevaléncia do seu
carater regulador, ndo cabe mais a este assumir a iniciativa da atividade econd-
mica, que devera ser avocada apenas de forma excepcional”.

Outro que adota tal posicionamento é Jodo Bosco Leopoldino Fonseca
(2017, p. 191) ao entender que o Estado ndo é eliminado, mas passa a assumir
novas func¢des. Com isso, o direito econémico passa a ser tido como um conjunto
de normas que regem a organiza¢do do mercado.

Ainda, para André Ramos Tavares (2011, p. 267):

A subsidiariedade, como visto, significa a possibilidade de o Estado
atuar no ambito econdmico estrito de forma supletiva a atuagio priva-
da. No momento atual, a intervencdo autorizada constitucionalmente
ndo mais convive com esse sentido estrito de subsidiariedade, alber-
gado pelo sistema constitucional pretérito. Encontra-se na redagdo do
art. 173 sua consagracdo, na medida em que a exploragdo de ativida-
de econdmica pelo Estado é considerada uma exce¢do a regra geral. A
constituicdo apregoa que ao Estado resta um papel restrito, subsidiario,
no contexto econdmico do pais, mas nem por isso de menor relevancia
econdmica. A primazia constitucional da atividade econémica dos parti-
culares (DIMOULIS, 2006:141) é a consequéncia direta da assuncio do
principio da subsidiariedade.

Ha que se destacar, nesta linha, a Lei n? 13.874, de 2019, que instituiu a
Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica, estabelecendo garantias de livre
mercado, e que, em seu artigo 22, inciso 111, elencou o principio da intervencio
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subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econ6micas,
deixando ainda mais claro que a intervenc¢ao do Estado na economia deve ocor-
rer de forma excepcional.

Para que o Estado atue na atividade Econ6mica ele se valera da Administracdo
Indireta, sendo necessaria a criacio de empresas estatais (empresas publicas,
sociedades de economia mista ou suas subsidiarias), conforme preconiza o artigo
173, §12 da Constituicdo (VILELA, 2018, p. 96).

Conforme disposicdo do artigo 5.2 1, do Decreto-Lei 200, a empresa publica
¢ dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio préprio e
capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracao de atividade econd-
mica que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conve-
niéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito’. Como exemplo, pode-se citar a Caixa Econ6mica Federal e a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos.

Como regra, a sua atuacgio envolve a prestacdo de servigo publico ou o desen-
volvimento de atividade econdmica propriamente dita. Admite-se também que a
empresa tenha por objeto a prestacio de servicos de apoio ao proprio Estado.
Neste caso seu objetivo seria satisfazer necessidades do préprio Estado (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 289).

JaaLein?13.303,de 2016, em seu artigo 39, disciplina que a empresa publica
¢ dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacdo autorizada
por lei e com patrimdénio préprio, cujo capital social é integralmente detido pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios. Verifica-se que
houve uma altera¢do no tocante ao ente publico, abrangendo também os Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Por outro lado, segundo o disposto no artigo 5.2 IlI, do Decreto-lei 200,
a sociedade de economia mista é dotada de personalidade de direito privado,
criada por lei para a exploracdo de atividade econémica, sob a forma de socie-
dade andnima, cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido
ou a entidade da Administracao Indireta. Como exemplo, pode-se citar o Banco
do Brasil e a Petrobras.

O regime juridico a ser seguido no caso das empresas estatais é o préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comer-

1 “No contexto das empresas publicas, a despeito de uma enorme variagdo conceitual no direito

comparado, entre nés, a primeira Instituicdo com as caracteristicas que lhe atribuimos foi o Instituto
de Resseguros do Brasil, de 1939. Sua rapida ascensdo durante o periodo da Il Guerra chegou a gerar
entre alguns doutrinadores a crenga de que tais empresas provocariam um abandono da utilizacio
da férmula da sociedade mista, o que, de fato, ndo ocorreu” (BORGES DE OLIVEIRA, 2017, p.243-244).
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ciais, trabalhistas e tributarios. Isso com o objetivo de ndo gerar concorréncia
desleal com o setor privado. No entanto, em alguns casos, serd permitido o tra-
tamento diferenciado, quando, por exemplo, essas empresas prestarem servigos
publicos (CARVALHO FILHO, 2015, p. 523).

Sendo assim, os principais aspectos do regime juridico das empresas publicas
sdo: que as decisdes dos seus dirigentes equiparam-se a atos de autoridades para
fins de ajuizamento de mandado de seguranca, acdo popular e acdo civil publica;
observancia do artigo 37 da Constituicdo Federal, necessitando da realizacdao de
licitagdo para contratar; o regime dos trabalhadores rege-se pela Consolidacdo das
Leis dos Trabalhos, necessitando de aprovacdo prévia em concurso para a investi-
dura, ndo necessitando de motivagio para dispensa; ha um controle administrativo
exercido pelo 6rgdo da Administragdo direta a que se vincula a entidade.

2. A EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) é uma empresa publica
de direito privado, vinculada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e
Comunicacgdes (MCTIC), que teve sua origem no Brasil em 25 de janeiro de 1663,
com a cria¢do do Correio-Mor no Rio de Janeiro. Portanto, é uma das empresas
mais antigas do pais.

Ela é responsavel pela execugao do envio e entrega de correspondéncias e
encomendas no Brasil, bem como a logistica integrada, como servicos financei-
ros e de conveniéncia, atendendo toda a populagao brasileira, nos mais de 5.500
municipios do pais. Dessa forma, funciona também como um grande integrador
nacional, ao conectar pessoas de todos os lugares do pais e até mesmo do mundo.

No periodo colonial, as cartas eram o Gnico meio de comunicacao a longa
distancia existente, tendo sido muito utilizadas ao longo do processo de coloniza-
¢do. Além disso, representavam uma forma de controle de informagdes sobre as
riquezas e demais assuntos da colonia. Nesse periodo, os cargos do Correio-Mor
eram exercidos por integrantes da coroa portuguesa (BOVO, 1997, p. 19).

Foi apenas em janeiro de 1663 que houve a nomeacdo dos primeiros assis-
tentes do Correio-Mor para o Brasil. A partir de entdao, comegou o processo de
interiorizacdo dos correios e a criacdo de linhas postais, sendo estabelecido a
primeira comunicacdo postal terrestre entre Sdo Paulo e Rio de Janeiro.

Com a vinda da familia real para o pais, os correios passam a ter um papel
de maior importancia, aumentando a prestacdo de seus servigos, como o esta-
belecimento do servico telegrafico e a consequente expansido para as provincias
(BOVO, 1997, p. 20).
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Posteriormente, no periodo da Republica, houve mais desenvolvimento
dos Correios, com a aquisicdo de novas maquinas, ampliacdo da area interna e
externa e evolu¢do dos transportes, ocasionando uma expansdo dos servigos as
populacdes de todas as regides do pais.

No ano de 1931, por meio do Decreto 20.859, de 26 de dezembro de 1931,
foi criado o Departamento dos Correios e Telégrafos, continuando a ser um 6rgao
diretamente vinculado ao Estado brasileiro. Nas décadas de 1940 e 1950, o DCT
investiu na criacao do Correio Aéreo Nacional (BARROS NETO, 2004, p. 47).

Com o desenvolvimento dos setores produtivos no pafs, tornava-se neces-
saria a reorganizac¢do postal de uma forma mais moderna que o DCT, uma vez
que o servico se apresentava de forma ineficiente e sem a devida infraestrutura.
Nesse sentido, em 20 de marco de 1969, foi criada a empresa publica vinculada
ao Ministério das Comunicagdes.

A mudanga foi seguida por uma grande alteracdo no modelo de gestao do
setor postal brasileiro, tornando-o mais eficiente. Assim, a empresa passou a
cumprir também importante a¢do social do governo, atuando no pagamento de
pensdes e aposentadorias, na distribuicdo de livros escolares, no transporte de
doacdes em casos de calamidade, em campanhas de aleitamento materno e no
treinamento de jovens carentes.

Nos dizeres de Tadeu Gomes Teixeira (2013, p. 58):

Com isso, os correios passaram a transitar entre duas légicas adminis-
trativas: uma empresarial e outra publica. Garantiu-se a empresa a ma-
nutencdo de seu patriménio como pertencente integralmente a Unido.
Além disso, garantiu-se autonomia a ECT para escolher - como na ldgica
empresarial - as estratégias de gestdo que deviam guia-la para, como em
uma empresa privada, buscar a eficiéncia e o lucro em suas operagoes.

Atualmente, conforme discurso do presidente dos Correios, Floriano
Peixoto, na Comissido de Trabalho, Administracdo e Servico Publico, em sessido
realizada na Camara dos Deputados, em 6 de agosto de 2019, os correios sdo
responsaveis por atender 5.570 municipios, entregando mais de 20 milhoes de
mensagens por dia, possuindo mais de 11 mil agéncias de atendimento, com
mais de 99 mil empregados, distribuidas em 45 unidades de tratamento e 1.052
unidades distribuidoras, bem como 11 linhas aéreas postais noturnas e 24,8 mil
veiculos proprios, entregando mais de um milhdo de encomendas por dia, num
total de 21,9 milhdes de objetos distribuidos por dia®.

2 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissio de Trabalho, Administracio e Servico Piblico CAmara dos
Deputados - Presenc¢a do ministro Marcos Pontes - 06/08/2019. Disponivel em: https://www.you-
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Ainda, cumpre frisar que a receita obtida no regime concorrencial corres-
ponde a 56,7%, enquanto a receita obtida por meio do regime de monopélio diz
respeito a 43,3% do total de receita.

Na exposicdo, o Presidente dos Correios, também, destacou a crescente na
entrega de encomendas. Em contrapartida, demonstrou o decréscimo no nimero
de envio de mensagem via carta nos ultimos anos.

Isso se d4 em razdo dos avancos tecnoldgicos e do e-commerce, que alterou
substancialmente a forma de aquisicdo dos bens pelas pessoas, as quais, muitas,
vezes deixam de ir até a sede da empresa e optam por comprar diretamente pela
internet e aguardar o produto em sua casa.

Por outro lado, a diminuicdo na troca de cartas tem ocorrido em razao da
utilizacdo da internet e demais midias sociais, em que as pessoas trocam mensa-
gens instantaneamente, sem praticamente custo algum.

Como resultados recentes da empresa, expos que no periodo de 2014 a
2016 a empresa teve prejuizo, enquanto nos anos de 2017 e 2018 foi obtida uma
margem de lucro. No ano de 2014 o prejuizo foi de 20 milhdes de reais, enquanto
no ano de 2015 o prejuizo foi de 2.121 milhdes de reais e em 2016 o prejuizo foi
de 1.489 milhdes de reais. Por outro lado, no ano de 2017 a empresa obteve um
lucro de 667 milhdes de reais e em 2018 de 161 milhdes de reais.

Ademais, ressaltou que do total de 5.570 municipios que sdo atendidos pela
empresa, apenas 324 geram lucro, enquanto nos outros 5.246 municipios ocorre
prejuizo. Os critérios utilizados foram o de potencial de mercado, concorréncia,
demanda de mercado e compra/venda de encomendas.

Assim, verifica-se que o lucro obtido nesses poucos municipios serve para
balancear o prejuizo gerado nos demais, equilibrando as contas da empresa, que,
por um lado, obtém muito lucro em poucos municipios, enquanto acumula alto
indice de despesas com a maior parte dos municipios, especialmente os mais
afastados e menores. Além disso, constata-se que a maioria desses municipios
que geram lucro se concentram nas regioes Sul e Sudeste e algumas capitais do
Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

Sendo assim, pode-se dizer que a maior parte dos municipios menores
ou mais afastados dos grandes centros urbanos acabam gerando um défi-
cit para a empresa. Para exemplificar com os niimeros de 2018, nesses 324
municipios houve receita de 18,12 bilhdes de reais, com despesa de 11,41
bilhdes de reais.

tube.com/watch?v=9PXhYF-10]s&t=1807s. Acesso em: 30 out. 2019.
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Enquanto isso, nos demais municipios, a receita seria de 1,58 bilhdes de
reais, enquanto as despesas chegariam a 8,12 bilhoes de reais. Assim, no balanco
total, considerando todos os 5.570 municipios, as receitas seriam de 19,70
bilhdes de reais, enquanto as despesas alcangariam 19,53 bilhdes de reais.

2.1. SERVICO POSTAL

A Lei 6.538/1978, a qual dispde sobre os servicos postais, em seu artigo 22,
disciplina que o servigo postal e o de telegrama sdo explorados pela Unido, por
meio de uma empresa publica. Além disso, o artigo 72 da referida lei elenca que
o servico postal constitui-se como um conjunto de atividades que torna possivel
o recebimento, expedicdo, transporte e entrega de objetos de correspondéncia,
valores e encomenda.

Ademais, o artigo 92 da mencionada lei expressa que é monopdlio da
empresa o recebimento, transporte e entrega no territério nacional, e a expedi-
¢do, para o exterior, de carta, cartdo-postal e de correspondéncia agrupada, além
da fabricacdo, emissio de selos e de outras formulas de franqueamento postal.

Essa lei, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
46, foi declarada recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal. Com isso, ficou esta-
belecido que cartas pessoais e comerciais, cartdes-postais, correspondéncias agru-
padas (malotes) s6 poderiam ser transportadas e entregues pela empresa publica.

Em julgamento, o STF assentou que o servigo postal é um servico publico
e ndo seria uma atividade econdmica em sentido estrito, englobando-o em um
sistema de exclusividade, ao invés de monopélio.

Por outro lado, o Plenario entendeu que as transportadoras ndo cometeriam
crimes ao entregar outros tipos de correspondéncias e encomendas. No entendi-
mento dos ministros, essa tipificacdo de crime s6 deveria ocorrer caso o objeto
transportado fosse de distribuicao exclusiva da empresa dos Correios, como no
caso das cartas.

0 relator para o acérdao do caso a época, Ministro Eros Grau, discriminou
em seu voto que a Empresa dos Correios deveria atuar em regime de exclusivi-
dade na prestacdo dos servicos que lhe incumbem situacdo de privilégio, que
seria o privilégio postal.

Ainda, cabe destacar que o artigo 21, inciso X da Constitui¢do Federal, dis-
poe que compete a Unido manter o servico postal e o correio aéreo nacional.
Assim, verifica-se que se trata de competéncia exclusiva da Unido.

Desse modo, por se tratar o servico postal de prestacio de um ser-
vigo publico, apesar de os Correios contarem com a natureza juridica de uma
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empresa publica, possuem um tratamento juridico diferenciado, equiparando-se
a Fazenda Publica. Disso decorre a imunidade tributaria reciproca, o pagamento
de seus débitos mediante o regime de precatdrios e o tratamento processual dife-
renciado, como o prazo em dobro (VILELA, 2018, p. 129).

Com relacgdo aos servidores dos Correios, para a despedida destes, deve-se
haver uma motivag¢do, em razdo do tratamento juridico de Fazenda Publica que a
ela é dispensado (TST SDI-1 0] 247).

Em julgados do STF, como no Recurso Extraordinario 627.051/PE, de rela-
toria do ministro Dias Toffoli, bem como consta do Informativo 767 do STF, a
Corte entendeu que a imunidade tributaria também se aplicaria nos casos em
que a empresa realiza o transporte de bens e mercadorias, uma vez que, diferen-
temente das demais empresas, ela ndo poderia se recusar a entregar em lugares
distantes, conforme previsao do artigo 72, caput e §32 da Lei 6.538/78.

Sendo assim, como seria obrigatdria a regularidade do servico postal e a
sua continuidade, ndo seria desarrazoado que a empresa aproveitasse espacos
ociosos nos veiculos que utilizasse para exercer atividades afins. Dessa forma,
nao se estaria criando determinada estrutura para competir com particulares,
mas aproveitando meios ja disponiveis e utilizados, necessarios ao servico
postal.

Além disso, as atividades exercidas sob regime concorrencial existiriam para
custear aquela exercida sob o regime constitucional de monopdlio (RE 627051/
PE, rel. Min. Dias Toffoli, 12.11.2014, Info 767).

Outra questao polémica envolvendo a empresa diz respeito a entrega de
carnés de IPTU e ISS. Conforme julgados do ST], como o AResp 228.049-MG, de
relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, bem como o Informativo 519
do Tribunal, os municipios poderiam realizar a entrega de carnés para cobrar
impostos, como o IPTU e ISS. Isso seria possivel porque a notificacdo e constitui-
¢do do crédito tributario seria ato préoprio dos entes federativos, no exercicio da
sua competéncia tributdria.

Dessa forma, nao haveria privilégio dos Correios para a entrega desses car-
nés, ndo havendo, portanto, violacdo do privilégio da Unido na manutenc¢io do
servico postal.

3. DESESTATIZACAO?

A desestatizacdo é o afastamento do Estado da posi¢do de executor de certas
atividades e servigos, por meio da venda de ativos publicos ou a transferéncia
da prestacdo de servigo publico a iniciativa privada por prazo determinado. Ha
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varias formas de desestatizacdo, como as privatizacdes, a desregulamentacdo, a
concessao, a permissdo e a terceirizacdo (SOUTO, 2000, p. 9).

Para Odete Medauar (2015, p. 114):

A desestatizacgdo significa a existéncia de maior autonomia para a so-
ciedade decidir seu proprio destino, com menos presenca do Estado.
Com esse sentido, abrangeria a desregulamentacdo e a privatizacdo. A
desregulamentagdo consiste na eliminagdo total ou parcial de normas
incidentes sobre o mercado e as atividades econémicas, levando a sim-
plificacdo e desburocratizagao. Por sua vez, a privatizacdo aparece, num
sentido amplo, para expressar o controle e participagdo mais efetivos da
sociedade no processo produtivo, e, em sentido restrito, como transfe-
réncia do controle aciondrio de empresas estatais ao setor privado.

Isso ocorre em razdo da ordem politica e econémica, muitas vezes porque a
empresa ndo esta mais gerando lucro ou por estar enfrentando crises financeiras.

As empresas estatais sdo exemplos de ativos que podem ser privatizados.
Por outro lado, alguns servicos que podem ser desestatizados sdo os relaciona-
dos aos setores de energia elétrica, saneamento, gas, portos, aeroportos, rodo-
vias, saude, educagdo, dentre outros.

Essa venda pode ocorrer de duas formas: pulverizada, por meio da venda de
acoes; ou concentrada, quando ha a realizacio de leildes publicos.

A privatizacdo ocorre quando ha a transferéncia de ativos ou de ac¢des de
empresas estatais para a iniciativa privada em definitivo.

Ja a concessao é a transferéncia da prestacdo do servico publico a iniciativa
privada por prazo determinado. Essa pode ser comum ou em regime de parceria
publico-privada (PPP). No primeiro caso, a tarifa cobrada do usudrio e as outras
receitas da administracdo do servico sdo suficientes para remunerar o concessio-
nario pela prestacdo do servico publico.

Importante observar, conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho (2015,
p. 362): “no que se refere aos servicos publicos, deve ressalvar-se que o Estado
nao deixou de ser o titular, transferindo somente a execu¢do em si dos servigos”.

No caso da PPP, ha um pagamento realizado pelo ente publico ou pelo parti-
cular, diante da (in)existéncia de cobranca de tarifa, insuficiente para remunerar
a prestacdo do servico ou lucrativa. Logo, essa lucratividade ou déficit determi-
nara o responsavel pelo pagamento ao outro ente.

Na PPP, ha distingao entre concessdo administrativa e patrocinada. No pri-
meiro caso ndo ha cobranca de tarifa, sendo a remuneracio totalmente feita pelo

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.6 | n.2 | p. 70 - 88 | jul./dez. 2020



A VIABILIDADE DE DESESTATIZAGAO DA EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS

ente publico. Ja na concessdo patrocinada ha a cobranga de tarifa, que podera ser
insuficiente, gerando algum tipo de pagamento pelo ente publico, ou lucrativa,
gerando pagamento do particular ao ente publico para exploracio.

Em 1990, foi criado o Programa Nacional de Desestatiza¢do, por meio da
Lei 8.031, a qual posteriormente fora revogada pela Lei 9.491, de 1997. Essas
leis foram criadas para transferir a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico. A ideia era deixar a Administracdo Publica cui-
dando apenas das atividades consideradas essenciais, atendendo ao principio da
subsidiariedade.

Conforme detalha José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 360), sdo quatro
aspectos que tém relevancia para a boa percepc¢do do programa, quais sejam:

0 primeiro diz respeito aos objetivos fundamentais do Programa, e en-
tre estes merece relevo o de “reordenar a posigao estratégica do Esta-
do na Economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevida-
mente exploradas pelo setor publico” (art. 12, I), mostrando que a busca
desse objetivo acarretara, por via de consequéncia, a redugdo da divida
publica liquida (art. 12, II) e a concentracdo da Administracdo Publica
em atividades nas quais seja fundamental a presenca do Estado em
vista das prioridades nacionais (art. 12, V). Assim agindo, sera possivel
“permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada” (art. 19, III) propiciando
o fortalecimento do mercado de capitais pela oferta de valores mobilia-
rios (art. 19, VI) e a reestruturacdo do setor privado para aumentar sua
competitividade e modernizar sua infraestrutura (art. 12, IV).

Assim,aLei9.491,de 1997, define desestatizacao em seu artigo 22, §1, como:
a alienacdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de
outras controladas, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger
a maioria dos administradores da sociedade; a transferéncia, para a iniciativa
privada, da execucdo de servicos publicos explorados pela Unido, diretamente ou
através de entidades controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade; a
transferéncia ou outorga de direitos sobre bens mdveis e imo6veis da Uniao.

Além disso, o artigo 42 da mencionada lei discrimina o processo de desesta-
tizacdo, o qual podera ser executado mediante as seguinte modalidades: I - alie-
nacdo de participacdo societaria, inclusive de controle acionario, preferencial-
mente mediante a pulverizacdo de agdes; Il - abertura de capital; III - aumento
de capital, com rentncia ou cessdo, total ou parcial, de direitos de subscricdo;
IV - alienacdo, arrendamento, locacdo, comodato ou cessdo de bens e instalagdes;
V - dissolucao de sociedades ou desativacdo parcial de seus empreendimentos,
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com a consequente alienac¢do de seus ativos; VI - concessdo, permissdo ou auto-
rizacdo de servigos publicos; VII - aforamento, remicao de foro, permuta, cessao,
concessao de direito real de uso resolivel e alienacdo mediante venda de bens
imodveis de dominio da Uniao.

Outra forma de desestatiza¢do estd disposta no artigo 82 desta lei: sempre
que houver razdes justificantes, a Unido deterd, direta ou indiretamente, agcdo
de classe especial do capital social da empresa ou instituicdo financeira objeto
da desestatizacao, conferindo poderes especiais em determinadas matérias. A
isso se da o nome de Golden Share, tendo como objetivo resguardar os interesses
estratégicos dos Estados nessas empresas privatizadas, no entanto, sem acabar
com sua liberdade empresarial (BENSOUSSAN; GOUVEA, 2019, p. 184).

Dessaforma, alei define que o objeto de desestatizacdo nas empresas podera
ocorrer pela alienacdo de participacdo societaria, pela abertura de capital, pelo
aumento de capital ou pela dissolu¢do ou desativacdo dos empreendimentos da
sociedade. Quanto aos servicos publicos, estes poderdo ser concedidos, permi-
tidos ou autorizados a iniciativa privada. No tocante aos bens moéveis e imoveis,
estes poderao ser alienados, arrendados, locados, postos em comodatos ou em
cessdo, ou, ainda, aforados, permutados, concedidos com direito real de uso e
alienacao.

No ano de 2016, por meio da Lei 13.334, foi criado o Programa de Parcerias
de Investimentos (PPI), que tem a finalidade de celebrar contratos de parceria
entre o Estado e a iniciativa privada. Com a lei, duas estruturas foram criadas na
Administracdo Federal, o Conselho do PPI e a Secretaria do PPL

O primeiro avalia e recomenda ao Presidente da Republica os projetos, bem
como decide sobre os temas relacionados a execu¢ao dos contratos de parcerias
e desestatizacdes e o segundo atua em apoio aos Ministérios e as Agéncias regu-
ladoras para a execucdo das atividades dos programas.

Com isso, passou-se a existir sete etapas para o processo de desestati-
zacdo, quais sejam: 1) Recomendacdo da Inclusdo no Programa Nacional de
Desestatizacdo pelo Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos;
2) Inclusdo no Programa Nacional de Desestatizacdo por meio de Decreto
Presidente da Republica; 3) Contratagio do BNDES (Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social) para realiza¢do de estudos para desestati-
zacdo; 4) Elaboracao de estudos pelo BNDES e contratacido de consultores, caso
necessario; 5) Com estudo pronto, é submetida a modelagem ao conselho do PPI
para aprovacdo ou rejeicdo. O estudo abrange tanto aspectos econdmicos, como
juridicos e trabalhistas e pode apontar diversos cenarios, inclusive a inviabili-
dade da privatizagdo; 6) Com estudos aprovados e alteracdes na regulacao feitas,
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segue-se o processo de leildo (caso seja essa a decisdo do Conselho do PPI) paraa
Desestatizagdo; 7) Em havendo sucesso no leildo, o ativo é transferido a iniciativa
privada (POLETTI, 2019).

Recentemente, no julgamento das ADIs 5.624, 5.846, 5.924 e 6.029, o STF
entendeu que o governo federal ndo pode privatizar empresa estatal matriz sem
o aval do Congresso, mas tdo somente as suas subsididrias. Com isso, necessita-se
de autorizacdo legislativa e processo licitatério. No caso das subsidiarias, apesar
de ndo necessitar de autorizacdo legislativa, deve-se observar os principios da
administracdo publica.

No caso especifico da empresa dos Correios, verifica-se que apenas desre-
gulamentar o monopdlio do servigo postal ndo seria uma alternativa viavel, uma
vez que a empresa permaneceria com um regime juridico diferenciado, gozando
de alguns privilégios, o que ocasionaria uma competicdo desigual no mercado.
Assim, certamente muitas empresas privadas nao se interessariam pelo servico.

Uma alternativa que se vislumbra seria a realizacdo de leildes publicos -
modelo concentrado -, visando a concessao do servico publico, com a finalidade
de conceder areas lucrativas juntamente com areas menos lucrativas, para que,
assim, as empresas competidoras desse leildo ndo fiquem apenas com as regides
lucrativas. Dessa forma, os municipios considerados pequenos, que nao geram
lucro, nao ficariam desassistidos. Alids, o contrato estipularia obriga¢ado de assis-
téncia em relacdo a tais municipios. Desse modo, seria necessaria a criacdo de
uma agéncia reguladora para fiscalizar a prestacdo desse servico, garantindo o
atendimento ao cidadao e a forma de atuagdo da empresa no mercado.

Outra via seria por meio do modelo pulverizado, em que a empresa abriria
o seu capital, com a venda de suas a¢des em bolsa de valores. Caso o Estado per-
mane¢a com a maior parte das a¢oes, pode ser considerada uma sociedade de
economia mista. Se alienar a maior parte a iniciativa privada sera considerada
apenas como uma sociedade anénima.

Essas medidas buscariam atender ao principio da subsidiariedade disposto
nos artigos 173 e 174 da Constituicdo Federal, bem como aos principios da
ordem econOmica expressos no artigo 170 da Carta Magna. Com isso, o Estado
deixaria de gastar para manter mais uma empresa que nos ultimos anos nao tem
sido lucrativa e se aproveitaria do momento atual em que ela ainda tem um alto
valor de mercado.

Isso porque, como anteriormente exposto, a cada ano as entregas de car-
tas tém diminuido e a de encomendas aumentado. Assim, seria oportuno abrir o
capital antes que ela passe a perder valor no mercado.
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Além disso, a tendéncia é que a indicacao politica diminua, o que conse-
quentemente pode gerar uma diminuicdo nos casos de corrup¢do na empresa,
pratica que tem se desvendado nos ultimos anos, como a que se desdobrou no
mensaldo, em 2005, descoberto apés a CPI dos Correios, e também no Fundo de
Pensdo Postalis, em 2011. Cabe destacar que esses casos de corrup¢ao geram
diversos prejuizos a sociedade, tanto de ordem moral, como financeira.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, que adotou um modelo de Estado capita-
lista e intermediario entre o liberal e o interventor, prevé que o Estado deve se
ater a prestacdo de servigos essenciais a populagdo, como sadde, infraestrutura
e seguranca, deixando para a iniciativa privada a exploracao da atividade eco-
némica, conforme o principio da subsidiariedade.

Nesse sentido, verifica-se que no Brasil foram criadas, ao longo dos anos,
muitas empresas estatais que buscavam a exploracio da atividade econdmica,
que visavam o lucro e maximizar a atuacdo do Estado. Assim, desvirtuavam o
principio da subsidiariedade.

Entre essas empresas, observa-se que os Correios, empresa publica, que
detém o privilégio postal e possui um regime juridico diferenciado, tem um
grande papel histérico e social para o pais. No entanto, nos ultimos anos, em
razdo dos prejuizos que tem acumulado, bem como por sua desnecessidade em
se manter como empresa estatal, passou a ser analisada a sua desestatizagao, e,
ainda, a quebra do monopélio no servigo postal.

Uma das alternativas seria a realizacio de leiloes publicos, visando a con-
cessdo do servico publico, ou entdo, a abertura de capital da empresa, com a
venda de suas a¢des em bolsa de valores, tornando-se uma sociedade de eco-
nomia mista ou anénima. Essencial, no primeiro caso, que o contrato estabe-
leca uma situacdo de blocos, agregando e obrigando ndo apenas em relagio
aos municipios lucrativos, mas também aos demais, assim como a criagdo de
uma agéncia reguladora para fiscalizar a atividade do particular que venha a
assumi-los.

Dessa forma, essa privatizacdo atenderia ao principio da subsidiariedade
inserido nos artigos 173 e 174 da Constitui¢do Federal, bem como aos principios
da ordem econdmica expressos no artigo 170 da Carta Magna, deixando o Estado
de arcar com os custos de mais uma empresa estatal. Com isso, poderia despen-
der maiores esfor¢cos em areas consideradas essenciais.
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Resumo: Na contemporaneidade, as novas tecnologias tém tragado novas situagdes e conflitos
entre direitos. Nesse aspecto, dois avancos devem ser destacados: a internet e a geragdo de
bebés-medicamento. Correlacionando-os, este trabalho objetiva analisar o direito a privacidade
e a intimidade dos bebés-medicamento, no tocante a sua exposicdo em matérias jornalisticas da
internet. Dessa forma, estudam-se os direitos fundamentais da crianga em um aspecto histérico
e juridico, para posteriormente se compreender sobre o caso concreto dos bebés-medicamento.
O resultado da analise é uma ponderagio sobre os casos, seguindo-se o modelo portugués, com
o qual se entende como viavel sua divulgacdo para informagio da sociedade, contudo sem citar
dados pessoais das criangas envolvidas. O método utilizado é o dedutivo e a analise bibliografica,
além da apresentacdo de matérias jornalisticas on-line de diversos paises a fim de se conceder
concretude a tematica.

Palavras-chave: Bebé-medicamento; Midias digitais; Privacidade.

Abstract: Children’s rights were acquired through social change and international concern with this
group. Thus, international declarations came to safeguard such guarantees. However, technologies
have evolved, the internet has emerged and the generation of savior siblings. This last case is much
publicized by the media in the internet, divulging personal data of those involved. Thus, the present
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work seeks to analyze the right to privacy and intimacy of these children regarding the dissemination
of materials on the Internet. The method used is the deductive and bibliographic analysis, as well as
the presentation of online journalistic material from various countries to grant concreteness to the
theme.

Keywords: Savior Sibling; Digital media; Privacy.

SUMARIO: Introdugio. 1. A crianca como sujeito de direito e a protecio inter-
nacional. 2. Novas tecnologias e a geracdo do bebé-medicamento. 3. Caso dos
bebés-medicamentos: direito a privacidade vs divulgacdo nas midias sociais.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Na historia, a crianga esteve sempre a margem da sociedade. Somente com
o decorrer do tempo, conquistou protecao e foi vista, pela primeira vez, como
um sujeito de direito. Consequentemente, diversos ordenamentos juridicos,
nacionais e estrangeiros, passaram a tutelar e resguardar os menores de idade.
Inclusive, com o desenvolvimento das novas tecnologias, em especial da internet,
os direitos das criancas passaram a ser analisados sob esse novo contexto social.
Diante disso, o presente trabalho busca discorrer sobre a geracdo de um bebé-
-medicamento e sua exposicdo nas midias digitais, com o intuito de observar o
caso pela 6tica do direito a privacidade e do direito a informacao.

Nesse caso, é-se primeiramente estudada a evolucdo histérica dos direi-
tos da crianca, no entendimento social e juridico, até sua consagragdo como um
sujeito de direito e um ser em desenvolvimento. Ademais, sdo analisados disposi-
tivos internacionais que garantem liberdades essenciais a esses individuos.

Em um segundo momento é apresentado o caso do bebé-medicamento,
plano de fundo principal do trabalho. Assim, é conceituado o que é um bebé-me-
dicamento, quando este é gerado e quais procedimentos médicos sdo necessa-
rios para tanto, bem como os casos que ja ocorreram.

Por fim, o dltimo topico realiza a importante discussdo sobre a divulgacao
dos casos de geracao de bebés-medicamentos e o direito a privacidade dessas
criancas. A partir disso, sucede-se uma imprescindivel andlise, tendo em vista
que se trata de um caso extremamente atual e de frequente divulgacao pelas
midias digitais brasileiras.

Nessa seara, o trabalho utiliza o método dedutivo, partindo de uma analise
bibliografica cuja base é de autores nacionais e estrangeiros. Também utiliza,
no ultimo tépico, algumas matérias de jornais, divulgadas na internet, sobre os
casos de bebés-medicamento a fim de indicar, concretamente, a divulgacdo de
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dados dos envolvidos. Para tanto, os paises selecionados foram Brasil, Estados
Unidos da América e Portugal. Os Estados Unidos da América foram selecionados
porque se tratam do primeiro pais com caso de bebé-medicamento, o qual foi
o mais divulgado até hoje pelas midias. Enquanto isso, Portugal foi selecionado
tendo em vista a proximidade legislativa com o Brasil e a facilidade de acesso a
dados, além de apresentar matérias sobre bebés-medicamento sem a divulga-
¢do de informacdes pessoais dos envolvidos, o que torna possivel a comparacdo
entre matérias jornalisticas. Ap0Os essa breve introdugao, deve-se iniciar o estudo
pela andlise da protecdo da crianca no cendrio internacional.

1. A CRIANCA COMO SUJEITO DE DIREITO E A PROTECAO INTERNACIONAL

A situacdo da crianca perante os ordenamentos juridicos nacional e interna-
cional nem sempre foi de protecdo e resguardo. Antigamente, ela era compreen-
dida como um pequeno adulto, e ndo como um ser em desenvolvimento, fator
que ocasionava a auséncia de protecdo juridica a infancia.

Philipe Ariés (1986) afirma que, nos séculos anteriores, era entendido que,
quando a criang¢a se mostrasse capaz de viver sem a aten¢io constante da proge-
nitora, seria inserida no mundo adulto. Com isso, ndo havia a nog¢ao de infancia
como ha hoje, isto é, a de que o menor deve ter tempo para estudar, exercer o
lazer, descansar, entre outras atividades.

Tal visdo perdurou durante a Idade Média, havendo, portanto, pouca sen-
sibilidade quanto a infancia nesse periodo histérico. Segundo o Manuel Pinto
(1997, p. 36), na época medieval, a escola ndo realizava separac¢do por idade,
visto que ndo detinha a finalidade de educagao infantil. Desse modo, as criancas
eram tratadas como adultas.

Apenas na Idade Moderna, em decorréncia da Revolucao Industrial, a infan-
cia passa a ser considerada pela sociedade um periodo diferente da fase adulta.
De tal modo, a revolucio e a consolidacido do capitalismo trouxeram o aumento
no interesse pela alfabetizacdo dos menores de idade, logo a educagdo infantil,
separada da adulta, passou a ter maior destaque. No entanto, ressalta-se, em
um primeiro momento, que a divisdo entre adultos e crian¢as ocorreu apenas
nas classes sociais mais elevadas, mantendo as demais no exercicio do trabalho
desde muito cedo (PINTO, 1997, p. 36-37).

Essa mudanga no campo educacional indica que o processo de compreensao
da infancia como uma fase especial da vida do ser humano ocorreu de forma
gradual, atingindo primeiramente as classes com poder aquisitivo superior, até
chegar a toda a sociedade. Por isso, a maioria das criangas continuou exercendo
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o mesmo trabalho que os adultos, principalmente em fabricas, donde resultavam
diversos acidentes.

Em decorréncia desse contexto, desde o fim do século XIX até principio do
século XX, surgiu uma corrente de profissionais que buscavam reformular as ins-
tituicdes e intervir na situacdo sobre os menores. Esse grupo era chamado de
reformista pro-direitos (FARIAS, 2004, p. 187). Com o decorrer do tempo, o inte-
resse quanto aos direitos da crianca foi crescendo, assim como seus defensores.

Nesse sentido, no contexto histérico, passou-se a identificar a crianca como
um sujeito proprio, diferente do adulto, a qual comeca a ganhar autonomia e
ser considera um ser dependente e inocente que deve ser protegido (MAROPO,
2007, p.178).

No contexto internacional, a partir da segunda metade do século XIX, surgem
movimentos que buscam defender as criancas e os adolescentes. Nesse cendrio,
surgem as Sociedades de Prote¢do da Infancia em diversos paises, além de orga-
nizacdes nao governamentais - uma delas, inclusive, foi denominada Save the
Children e propos, pela primeira vez, a Declaragdo sobre os Direitos da Crianga.
Esta, ap6s modificacoes, foi aprovada em 1924 pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas e é conhecida como Declaragdo de Genebra. Todavia, apenas em 1959,
o documento foi aprofundado e aprovado pela Organizacdo das Nag¢des Unidas,
tornando-se conhecido como Convencio de 1959 (MAROPO, 2007, p. 178).

A Declaragdo, apesar de ser um marco importante para os direitos desse
grupo, foi criticada por apresentar carater politico. Isso decorreu do fato de ndo
haver nenhuma coercibilidade aos paises, cabendo apenas a vontade dos Estados
de seguirem suas recomendacdes (ROSEMBERGE; MARIANO, 2010, p. 700-701).

Em funcdo do carater politico da Declaragao, houve um entrave para seu
avanco pratico nos paises, os quais ndo se sentiam obrigados a aplicar as normas.
A despeito dessa questdo, ela foi um documento internacional que reconheceu
a necessidade de protecdo a crianga e a sua infancia, entendendo-a como igual,
sem realizar distingdo quanto a sua classe social e sua situacdo econdmica. Por si
s, isso ja representou um avanco significativo no direito dos menores de idade
no contexto internacional, porque abdicou da concepc¢ao de que eram pequenos
adultos e que a educagdo infantil era apenas para proles oriundas de classes
abastadas. Dessa forma, trata-se de um documento importantissimo para o pro-
cesso de compreensio do menor de idade como um sujeito de direito.

Posteriormente, no tocante aos avancgos internacionais sobre a protegao
dos menores de idade, deve-se destacar a Convengao de 1989, porquanto trouxe
como inovagdo o reconhecimento e a extensao de todos os direitos e liberdades
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presentes na Declaracdo de Direitos Humanos para as Criangas e Adolescentes.
Contudo, destaca-se que a Convencgao segue a Declaracdo dos Direitos da Crianca
de 1959 ao considerar que esse grupo necessitava de uma especial prote¢do por
ndo ter a “maturidade fisica e intelectual” (ROSEMBERGE; MARIANO, 2010, p.
699).

0 entendimento de que a crianca ainda ndo detém as mesmas condi¢des que
um adulto condiz com a doutrina da protecdo integral da crianca em decorrén-
cia de constituir-se como um ser em desenvolvimento. Logo, é muito acertada
a visdo da convencao, porque proporciona considerar que esses individuos sdo
sujeitos de direito, os quais, todavia, ndo devem ser equiparados a um adulto
em termos civis, nem negociais, penais e administrativos, uma vez que ainda
estdo na formacgdo de sua consciéncia. Ainda assim, ressalta-se que a condicdo de
sujeito de direito concede a crianga um status de integrante da sociedade, sendo
considerada um ser com direitos e deveres, de modo a ndo estar mais a margem
da sociedade. Além disso, sua condi¢do ndo significa que nao deve ser ouvida
nem considerada em discussdo, muito pelo contrario, trata-se de um sujeito
auténomo com direitos proprios.

Essa mudanca que ocorreu no Direito, concedendo a crianga o posto de um
sujeito de direito, foi uma grande transformacao paradigmatica, pois renovou a
relacdo entre Estado, familia e crianca (FARIAS, 2004, p. 187), no sentido de que
a ultima se tornou responsabilidade do Estado e da familia. Isso pode ser visto
tanto na conven¢do como na legislacdo interna brasileira, no tocante a concessao
de responsabilidade ao Estado, a familia e também a comunidade para a protecdo
e o desenvolvimento da crianca.

A Convencido de 1959 prevé que todas as criancas, independentemente
de qualquer caracteristica, detétm os mesmos direitos e as mesmas liberdades
(Principio 19) e que a sociedade deve zelar pelo melhor interesse dos menores
(Principio 22). Com isso, o acordo trouxe garantias as crianc¢as assim como as ja
resguardadas aos adultos, mas concedeu uma protecado especial ao compreender
a necessidade de uma protecao social maior.

No mesmo sentido, a convencdo de 1989 refor¢a a garantia aos direitos
das criangas, destacando que estas sdo pessoas com menos de 18 anos (Art. 1).
Dentre todos os direitos resguardados, pode-se destacar a liberdade de expres-
sdo e o0 acesso a informacao (artigos 12 e 13). Logo, a crianca tem direito a se
manifestar no tocante a assuntos que a envolva e também ter acesso a informa-
¢Oes de acordo com sua faixa etaria.

A Convencdo de 1989 apresenta um avanc¢o na definicdo, protecao e promo-
¢do dos direitos das criancas. Isso porque, primeiramente, ndo é uma declaracgao, e
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sim um tratado internacional de maior consenso. Segundo a Convengao, ha a pre-
visdo do desenvolvimento de politicas e recursos pelos Estados para a garantia
dos direitos dos menores. E, por fim, apresenta quatro principios base envolvendo
criangas e adolescentes, que serdo os fundamentos de toda a protegdo: principio
da nao discriminacao; principio do direito a vida e a sobrevivéncia; principio do
melhor interesse da crianga; e principio do ponto de vista da crianca (JIMENEZ,
2007, p. 89). Por isso, a convencdo foi um avanco para os direitos desse grupo.

No entanto, apesar de muitos assinarem a Declaragdo, por exemplo, o Brasil,
apenas depois de muitos anos, tais paises realmente trouxeram os direitos garan-
tidos no plano internacional para a legislagdo interna (MAROPO, 2007, p. 178).
Essa realidade, infelizmente, é semelhante em outros paises (FARIAS, 2004).

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 apresenta, em seu artigo 227, o
dever da familia, do Estado e da sociedade de assegurar a protecdo, em carater
de prioridade absoluta, a crianca e ao adolescente. Dessa forma, é reconhecida,
no texto magno, a protecdo da crianca e a responsabilidade, de forma solidaria,
desses trés atores. Ademais, na legislacdo brasileira, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente surgiu como um grande avango nacional no intuito de assegurar os
direitos dos menores de idade.

Diante do exposto, pode-se observar a evolucao dos direitos das criancas e
dos adolescentes no contexto internacional e nacional. A partir desse momento,
deve-se iniciar o estudo com base nas transformagdes das biotecnologias e sua
afetagdo sobre esse grupo.

2. NovAas TECNOLOGIAS E A GERACAO DO BEBE-MEDICAMENTO

As tecnologias tém avancado muito nos ultimos tempos, o que afeta dras-
ticamente a vida em sociedade e a relacdo entre os préprios individuos. Dentre
todas as mudangas existentes, deve-se destacar as relacionadas ao dmbito da
saude, atuando sobre o planejamento familiar, e sua divulgacdo cada vez maior
nas midias digitais.

No tocante aos avangos médicos relacionados a seara familiar, surgiram
técnicas de reproducio assistida capazes de permitir que casais com algum pro-
blema de fertilidade tivessem sua prole. Logo, a reproducdo assistida realiza a
unido artificial dos gametas para a geracdo de um novo ser vivo, de modo que
pode ser dividida em dois métodos: fertilizacdo in vitro e inseminacdo artificial
(DINIZ, 2008, p. 520).

No primeiro método, o 6vulo é retirado do utero da mulher para ocorrer
a fecundacdo em uma proveta, e, posteriormente, ocorrendo a formagdo de um
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embrido, este sera implantado no utero. Ja na inseminacdo artificial, a fecunda-
¢do ocorre dentro do utero da mulher com a implantacdo do sémen do marido
ou doador (DINIZ, 2008, p. 520). Assim, a diferenca reside no local da ocorréncia
da fecundacdo: um é fora do corpo da mulher; outro é dentro. Todavia, em ambos
0s casos, é necessario utilizar procedimentos laboratoriais para auxiliar a fecun-
dacao. Dentre os dois procedimentos, este trabalho focara na fertilizacao in vitro,
tendo em vista ser a utilizada na gera¢do do bebé-medicamento.

Sobre a técnica de fertilizagdo in vitro, Genival Veloso de Franca afirma que
se trata de um processo biolégico de jun¢do dos gametas visando originar um
novo ser vivo. O autor entende que “a expressao fecundacdo artificial sugere uma
unido dos gametas fora do organismo feminino e, no entanto, o processo consiste
em tentar-se a fecundacdo dentro desse proprio organismo” (FRANCA, 1992, p.
270). Entao, tal procedimento conseguiu promover efetivamente o principio do
planejamento familiar, na medida em que pessoas inférteis puderam, a partir
desse momento, gerar sua prole.

Nesse contexto, o primeiro caso de fertilizacdo in vitro ocorreu na Inglaterra,
em 1978, com a geragdo de uma menina chama Louise Brown (FERRAZ, 1991, p.
44). Esse pais é pioneiro quando se trata das técnicas de reproducgio assistida,
devendo-se destaca-lo, portanto.

Além das técnicas de reproducdo assistida, a medicina continuou avan-
cando, tanto que a genética tornou possivel selecionar embrides de acordo com
as caracteristicas genéticas desejadas pelos pais e, consequentemente, surgiu o
diagndstico genético pré-implantacional e a selecdo embrionaria.

A esse respeito, primeiramente, deve-se observar que a manipulacdo gené-
tica apenas é permitida no Brasil com fins terapéuticos, podendo ocorrer para
impedir a selecdo de genes causadores de uma doenga. Em outros paises, como
os Estados Unidos da América, é possivel a selecdo de genes baseada em caracte-
risticas fisicas, como cor de olhos e cor de cabelo.

Umas das técnicas utilizadas para a selecdo de embrides é o diagnédstico
genético pré-implantacional, também conhecido como DGPI. Por meio dessa
técnica, ha a identificacdo dos embrides portadores de determinado gene cau-
sador de uma doenga e os embrides “saudaveis”, aqueles sem o gene da doenca
(NOGUEIRA FILHO, 2009). Sendo possivel realizar essa identificacdo, o médico
geneticista pode determinar quais embrides serdo implantados, afastando aque-
les que ja tém o gene propenso a uma enfermidade.

Obviamente, tal procedimento acarreta uma série de criticas quanto a seus
limites e questiona-se se ndo se trata de uma técnica eugénica. A eugenia surge
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como uma pretensao da melhoria na linhagem humana. Isso quer dizer que seus
adeptos buscavam a melhoria especial por meio da perpetuacio de genes consi-
derados bons para a humanidade (SANDEL, 2013). Logo, a eugenia resultou em
casos de esterilizacdo compulséria de determinadas pessoas e nas atrocidades
do regime nazista (SANDEL, 2013).

Em decorréncia dos casos de exterminios de seres humanos, perdeu, pois,
muito apoio. Todavia, apds as descobertas e aos avangos da genética, a eugenia
liberal passou a ganhar maior destaque (MALANDA, 2004). Com isso, a mani-
pulacdo genética tendo como base a selecdo embriondria passou a ser alvo de
questionamentos e criticas, acarretando discussao sobre os bebés-medicamento.

Jirgen Habermas (2004) é um dos filésofos que se posiciona contrario a
selecdo de genes dos filhos pelos pais. Isso porque entende que ha a perda da
identidade da crianca e da sua liberdade de escolha, condicionando sua vida as
escolhas realizadas pelos genitores.

Michael Sandel também ¢ enfatico no posicionamento contrario a selecdo
embriondria, indicando que, nos dias atuais, ocorre a utilizacdo das técnicas por
pais privilegiados que desejam moldar seus filhos para competirem na atual
sociedade (SANDEL, 2013).

Contudo, em posicionamento diverso, Ronald Dworkin é favoravel a utili-
zacdo da fertilizacao in vitro e da selecdo embriondaria. O autor pondera que as
técnicas permitem uma melhoria na vida do individuo, além de que sua aplica-
¢do pode resultar em avang¢os na medicina que beneficiarao toda a humanidade
(DWORKIN, 2011).

Nesse sentido, pode-se observar que as técnicas de selecio embrionaria
dividem opinides no campo filoséfico. No caso especifico do bebé-medicamento,
ha um fator importantissimo que deve ser lembrado: a selecdo ndo tem como
finalidade apenas beneficiar o individuo que ird nascer, mas também outra
crianca que ja existe e sofre de uma doenga. Assim, a discussdo se agrava, nio
havendo uma pacificacdo no pensamento.

Apesar de ser ainda muito polémica, essa técnica ja estd sendo utilizada em
alguns paises, principalmente no Brasil, e é cumulada com a fertilizacdo in vitro
para gerar os bebés-medicamentos. Estes, também conhecidos como “savior
siblings”, representam um dos avanc¢os no campo da reproducdo assistida e do
DGPI, mas recaem especificamente sobre a geragdo de um novo ser vivo com uma
finalidade especifica.

A criang¢a chamada de “bebé-medicamento” é gerada por meio de técnicas
de fertilizacdo in vitro e diagndstico genético pré-implantacional, para que nao
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tenha determinada doenca genética e seja compativel no sistema HLA, a fim de
que possa ser doadora de células-tronco para o irmao mais velho que esta doente
(MOYANO, 2016). Diante disso, Maria Garcia Moyano (2016, p. 57) define essas
criangas como:

Se denominan “bebés medicamento”, los nifios concebidos con el propdsito
de que sean donantes compatibles para salvar, por ejemplo, mediante un
trasplante medular; a un Hermano que sufre una enfermedad congénita
inmunitaria.

Dessa forma, verifica-se que essa crianga é gerada em uma familia que ja
contém um filho com uma doenca genética cuja cura s6 ocorrera mediante trans-
plante. Frente a esse cendrio, os pais utilizam os avangos tecnolégicos médicos
para garantir que o novo filho nio seja portador do mesmo gene, além de se tor-
nar um doador para o irmao. Trata-se de um caso complexo que envolve a vida de
duas criancas e a submissdo a tratamentos médicos.

O primeiro caso de um bebé-medicamento que tem registro esta no livro
Genética — Escolhas que nossos avés ndo faziam. Nessa obra, a autora Mayana Zatz
(2012) narra que teve conhecimento da geragdo de um bebé, para salvar o irméo,
em 1990, nos Estados Unidos da América. Nesse caso, um casal tinha uma filha
chamada Molly, diagnosticada com anemia de Fanconi, a qual necessitava do
transplante de células-tronco para o tratamento. Com o agravamento do quadro
clinico da filha, os pais decidiram ter um segundo filho com o intuito de doar as
células-tronco do corddo umbilical para a primogénita. A futura criancga teria que
ter seu embrido selecionado para nio ter a mesma doenca genética da irma e
também ser compativel para doar as células-tronco.

No entanto, na década de 1990, nos Estados Unidos da América, o procedi-
mento de diagnéstico genético pré-implantacional apenas tinha sido utilizado
para selecionar embrides sem doenca genética, nunca para indicar compatibili-
dade do sistema HLA. Por causa disso, surgiu uma discussao entre a comunidade
médica da época. Apesar da polémica, o médico responsavel decidiu realizar o
procedimento e gerar uma crianca para ser doadora para Molly. Assim, nasceu
o irmao da garota, Adam, que doou seu cordao umbilical e salvou a vida da irma
mais velha (ZATZ, 2012).

No Brasil, ja existem casos de bebés-medicamento. O primeiro ocorreu em
2012 e foi também o primeiro caso da América Latina. Na ocasido, um casal tinha
uma filha com a doenca de talassemia major, enfermidade hereditaria que afeta
a produgdo de glébulos vermelhos, de tal forma que o portador tem de receber,
recorrentemente, transfusdo sanguinea, e a cura s6 ocorre por meio do trans-
plante de células-tronco (VERSOLATO, 2013).
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Diante do agravamento da situacao, os pais decidiram ter um segundo filho,
mediante técnicas médicas de selecdo embriondaria, para se tornar um doador
de células-tronco para a filha mais velha e, assim, tornar possivel o tratamento.
Entdo, nasceu a filha mais nova do casal. Infelizmente, quando de seu nascimento,
a quantidade de células-tronco do cordao umbilical nao foi suficiente para o tra-
tamento da filha mais velha, tendo em vista o peso desta. Portanto, foi necessario
esperar que a cacula completasse um ano de idade para que fossem retiradas as
células-tronco adultas (VERSOLATO, 2013).

Com isso, foi realizada, em 2013, a retirada das células-tronco adultas por
meio de uma puncao, e a doagdo teve sucesso para a filha mais velha (VERSOLATO,
2013). Esse caso corresponde ao primeiro registro no Brasil. Apds esse, ja foram
realizados outros procedimentos de geracdo de bebé-medicamento. Tal técnica
tem sido aplicada aqui e em outros paises, como Estados Unidos da América,
Inglaterra e Franca.

Apesar de corresponder a um avan¢o importante na seara médica, deve-
-se observar que tal procedimento resulta na geracdo de um novo ser vivo. Um
ponto importante nesse caso reside no fato de que tais situa¢des sdo noticiadas
pelas grandes midias digitais, as quais expdem informac¢des médicas e imagem
dos envolvidos.

Em funcdo disso, a questdo abarca o direito a privacidade e a imagem das
criancas envolvidas, as quais sdo expostas a grandes midias digitais desde muito
cedo e tém seus direitos fundamentais afetados por estarem em fase de desen-
volvimento.

3. CAso DOS BEBES-MEDICAMENTOS: DIREITO A PRIVACIDADE VS
DIVULGACAO NAS MIDIAS SOCIAIS

Nota-se que a midia comecgou a ter interesse em noticiar situacdes envol-
vendo criancas a partir da década de 80, o que se intensificou nos anos 90
(PONTE, s/p). Com o decorrer do tempo, foi constatado que a sociedade tinha
interesse em ler sobre matérias abrangendo criangas, como as relacionadas a
guarda em caso de divdrcio e adogdo (PONTES, s/p).

Posteriormente, passou-se a retrata-las também em situacido de violéncia
e risco. Em ambos os casos, foram constatados que a crianca era vista de forma
muito estereotipada, como um ser totalmente vulneravel e sem opinido. Em
decorréncia disso, paises realizaram pesquisas para compreender como elas
estavam sendo retratadas para apresentarem orientacdes aos jornalistas. No
Brasil, a Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia orientou a midia a contri-
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buir para a formacao de uma cultura jornalistica que investigasse a situacao de
criancas em caso de exclusdo social (PONTES, s/p).

Essa pesquisa, assim como outras, buscou conceder um direcionamento
para a midia no tocante aos menores, uma vez que, segundo a Conveng¢do dos
Direitos das Criancas, estas tém direito ao acesso a informacgao e a sua imagem
na midia. Apesar dessas pesquisas, sua estereotipacdo persiste, de modo que sdo
retratadas em contextos especiais, principalmente envolvendo crimes e violéncia.
Nesse dltimo caso, sdo tratadas sempre como vitimas ou problema, sem se ana-
lisar a complexidade da situacdo. Também ha o tratamento da crianca de forma
estereotipada, como sempre “boa, inocente e meiga” (BUCHT; VON FEILITZEN,
2002, p. 72), principalmente no campo da publicidade.

Tal retrato ndo é bem aceito por criancas e adolescentes, os quais desejam
ser melhor representados pela midia. Assim, em dezembro de 2000, o Fundo das
Nacbes Unidas para a Infincia (UNICEF) realizou uma campanha chamada “A
cobertura dos jovens pela midia é boa?”, buscando compreender qual era a opinido
dos adolescentes pela sua representacdo nas midias. No geral, o resultado da pes-
quisa foi que eles ndo concordavam com a forma que eram retratados. Por conse-
guinte, foram enumerados pontos de que eles ndo gostavam, dentre eles: “criancas
sendo tratadas de forma paternalista, ou de cima para baixo”, “adultos colocando
palavras na boca das criangas, ou as interrompendo” e “criancas mostradas como

passivas, quando elas ndo sdo” (BUCHT; VON FEILITZEN, 2002, p. 77).

Diante disso, a pesquisa realizou recomendacgdes aos jornalistas de como
as criangas gostariam de ser vistas. Entre algumas delas, pode-se destacar: “dei-
xe-as falar por si préprias, sem interferéncias dos adultos”, “converse com elas
sobre assuntos tratados na midia” e “leve suas opinides a sério” (BUCHT; VON

FEILITZEN, 2002, p. 77-78).

Dessa forma, analisa-se que se tornaram um objeto das midias, ndo tendo
sua imagem retratada da forma desejada por elas. Ademais, nesse contexto,
deve-se compreender que se trata de seres em desenvolvimento, com direitos
resguardados pelo ordenamento interno e externo, logo, assim como tais, devem
ter sua privacidade e imagem resguardadas, caso contrario, havera dano.

No tocante a imagem das criangas, é interessante observar as palavras de
Paulo David (2002, p. 40):

Em muitas sociedades, o paradoxo é que, embora as tecnologias de mé-
dia sejam ultrassofisticadas, a imagem da crianca veiculada pela midia
permanece simplista. As criangas sdo geralmente invisiveis na midia, ex-
ceto quando estao envolvidas em um acontecimento especial ou drama
sensacional.
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A respeito de acontecimento especial ou drama sensacional, pode-se encai-
xar o caso dos bebés-medicamentos. Conforme analisado no ponto acima, eles sdo
criangas geradas com o intuito de salvar seu irmdo mais velho. Contudo, desde o
primeiro caso realizado nos Estados Unidos da América, as midias digitais tém
divulgado dados especificos sobre essas situacdes, incluindo nome das criangas,
fotos e dados sobre seu histérico médico, como a doenga que elas tinham e os
procedimentos médicos a que foram submetidas.

Tais dados envolvem a esfera intima das criangas envolvidas. Apesar da
necessidade de autorizacdo dos pais sobre os dados dos filhos, deve-se refletir
que o direito personalissimo a imagem esta sendo exercido pelo seu represen-
tante, enquanto seu titular ndo tem capacidade de compreender e de consentir.

No cendrio atual, as midias digitais brasileiras tém divulgado os bebés-me-
dicamentos da seguinte forma: “Bebé gerada apos selegdo genética doa medula a
irma” (VERSOLATO, 2013) e “Bebé é gerada para doar medula para a irma mais
velha” (SPERB, 2015). Em ambos os casos, ha fotos das criangas envolvidas, seus
nomes, idades, quais procedimentos médicos foram realizados e a doenga que
desejavam curar. Deve-se frisar que as criancas envolvidas contavam com idade
entre um ano e dois meses e seis anos, ou seja, eram muito novas para consenti-

rem e compreenderem o que essa exposi¢cdo poderia acarretar.

Uma consequéncia dessa superexposicdo resulta no envolvimento des-
sas criancas em debates éticos. A geragcdo de um bebé-medicamento ndo é um
assunto pacificado pelos bioeticistas, pois muitos questionam se seria ético gerar
uma prole com o objetivo de salvar outra. Disso, surgem diversas matérias tra-
tando da questdo, sendo que algumas delas citam especificamente as criancas
envolvidas, reforcando sua exposicdao nas midias e as envolvendo na discussao.

“«

Por exemplo, a matéria do The Seattle Times intitulada “‘Savior sibling’
raises a decade of questions” (MARCOTTY, 2010). Nela, trata-se dos pontos éticos
da geracdo de um bebé-medicamento, do caso Molly e o bebé Nash, apresentado
no toépico anterior, que foi o primeiro abrangendo um bebé-medicamento. Assim
como essa matéria, muitas outras voltam a discutir a questao, sempre citando
nomes e dados das criangas envolvidas, de forma a manté-las constantemente
nas midias, mesmo sem sua autorizacdo, tendo em vista que os dados ja foram
divulgados uma vez por alguma outra midia.

0 caso do bebé Nash é o que mais é divulgado na internet, porque se trata
do primeiro bebé-medicamento. Dessa forma, é comum encontrar matérias que
fazem referéncia a essa crianca. Consequentemente, torna-se dificultosa a reti-
rada de tais dados das redes, caso o envolvido venha um dia a deseja-la.
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Por conseguinte, no caso do bebé-medicamento, ha claramente o conflito
entre o direito a imagem e a privacidade da crianga em confronto com a liber-
dade jornalistica e o direito a informacao da sociedade. Para resolvé-lo, deve-se
entender a regulamentac¢do nacional sobre o assunto.

As criancas tém protecdo constitucional no art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian-
¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cul-
tura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminacgao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1998).

Nesse ponto, os direitos adquiridos no contexto internacional foram inseri-
dos no Brasil, na Constituicao Federal de 1988. Além disso, o Estatuto da Crianca
e da Adolescente disciplina, de forma especifica, sobre os direitos e deveres dos
menores de idade. O fundamento principiologico central dessa prote¢do é o da
protecado integral.

De tal sorte, a crianga e o adolescente sdo entendidos como pessoas em desen-
volvimento pelo ordenamento patrio, entdo devem ser protegidos por familia, Estado
e sociedade. Nesse aspecto, um dos direitos que deve ser protegido € o direito a ima-
gem, um direito da personalidade disciplinado no artigo 20 do Cédigo Civil:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justi-
¢a ou a manutencio da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a trans-
missdo da palavra, ou a publicag¢io, a exposicdo ou a utilizacdo da ima-
gem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Com isso, deve-se entender que a divulgacdo de imagens sem a autoriza-
¢do configura um dano a prépria imagem do individuo. A esse respeito, segundo
Chiara Spadaccini de Teffé (2017, p. 175), esse direito “confere a pessoa a facul-
dade de usar a préopria imagem, dispor dela e reproduzi-la, podendo haver cara-
ter comercial ou ndo na utilizacao”.

No mais, a crianca também tem direito a privacidade, resguardado pela
Constituicdo Federal de 1988 no artigo 52. Por sua vez, os incisos V e X do mesmo
dispositivo legal garantem o direito a imagem e impdem a necessidade de inde-
nizacdo quando houver sua violagio.

Conforme Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (1989, p. 63), a priva-
cidade é:
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(-..) faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissio de es-
tranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o
acesso a informacgoes sobre a privacidade de cada um, e também impe-
dir que sejam divulgadas informagdes sobre esta area da manifestagao
existencial do ser humano.

Portanto, a privacidade esta relacionada a aspectos externos da pessoa e
envolve a intimidade e a vida privada dela. De tal modo, deve-se compreender o
que significam esses dois aspectos da privacidade.

Segundo Alexandre de Moraes (2002, p. 80), “os conceitos constitucionais
de intimidade e vida privada apresentam grande interligacdo, podendo, porém,
ser diferenciados por meio da menor amplitude do primeiro que se encontra no
ambito de incidéncia do segundo”.

Enquanto isso, Tatiana Malta Vieira (2007, p. 29), que trata da diferenca de
intimidade e vida privada de forma mais detalhada, assevera: “a intimidade, por
corresponder a esfera mais interior do individuo, deve ser sempre mantida em
segredo, inacessivel e escondida, sendo de conhecimento apenas do préprio titu-
lar”, ja a vida privada “abrange a confidéncia, reserva e todo ato humano externo,
social, licito, que a pessoa queira preservar de divulgacdo ou conhecimento por
terceiros em geral” (VIEIRA, 2007, p. 29).

Posto isso, deve-se entender, no primeiro caso, que a intimidade refere-se
a um aspecto interno da pessoa, enquanto, no segundo, trata de atos externos,
mas que a pessoa ndo deseja que outros conhegcam. Logo, pode-se entender que
a privacidade é um direito fundamental de todo ser humano, resguardado pelo
texto constitucional. Contudo, existem atos que o violam, os denominados danos
a privacidade.

A respeito da legislacdo nacional, as matérias jornalisticas tém respaldo no
art. 220 da Constituicao, tendo como fundamento a liberdade. Todavia, o texto
constitucional limita a liberdade jornalistica ao respeito a vida privada, intimi-
dade, honra e imagem das pessoas, conforme pondera Antonio F. Costella (2002,
p.47):

Toda liberdade na vida social tem uma contrapartida: a responsabilida-
de. A liberdade de cada pessoa deve ser exercida, tanto quanto possivel,
sem prejuizo para os outros membros da sociedade ou para a prépria
sociedade, como um todo. Em outras palavras: as liberdades acarretam
consequéncias para quem as exercita. £ isso que a Constituicdo esta de-
monstrando, nesses mesmos incisos, ao proibir o anonimato, garantir o
direito de resposta, admitir a indeniza¢do por dano, ressalvar a intimi-
dade.
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Nesse aspecto, caso a privacidade seja violada, é possivel a responsabiliza-
¢do do agente agressor. Entretanto, ha o conflito entre o direito a imagem e a
privacidade e o direito a informacao. Frente a isso, Anderson Schreiber (2014, p.
116) apresenta uma série de critérios que devem ser observados:

Em termos gerais, podem-se indicar os seguintes parametros para aferir
o grau de realizacdo do exercicio da liberdade de informacdo por meio
da veiculacdo de imagens: (i) o grau de utilidade para o publico do fato
informado por meio da imagem; (ii) o grau de atualidade da imagem;
(iii) o grau de necessidade de veiculacdo da imagem para informar o
fato; e (iv) o grau de preservacao do contexto originario onde a imagem
foi colhida.

Questiona-se se a imagem e os dados pessoais seriam essenciais para infor-
mar sobre o fato. Posto isso, sendo possivel informar sem divulgar imagens e
dados, deve-se realizar essa abstencdo em nome dos direitos de personalidade
do individuo.

Naturalmente, os casos dos bebés-medicamento correspondem a avancos
tecnoldgicos importantes, devendo ser informados para toda a comunidade.
Contudo, ndo ha necessidade de se exporem dados intimos dos envolvidos,
como fotos, nomes completos, doencas e procedimentos médicos. Poder-se-ia,
no minimo, omitir os nomes e as fotos, de modo que, quando a crianca atingisse
uma idade de discernimento, ela mesma pudesse autorizar a divulgacao de sua
imagem. Tal preocupacdo deve imperar, tendo em vista ser praticamente impos-
sivel o retorno ao status quo se houver um dano a imagem. Caso a crianc¢a ou o
adolescente se sintam lesionados, dificilmente conseguirdo retirar os dados das
midias digitais.

Apesar de o Brasil apresentar matérias que tratem expressamente dos
dados dessas criancas, deve-se destacar que Portugal, por exemplo, apresenta
suas matérias de uma forma diferente. O jornal “Publico”, disponivel na inter-
net, ja divulgou matérias sobre bebés-medicamentos com os titulos: “Autorizado
primeiro ‘bebé-medicamento’ em Portugal” (GOMES, 2015a) e “Recusado novo
pedido de um casal para ter ‘bebé-medicamento’” (GOMES, 2015b). Em ambas as
noticias, os casos sdo apresentados de forma objetiva, informando qual a doenga
o médico deseja tratar e quais foram os procedimentos necessarios, sem expor
as criangas envolvidas, mediante sua identidade nao relevada. Assim, € mantido
o direito a privacidade e, a0 mesmo tempo, o essencial para a informacio e o
conhecimento da populagdo portuguesa é divulgado. Tal aspecto indica que é
possivel tratar dos casos de bebés-medicamento sem violar a privacidade das
criangas.
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A internet, plataforma na qual sdo divulgadas as noticias com fotos e dados
pessoais das criancas envolvidas nos casos de bebé-medicamento, corresponde a
uma ferramenta tecnolégica perigosa para a lesdo dos direitos fundamentais. Por
isso, deve-se observar as palavras de Anderson Schreiber (2014, p. 172):

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora,
cujas edi¢des antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste ao seu
suporte fatico, as informacdes que circulam na rede ali permanente in-
definidamente. Pior: dados pretéritos vém a tona com a mesma clareza
dos dados mais recentes, criando um delicado conflito no campo do di-
reito. De um lado, é certo que o publico tem direito de relembrar fatos
antigos. De outro, embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, de-
ve-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida,
por um acontecimento pretérito.

A web tem, como grande problema, a dificuldade da retirada dos dados da
rede, além da possibilidade de relembrar noticias do passado. Sobre essa ultima
situacdo, surgiu, no direito italiano, e atualmente é discutido no Brasil, o direito
ao esquecimento (SCHREIBER, 2014, p. 173). Todavia, ainda se encontra em
discussdo na doutrina, ndo havendo uma devida pacificagdo sobre seus efeitos e
aplicacdo, além disso, ndo se trata de objeto de estudo no momento.

De tal maneira, a impossibilidade de retirada dos dados somado ao retorno
no futuro das noticias correspondem a possibilidade de manuten¢do de um
estado de violacdo dos direitos fundamentais da crianga. Nesse sentido, é impor-
tante observar a critica realizada por Paulo David (2002, p. 40) que, apesar de ter
sido feita antes do caso dos bebés-medicamento, é adequada para os dias atuais:

De forma sistematica, as criancas sdo simplesmente tratadas como ob-
jetos pela midia, que “fazem vista grossa” a seus direitos a dignidade
e integridade, bem como a seus interesses maiores. Sob pressdo para
publicar uma historia, os jornalistas via de regra infringem o direito da
crianca a privacidade como reconhecido pela Convencdo (artigo 16).
Jornalistas e donos da midia estdo raramente conscientes das medidas
de direitos humanos, menos ainda dos direitos especificos reconhecidos
como sendo da crianga. O treinamento e reciclagem dos jornalistas em
direitos humanos e ética deveria ser uma prioridade em todos os paises.

Nessa perspectiva, fica evidente a necessidade de um maior respeito aos
direitos da crianca e a conscientizacao de que a divulgacdo dos dados envolvendo
menores de idade na internet sdo capazes de gerar danos permanentes. Assim, é
determinante que haja cautela ao se noticiarem esses casos, para que nao se viole
o direito a privacidade, ainda mais na internet, um campo extremamente dificil
de terem informacées retiradas.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se observar que, gracas as mudancas sociais impor-
tantes, a comunidade come¢ou a compreender que os menores de idade sao
seres em desenvolvimento e, em decorréncia dessa condi¢do peculiar, dependem
de uma protecdo especial. Posto isso, as criancas foram consideradas sujeitos
de direitos, e dispositivos internacionais comec¢aram a resguardar as liberdades
essenciais desse grupo. Nesse mesmo viés, o ordenamento juridico brasileiro, por
meio da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
assegurou tais prerrogativas e consagrou os principios da protecio integral e do
melhor interesse dos menores de idade. Nesse contexto, um dos direitos garan-
tidos as criancas é o direito a privacidade e a intimidade, cuja violagdo é passivel
de indenizagao.

Os direitos a privacidade e a intimidade correspondem prerrogativas das
pessoas de ndo terem dados pessoais seus publicados sem seu consentimento.
Outrossim, no tocante aos infantes, essas garantias sdo reforcadas pelos princi-
pios da protecao integral e do melhor interesse, no sentido de que é necessaria
uma protegdo especial a esse grupo, dada a sua vulnerabilidade.

Ademais, nesse cendrio, as biotecnologias evoluiram, possibilitando mudan-
¢as importantes na vida das pessoas. Um avanco substancial, tanto para a socie-
dade como afeto as criancas, foi a geracdo dos bebés-medicamentos, isto é, uma
pessoa gerada com o intuito de salvar um irmao mais velho. Esses bebés ja exis-
tem em varios paises, como Brasil, Estados Unidos da América e Portugal.

Além disso, as midias digitais tém noticiado muito esses casos, de forma bem
detalhada. Destarte, jornais brasileiros informam dados pessoais como nome e
fotografias das criancas em suas matérias, que sdo rapidamente compartilhados
nas redes e ficam permanentemente expostos. Dessa forma, os individuos envol-
vidos sdo apresentados nas midias desde a tenra idade, tendo sua privacidade
violada. No mais, a retirada desses dados no futuro é muito dificil. Nao bastasse
isso, conforme demonstrado em pesquisas, os adolescentes ja se manifestaram
contrarios a forma que sdo expostos pelas midias, devendo haver um respeito a
imagem desse grupo e uma divulgacio precisa em relagio aos fatos.

Todavia, em oposicdo ao direito a privacidade dos infantes, ha o direito a
informagdo da populagdo. Tal garantia ndo deve ser esquecida, mas também
ndo depende da divulgacdo de dados pessoais para que a comunidade seja
informada dos bebés-medicamentos. De forma muito satisfatéria, a informacgao
é apresentada pelo jornal “Publico”, de Portugal, que trata dos casos sem divul-
gar dados pessoais e intimos dos envolvidos, assim intimidade e privacidade
sdo preservadas.
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Portanto, com a internet, as criangas estdo tendo sua imagem cada vez mais
exposta nas midias. E, no caso do bebé-medicamento, essa divulgacao fica evi-
dente. Por isso, é importante relembrar que os dados divulgados na web nao
conseguem ser retirados, violando o direito a intimidade, privacidade e imagem
desse grupo. Consequentemente, as matérias divulgadas pelas midias sobre
esses casos devem se atentar aos direitos fundamentais dos menores de idade,
difundindo a informacdo de forma ética e de acordo com os preceitos previstos
na Constituicao Federal.
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Resumo: O presente artigo aborda o litigio penal sob a perspectiva de conflito entre direitos
humanos e, como tal, analisa a necessidade de aplicacdo da técnica de ponderagdo entre direitos,
aliada aos principios da proporcionalidade e subsidiariedade penal. Através de pesquisa
bibliografica e documental, apresenta-se elementos que permitem afirmar que todo litigio penal
é um litigio entre direitos humanos. Em seguida analisa-se o uso penal sem interposicdo dos
principios da proporcionalidade e subsidiariedade penal, o que provoca seu uso em excesso. Por
fim, registra que o excesso de uso do Direito Penal tem como consectario l6gico a desprotecido de
direitos humanos gerada pela inoperancia do sistema.

Palavras-chave: direito penal; direitos humanos; ponderacio; principio da proporcionalidade;
subsidiariedade penal.

Abstract: The aim of this paper is to approach the criminal litigation under the perspective of
human rights collision and, as such, to analyse the need of balancing test between rights, added last
resort and proportionality principles. Through bibliographic and documentary research, we present
elements enable to assert that every criminal litigations are a human rights litigation. After that we
analyse the criminal practise without last resort and proportionality principles, what causes excessive
sanctions. Finally, we say that the excessive use of criminal law has as logical implication the human
rights unprotection caused by sistem collapse.
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SUMARIO: Introdugo. 1. O litigio penal como um conflito entre direitos huma-
nos. 2. O excesso na aplicagdo in concreto de leis penais incriminadoras. 3. A
desprotecdo de direitos humanos gerada pela inoperdncia do sistema penal.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Ha décadas que se anuncia o colapso do sistema penal no mundo e no
Brasil. De um lado muitos advogam a supercriminaliza¢ao (overcriminalization)
(HUSAK, 2008), a expansio (SILA SANCHES, 2013), o excesso do uso de Direito
Penal; enquanto, de outro lado, temos os vazios, a inoperancia do sistema, a
desprotecdo de direitos humanos basicos. A auséncia de limites para o uso do
Direito Penal parece ndo decorrer somente da inflacdo de novos tipos penais,
mas também da falta de filtros e técnicas mais apuradas para resolu¢do do con-
flito, mesmo em se tratando de crimes tradicionais.

Através de pesquisa bibliografica e documental, a partir do pressuposto, a
ser explicado e justificado abaixo, de que o litigio penal é sempre um conflito
entre direitos humanos, investiga-se se sua resolucdo exige aplicacdo da técnica
de ponderagdo, aliada aos principios da proporcionalidade e subsidiariedade
penal, ao final concluindo que o inadequado uso do instrumental penal causa,
por um lado, excessos, e, por outro, desprotecao.

Na primeira parte apresentamos rapidamente elementos dogmaticos que
permitem afirmar que todo litigio penal é ou deveria ser (ja que deveria o Direito
Penal tutela apenas Direitos Humanos) um litigio entre direitos humanos, o que
exige técnicas e critérios de resolugido préprios. Na segunda parte, incursiona-
mos sobre a aplicacdo do Direito Penal sem interposi¢do dos principios da pro-
porcionalidade e subsidiariedade penal, provocando seu uso em excesso. Por fim,
na terceira parte, rememoramos que o excesso de uso do Direito Penal tem como
consectario l6gico a desprotecdo gerada pela inoperancia do sistema.

1. O LiTicIo PENAL COMO UM CONFLITO ENTRE DIREITOS HUMANOS

0 Direito Penal é o ramo juridico que busca a protecido de bens juridicos
através da aplicagcdo de penas, tendo como trago distintivo a possibilidade de
aplicacdo da pena privativa de liberdade. Os conceitos de Direito Penal encontra-
dos na doutrina variam em alguma medida, mas preservam a essencialidade do
disposto, qual seja: a finalidade de protecao de bens juridicos através da aplica-
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¢do de sangdes, sendo peculiar a aplicacdo das mais graves sangdes, preponde-
rando a pena privativa de liberdade.!

Por ser o Direito Penal a forma mais gravosa de intervencdo estatal, intui-
tivamente se deduz que ndo é utilizado para punir qualquer ilicitude (civil,
administrativa, eleitoral, ambiental etc.). Daif surgem as suas caracteristicas de
subsidiariedade e fragmentariedade. A subsidiariedade, ao tempo que se revela
como caracteristica do Direito Penal, pela constatagdo de que os Estados sempre
lhe reservavam a funcdo de “soldado de reserva”, consolidou-se como principio
através do reconhecimento de sua normatividade para limitar o alcance da san-
¢do penal, exigindo que outros instrumentos de protecdo ndo sejam suficientes.
Adota-se o significado corrente na doutrina brasileira acerca da subsidiariedade
e ndo se discute se possui normatividade autébnoma. Sobre esta questao é per-
tinente ver Jareborg, que analisa o principio e elenca autores que visualizam
nele contedido idéntico a proporcionalidade (JAREBORG, 2005).2 A existéncia de
normatividade auténoma nao implica na negativa do seu contetdo, mas sim no
reconhecimento de que a subsidiariedade ja estaria contida no principio da pro-
porcionalidade.

A fragmentariedade também possui natureza descritiva, ou seja, de caracteris-
tica do Direito Penal, que é revelada pelo fato de ndo proteger todos bens juridicos
nem mesmo todas as lesdes aos bens selecionados. O Direito Penal seleciona frag-
mentos do direito em geral, selecionando tanto bens juridicos - os fundamentais -,
quanto lesdes - as mais relevantes. No que tange a sua natureza normativa, ou seja,
de principio, hd quem questione tal normatividade, pois o principio da subsidiarie-
dade seria o responsavel por impedir a punicdo penal de qualquer fato antijuridico,
o que teria como consequéncia tanto a selecdo de bens juridicos mais importantes
quanto a selecdo de lesées mais relevantes (JAREBORG, 2005). Nio teria assim a

! Juarez Cirino afirma que “o direito penal é o setor do ordenamento juridico que define crimes,
comina penas e prevé medidas de seguranga aplicaveis aos autores das condutas incriminadas”
(Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 3). Zaffaroni e Pierangeli chamam
atengdo para distingdo das leis penais e do ramo juridico, explicando que“o direito penal (legisla-
¢do penal) é o conjunto de leis que traduzem normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que
determinam o alcance de sua tutela, cuja violagcdo se chama “delito”, e aspira a que tenha como con-
sequéncia uma coerg¢do juridica particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos
delitos por parte do autor. No segundo sentido (saber do direito penal) é o sistema de compreensao
(ou de interpretacdo) da legislagdo penal” (ZAFFARONI, E.R.; PIERANGELI, J.H. 2011).

2 “Roxin e Jakobs, entre outros, parecem considerar o principio da subsidiariedade como idéntico

ao principio da proporcionalidade em sua faceta prospectiva. Sendo assim, o que foi dito acima
na parte V é valido. Que o principio da subsidiariedade ndo tem fun¢do normativa independente”.
(Tradugdo livre) “Roxin and Jakobs, among others, seem to regard the subsidiarity principle as
identical with the prospective proportionality principle. If this is so, what was said above in Part
V is applicable. Such a subsidiarity principle has no independent normative function”. (JAREBORG,
2005).
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fragmentariedade qualquer contelildo normativo, mas sim meramente descritivo
ou adjetivo. Para os que sustentam seu carater de norma, seu comando normativo
seria complementar a subsidiariedade.

0 que importa neste trabalho é registrar que a doutrina majoritaria con-
sente com a func¢ido de tutela dos bens juridicos mais relevantes atribuida ao
Direito Penal. Roxin, ao defender a exclusiva protecdo de bens juridicos como
sua tarefa, assevera que “a fun¢do do Direito Penal consiste em garantir a seus
cidadaos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando
estas metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos” (2018, p. 16-17). O profes-
sor lembra que desde o iluminismo e da concepc¢ao de contrato social, a trans-
feréncia de poderes do cidadao para o Estado tem como finalidade a realiza¢do
das condig¢des necessarias para uma vida livre e pacifica, tendo como limites do
Estado a estrita necessidade, o que visa encontrar um equilibrio entre interven-
cdo e liberdade individual.

A restricdo do Direito Penal a tutela das condicdes essenciais para a vida
livre e pacifica conduziria sua fun¢do para protecao de direitos humanos, enten-
didos estes como os direitos essenciais para uma vida digna. Que o Direito Penal
€ uma forma de protecdo dos direitos humanos é inquestionavel. H4 quem afirme
que o Direito Penal interno possui relagao de complementariedade com o Direito
Penal Internacional na protecdo de Direitos Humanos e que a legislagdo interna
deve atentar para que o Direito Penal ndo se converta em instrumento de opres-
sdo de grupos humanos vulneraveis e ja violados em direitos humanos funda-
mentais (BORGES, 2002). Passivel de debate é se a tutela penal deveria se exaurir
apenas nos direitos humanos. Sabe-se que a pratica legislativa ndo conhece esses
limites e ha pressio social para sua expansio. O Direito Penal conta na atuali-
dade com reconhecimento da sua fung¢do protetiva quase unanime na sociedade,
mesmo entre segmentos sociais distintos. Sobre este ponto, Vormbaum afirma
que para a sociedade “ja ndo é considerado como um meio de prote¢do perante o
Estado que castiga, sendo um meio que é bem-vindo para a prote¢ao por meio do
Estado” (VORMBAUM, 2013, p. 207).

Nao se descura do papel protetivo que tem o Direito Penal contra os abusos
de punigdes particulares ou excessos de punicdo estatal, ndo sendo correto, por-
tanto, dizer que houve uma superacao total da ideia de “Carta Magna do delin-
quente”, mas sim que foi agregado ao instrumento penal um grau de legitimidade
social muito alto como forma de defesa dos direitos.

Como o Direito Penal tem como traco peculiar a utilizacdo da forma mais
severa de san¢ao, a privativa de liberdade, ao usar de tdo drastica medida, torna-
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-se inevitavel o conflito entre direitos humanos, de um lado a liberdade ambula-
toria, a dignidade da pessoa humana e todos direitos atingidos por consequéncia
da prisdo, do outro os direitos humanos tutelados pela norma penal punitiva. A
antinomia é afastada parcialmente por regras expressas de Direito Penal (que
afastam tipicidade, ilicitude, culpabilidade ou punibilidade), as quais contem-
plam previamente a solug¢ao para o conflito de direitos. Nota-se que remanescem
outros casos de antinomia sem resolucdo, o que adiante se desenvolvera.

Nao é demais consignar que a liberdade de locomogao, o direito de ir, vir e
ficar é consagrado no ambito internacional e interno. A Declaracdo Universal de
Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, dispde expressamente em seus
artigos 12 e 32 que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em digni-
dade e em direitos. Dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito de fraternidade” e “Todo o individuo tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal”.

A Constituicao da Republica de 1988, por seu turno, ratifica em seu art. 52
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito
a liberdade, nos termos dos direitos e garantias que enumera”, acrescentando
no inciso XV que “é livre a locomog¢io no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens”.

E evidente que ao atingir a liberdade de locomogio, atinge-se por conse-
quéncia outras liberdades e varios outros direitos, por restarem impossibilitados
de gozo. Dai ser dbvio constatar que a dignidade da pessoa humana é também
atingida por uma pena privativa de liberdade. A questao posta no litigio penal
é a definicdo de quando essa restri¢do sera legitima ou ilegitima, a depender do
resultado decorrente da equagdo entre os valores fundamentais envolvidos.

Do dito até aqui, de forma intuitiva, vislumbra-se que sera legitima a restri-
¢do de liberdade ambulatéria, com todas suas consequéncias para outros direi-
tos humanos, quando este for o meio estritamente necessario para conciliacao
dos direitos em conflito. Contrario sensu, sera ilegitima a restri¢ao de liberdade
quando nao estiver presente a estrita necessidade, por existirem outras formas
de tutela adequada do bem juridico tutelado pelo tipo penal. Esta resposta intui-
tiva surge da ponderacio entre os direitos envolvidos no litigio penal.

Sobre o conflito entre direitos, Mendes explica sua ocorréncia a partir do
exercicio do direito por titulares distintos, sendo possivel sua ocorréncia “entre
(a) direitos individuais, (b) direitos individuais e bens juridicos da comunidade,
e (c) entre bens juridicos coletivos” (MENDES; BRANCO, p. 236). Cabe ao legisla-
dor impor limites ao uso do direito, para garantir o “exercicio pacifico de faculda-
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des eventualmente conflitantes” (MENDES; BRANCO, p. 236). A colisdo no caso
de prisdo se estabelece entre um direito de defesa de carater liberal e o direito
de protecdo.

Para solugdo do conflito entre direitos humanos, os critérios tradicionais de
solugdo sdo inaptos (hierarquia, anterioridade e especialidade). A colisdo no caso
concreto entre direitos humanos validos e vigentes ndo se resolve pela simples
exclusio de um direito. E preciso um esfor¢o de harmonizacio entre os direitos
concorrentes. O ponto fulcral da distingdo reside no fato de que os direitos huma-
nos nao constituem regras, mas sim principios de mesma hierarquia, os quais
ndo concorrem no plano abstrato, mas sim em casos concretos, exigindo esforcos
de concretizacdo e harmonizacdo (MENDES; BRANCO, p. 182-189).

Excluida a l6gica do “tudo ou nada” na resolucido deste tipo de conflito, s6
o0 caso concreto oferecera elementos suficientes para sua solucdo através da téc-
nica da ponderacdo. A ponderacio visa realizar da forma mais ampla possivel
todos valores consagrados no ordenamento. A ponderagdo ndo fornecera uma
solugdo aritmética para o caso. A resolucdo do conflito devera observar, dentre
outros critérios, a proporcionalidade em suas trés facetas: adequagdo, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

Destaca-se que o conflito entre principios, entre principios e regras, ou
mesmo entre regras, ndo implica necessariamente na invalidagdo da norma que
deixe de ser aplicada no caso concreto, como se se tratasse sempre de um “con-
flito aparente de normas”. Adota-se a licdo de Avila, no sentido de que a diferen-
ciagdo ontoldgica entre principios e regras ndo é absoluta, ndo sendo possivel
indicar uma unica técnica para resolucdo do conflito, como se entre regras sem-
pre houvesse um conflito aparente a ser resolvido em abstrato ou se entre prin-
cipios sempre houvesse um conflito a ser resolvido por ponderagao no caso con-
creto. Para ambos, regras e principios, em casos dificeis, sera necessario recorrer
a técnica de ponderacdo (AVILA, 2006, p. 36, 47, 90, 91). Este tema é riquissimo
e é muito bem explicado pelo autor. Para viabilizar este trabalho, torna-se impe-
rativo restringir-se ao registro de que a ponderacao pode ser aplicada também
para regras, podendo, no caso concreto, servir para conciliacdo de varios direitos,
mesmo contidos em principios e regras que concorrem entre si.

A restricdo a um direito fundamental deve ser adequada ou idonea para
concretizar outro direito de igual estatura. Adequacao exige uma estrita relagdo
entre meios e fins. Por outro lado, deve ser necessaria aquela restrigdo, inexis-
tindo outras medidas igualmente adequadas e menos restritivas. A necessidade
ou exigibilidade é conhecida como principio da menor ingeréncia possivel ou
proibicao de excesso (BARROSO, 2004, p. 227-228). A lei sera inconstitucional
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se houverem outras medidas menos lesivas. Por fim, deve ser proporcional em
sentido estrito, ou seja, ainda que haja relacao direta causal entre meio e fim
(adequacgdo), e que inexistam outras medidas menos lesivas (necessidade), nao
deve ser aplicada quando causar mais maleficios do que beneficios. E a ponde-
racao entre o 6nus da aplicacao da norma e o beneficio trazido, para aferir se se
justifica a “interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos” (BARROSO, 2004,
p. 229).

A privacao de liberdade como trago peculiar do Direito Penal ndo permite
que sua aplicacdo seja feita desvencilhada de uma cuidadosa ponderagio entre
os direitos envolvidos, com aplicacdo do principio da proporcionalidade. Vé-se
que nao se trata de analisar o tipo penal em abstrato, mas sim de sua aplicacdo
concreta. Nao se ignora a possibilidade de declaracdo de invalidade de um tipo
penal por completo, por ndo remanescer qualquer hipotese fatica na qual sua
aplicacdo seja permitida. Contudo, este ndo é o enfoque do presente trabalho.
Trata-se de reconhecer que nao existe solu¢cdo adequada legislada abstratamente
para todas hipéteses da complexa diversidade fatica da vida. Assim, cabe sempre
ao operador do direito confirmar no caso concreto se os direitos humanos em
questdo estdo sendo harmonizados adequadamente, superando a mera letra da
lei quando necessario. Seguindo mais uma vez os ensinamentos de Avila, “normas
que aparentam indicar um modo incondicional de aplicacdo podem ser objeto
de superacdo por razdes ndo imaginadas pelo legislador para os casos normais”
(AVILA, 2006, p. 47).

A ponderacdo entre os direitos humanos envolvidos no litigio penal se con-
cretiza pela ponderacido e mensuracdo dos beneficios e maleficios decorrentes
do seu uso. A questdo da relacao entre vantagens e desvantagens do direito penal
foi objeto de estudo por Ferrajolli, segundo quem o sistema sé se justifica se a
“soma das violéncias - delitos, vingancas e castigos arbitrarios” a serem evitadas
for superior “as violéncias constituidas por delitos ndo prevenidos e pelas penas
estabelecidas para estas” (LUIGI FERRAJOLLI, 1995).

A andlise de Ferrajolli é bastante interessante sob o ponto de vista da propor-
cionalidade em sentido estrito, exatamente por trazer a ideia de quantificacado, de
mensuracdo dos beneficios e maleficios, como critério justificador da restricdao
de direitos pelo Direito Penal. Ocorre que, como dito pelo professor, o calculo
total das violéncias e arbitrariedades é impossivel. Saliente-se, por outro lado,
que a contabilidade total referida por ele refere-se a analise do sistema inteiro,
sendo mais ilustrativa do que proposta de uma pratica juridica. Por outro lado,
certamente nao pretendeu o autor afirmar que admite deliberadamente injusti-
cas (violéncias) em casos concretos com a justificativa de que estdo compensa-
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dos por uma justica ou bem maior (a evitacdo de injusticas). As injusticas e erros
judiciais sdo admitidos como fatos inerentes a estrutura judiciaria e a condi¢ao
humana, como equivocos, erros que ndo podem ser evitados, mas nunca como
uma forma intencional de injustica para produc¢do de outro bem maior. Nao se
admite esse pragmatismo de compensacao de injusticas e justicas, que coisifica o
cidadao, transformando-o em mero objeto de politica criminal. O objeto da ana-
lise aqui é mais restrito, referindo-se a pratica penal em casos concretos. A des-
consideragdo do litigio penal como um conflito entre direitos humanos provoca
graves injusticas e torna o sistema disfuncional. Por tal razao, Queiroz afirma que
o direito penal desconsidera o conflito existente, agravando-o e criando outros
(QUEIROZ, 1998, p. 36).

Pensa-se que o uso da proporcionalidade possui o mérito de verificar a
compatibilidade do uso do direito penal nos casos concretos com os valores que
se pretende proteger. Contudo, usar proporcionalidade como filtro para o ins-
trumento penal encontra duas principais dificuldades: a complexidade fatica e o
perigo de invasdo da seara legislativa.

Na perspectiva fatica, pode-se seguramente afirmar que varios casos penais
se qualificam como hard cases do ponto de vista da solucdo do conflito entre
direitos humanos. Trata-se de complexidade predominantemente fatica, ja que
sera preciso avaliar o uso do Direito Penal em cotejo com o uso de outros instru-
mentos de controle. Acredita-se que essa discussao foi obscurecida no Brasil, em
parte, pelo principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, que parecia vedar
ao Ministério Publico e Justica a andlise de adequacdo, necessidade, proporcio-
nalidade em sentido estrito e subsidiariedade penal, em favor de um respeito
cego ao legislado, e doutra parte, pela caréncia de estudos empiricos na area de
criminologia e controle social. Que o principio da obrigatoriedade - como equi-
vocadamente adotado no Brasil - proibe a discussdo é evidente, ja que havendo
tipicidade, ilicitude e culpabilidade, a acdo penal deveria ser proposta (RANGEL,
2011), e ao Ministério Publico seria vedado analisar conveniéncia, oportunidade
ou utilidade social (FEITOZA, 2010). Por seu turno, no que pertine a falta de
estudos empiricos em direito, Mello aponta que é predominante nas escolas de
direito a tendéncia de separar o que é especifico do direito de outras “preocu-
pacdes nao juridicas” (MELLO, 2014, p. 145-155), o que acaba por conferir aos
trabalhos académicos em direito uma aparéncia de parecer juridico oriundo de
autor que apenas pretende comprovar uma opinido preconcebida, no que é rati-
ficada por Veronese ao asseverar que a formacao tradicional é “quase nula em
termos de qualificar o bacharel para o didlogo com outras areas” (VERONESE,
2013, p. 197-237) (VERONESE, 2011, p. 171-218).
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No que se refere ao perigo de invasao da atividade legislativa, a doutrina e
jurisprudéncia majoritaria parecem compreender que o principio da subsidiarie-
dade penal somente incidiria na esfera legislativa. Roxin (1997, p. 67) afirma que
a subsidiariedade deixa muita liberdade para o legislador, que pode incriminar
lesoes leves, desde que ndo insignificantes, funcionando apenas como principio
de politica criminal. As decisdes que mencionam o principio da subsidiariedade
o fazem invariavelmente em conjunto com outros fundamentos (v.g.: insignifi-
cancia). Nao se questiona, porém, o consagrado principio da proporcionalidade.
Ocorre que nem este parece encontrar lugar na pratica penal. Onde encaixar os
principios na pratica penal? Em quais hipéteses deixaria de ser aplicado o Direito
Penal exclusivamente por forg¢a dos principios da subsidiariedade e proporcio-
nalidade? Em outras palavras, ndo possuem normatividade tais principios na
aplicac¢do da lei penal?

Para evitar possivel violacdo da reparticio de poderes, é preciso que o
Judiciario e o Ministério Publico, na tarefa de interpretacio e aplicagio da norma
penal, exercam a autoconteng¢do para ndo invadir a seara legislativa, o que ndo
parece significar que devam permanecer inertes diante de violagdes claras dos
principios aqui tratados (MENDES, 2012, p. 674). A regra valida no controle de
constitucionalidade é de que nao se afasta a aplicagdo de uma lei quando seu con-
teido nao ostente inadequacgdo evidente, ou seja, em caso de duvida, de margem
de discricionariedade, preserva-se a lei impugnada, em respeito as atribui¢ées
dos demais poderes.

Mendes menciona a orientagdo do Tribunal Constitucional Alemao de que
havendo incerteza cientifica sobre os melhores meios para se atingir um resul-
tado, inexistindo informagdes suficientes disponiveis, “cabe ao legislador uma
ampla margem de avaliacdo no tocante a adequacio e necessidade” (MENDES,
2012, p. 675). Por outro lado, Mendes explica que tendo o legislador elegido
medidas patentemente inidoneas para a politica criminal, deve a norma ser
considerada inconstitucional (MENDES, 2012, p. 674). Barroso (2004, p. 232)
lembra que o conflito entre Judiciario e Legislativo ndo é irremediavel nos
casos de mera interpretacdo divergente. Cabe ao legislador mudar a lei ou a
Constituicdo para “dar-lhe o sentido que desejar”, ou seja, explicitar o sentido
de interpretacdo desejado. O mesmo autor usa expressdes como “confronto”,
“ocupacio de espacos vazios” e “criacdo do direito” para se referir a postura
ativista (BARROSO, 2011, p. 366). Ocorre que a interposi¢cdo dos principios
da subsidiariedade e proporcionalidade como filtros para aplicacdo do direito
penal ndo parece indicar nenhuma dessas posturas ativistas, mas tdo somente
a aplicacdo do direito considerado como todo, recusando aplicacido superficial
e solitaria de uma norma penal. Mais a frente sera mencionado que ha varios
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fatos formalmente tipicos para os quais o legislador nunca cogitou fosse apli-
cado o tipo penal.

0 problema proposto nesta pesquisa localiza-se na pratica penal e ndo
tem, portanto, o conddo de declarar tipos penais inconstitucionais, mas sim
afastar a sua aplicacdo para casos concretos. Pode-se dizer que afastar o tipo
penal para alguns casos por inidoneidade, desnecessidade ou desproporcio-
nalidade em sentido estrito equivaleria a uma declaracido de inconstitucionali-
dade parcial sem redugdo de texto. Segundo Carvalho, a declaracao parcial sem
reducdo de texto significa afirmar a inconstitucionalidade somente para dada
situacao fatica, sem invalidacdo do texto da norma, que permanece valido para
as demais situacdes (CARVALHO, 2011, p. 425). Pensa-se que é o caso. E inte-
ressante notar, porém, que a aplicacdo do principio da insignificancia poderia
ser entendida também como uma forma de declarar a inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto da norma penal incriminadora, mas é compreen-
dida como simples aplicacdo da dogmatica penal, ndo se submetendo, por
exemplo, a cldusula de reserva de plenario, prevista no art. 97 da Constituicdo
e reafirmada na Simula Vinculante n. 1.2 Se a declaragdo de insignificancia nao
implica necessariamente declara¢do de inconstitucionalidade parcial do tipo
penal, por ser a lesividade ou tipicidade material um filtro interno do Direito
Penal, é possivel atribuir idéntico status juridico aos principios da subsidiarie-
dade penal e proporcionalidade. Se assim for, como elementos integrantes da
dogmatica juridica, como filtros para permitir a puni¢ao penal (causa extintiva
ou requisito da punibilidade?), também nao se reputa sua aplicacio uma forma
de controle de constitucionalidade. Estas sdo questdes, ainda ndo muito bem
resolvidas, matéria para outras pesquisas.

Para o que importa nesta breve empreitada, o principio da proporcionali-
dade é reconhecido como valido e plenamente aplicavel para o controle de medi-
das restritivas de direitos, sendo também reconhecido o principio da subsidiarie-
dade penal como norma restritiva do alcance do Direito Penal.

2. 0 EXCESSO NA APLICACAO IN CONCRETO DE LEIS PENAIS
INCRIMINADORAS

Como ja dito, muito se discute sobre supercriminalizacao (overcriminaliza-
tion) (HUSAK, 2008), expansao do Direito Penal (SILVA SANCHES, 2013), inflagdo
legislativa ou excesso de leis incriminadoras. Neste artigo nao sera abordada a

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 11: “viola a cldusula de reserva de ple-
nario (CF artigo 97) a decisdo que, embora nio declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do poder publico, afasta a sua incidéncia, no todo ou em parte”.
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criacao exagerada de leis penais. Isto porque a selecdo de condutas para as quais
o Direito Penal serd acionado nido decorre somente da criacdo de novos tipos
penais. HA quem afirme que inexistem critérios para limitar o uso do Direito
Penal pelo legislador. De igual modo, parece inexistir critérios claros para limitar
a aplicacao in concreto do Direito Penal, mesmo aquele tradicional, aqueles tipos
penais existentes ha séculos no nosso ordenamento juridico.

A abordagem que proposta neste momento incide sobre a aplicagdo do prin-
cipio da proporcionalidade, do principio da subsidiariedade penal e da técnica
de ponderagdo na resolucdo do litigio penal. Naturalmente, a aplicacdo apenas
restringe o alcance do Direito Penal, haja vista a impossibilidade de ampliacao da
punicdo penal sem lei anterior especifica. Contudo, é intuitivo que a aplicacao da
proporcionalidade, subsidiariedade e ponderagdo na resolucao do conflito penal
pode indicar que ha pouca puni¢do e que direitos humanos estdo desprotegidos.

De inicio, é preciso frisar que a técnica legislativa ndo dispde, por mais
rebuscada e cuidadosa que seja, de um levantamento de todas hipéteses faticas
da complexa vida real que possibilite listar os casos nos quais ndo deveria incidir
o tipo penal criado. Por outro lado, ainda que se dispusesse de tdo vasta pesquisa
empirica de hipdteses faticas, seria impossivel ao legislador acompanhar as
mudangas sociais, adaptando as normas penais para cada novo problema. Essa
razdo, por si s, ja exige que o tipo penal seja objeto de interpretacdo e de limi-
tacdo do seu alcance pelo operador do direito, opinido comungada por Queiroz e
outros (QUEIROZ, 1998, p. 122).

Ninguém questiona, pois, a relevancia da atividade do operador do direito na
fixacdo dos casos nos quais devera incidir o Direito Penal. Também nao se ques-
tiona que a interpretacio restritiva do tipo penal é permitida, em contraposicdo
a interpretacdo ampliativa, esta vedada. Nao se trata, todavia, de questao de pura
interpretacao de sentido do tipo penal legislado, mas de interpretacao e aplica-
¢do do contetido de todo ordenamento juridico para solug¢do do conflito entre
direitos humanos que se afirma existir. A técnica de ponderacio e a aplicacido do
principio da proporcionalidade e da subsidiariedade penal extravasam o campo
das normas penais, sendo necessario avaliar a regulacio e o funcionamento de
todas normas que tutelam o bem juridico protegido pelo tipo penal para permi-
tir ou ndo a incidéncia penal. A questio penal é necessariamente constitucional,
importando saber se a restrigdo ao direito fundamental de liberdade esta justifi-
cada para a protecdo do bem juridico tutelado pelo tipo penal.

E de se notar a dificuldade pratica da tarefa, nio somente porque envolve
uma ponderacdo entre normas, mas principalmente em razdo da necessidade
de analise do contexto fatico social e das possibilidades de controle por outros
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meios. Husak?, ao tentar elaborar uma “teoria da criminaliza¢cdo” nos Estados
Unidos, levanta a hipotese de que a existéncia de poucos estudos sobre os moti-
vos que justificam criminalizar uma conduta é resultado de ser uma tarefa dificil.
O autor aponta criticamente que ninguém estuda nem é ensinado na faculdade
as razdes necessarias para criminalizar uma conduta, que algumas faculdades
abordam o assunto em um semestre e que nem deveriam oferecer a disciplina,
ja que a discussao acaba empobrecida e reduzida a punir ou ndo a sexualidade.
Acrescenta que poucos juristas tém intimidade com matérias sociais e a decisao
de criminalizar exige a apreciacdo da sociedade, nao do direito em abstrato.

Ocorre que a dificuldade empirica envolvida ndo pode, ndo é e nem deveria
ser obstaculo para a atuacdo dos operadores do Direito Penal. A falta de dados
completos sobre a realidade e sobre o grau de eficicia e eficiéncia de um deter-
minado tipo de controle de condutas indesejadas ndo é motivo para inércia
estatal, de nenhum dos seus poderes constituidos, seja o Executivo na propo-
situra e execucdo de leis, seja o Legislativo na edicdo de leis, seja o Ministério
Publico e o Judiciario na sua interpretacdo e aplica¢do. O processo de decidir com
dados parciais e diante da incerteza é inerente a quase todas atividades huma-
nas, conforme bem explicitado em Taleb (TALEB, 2008). Por tal razdo, mesmo
nas Ciéncias Econémicas, intimas dos dados e dos calculos, admite-se a falta de
dados e assume-se que os métodos de estimacdo de eventos ndo passam de apro-
ximacoes. Como exemplo, Keynes afirma que a precariedade de base de dados é
0 maior problema para realizar progndsticos de renda (KEYNES, 1982, p. 125).
Sobre o Direito Penal em especifico, ninguém cogita de exigir do Legislativo um
estudo empirico profundo para possibilitar a criacdo de um tipo penal, simples-
mente porque a tarefa é impossivel. Secundando a licio de Mendes acima citada,
Greco afirma que o Tribunal Constitucional Alemao reconhece ao legislador a
“faculdade de formular suas préprias suposi¢des empiricas” quando em situa-
¢oes de incerteza (GRECO, 2010, p. 165-185).

As suposicdes de dados ndo podem, contudo, serem absurdas e contradi-
tadas por dados existentes. No controle dessas normas também nio se exige da
justica dados completos, mas dados suficientes para demonstrar que as conside-
racdes adotadas pelo legislador sao improcedentes.

Em vez de paralisar o intérprete, a dificuldade empirica deve ser aliada a
autocontenc¢do do Judiciario e Ministério Publico para indicar que a puni¢do
penal deve ser afastada nas hipdteses faticas de evidente incompatibilidade com

* “Perhaps the best explanation for this lacuna is simpler: The topic of criminalization is just too

hard. If my subsequent efforts are less persuasive than I believe, | may unwittingly reinforce the sus-
picion that attempts to defend principled restrictions on the scope of penal liability are hopeless”
(HUSAK, 2008).
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os pardmetros de controle. Sdo aqueles casos que, independente de grandes
esforcos de pesquisa ou analise, revelem que o conflito entre direitos humanos
ndo esta sendo devidamente resolvido.

Nota-se que a relevancia desta andlise ndo é a retidao da atividade legisla-
tiva na criacdo de novos tipos penais, mas sim a pratica dos 6rgios de Justica.
Exemplifica-se com a andlise de um tipo penal classico, como exemplo o delito
de estelionato, delito sobre o qual inexiste a pecha de ser resultado de inflacdo
legislativa. O crime esta em vigor no Brasil ha tempo suficiente para impossibi-
litar o testemunho de sua criagdo por qualquer leitor deste texto. Nao é arris-
cado afirmar que o legislador do delito nunca imaginou que fosse um dia existir,
ao menos com as cifras de beneficiarios hoje existentes, um programa como o
seguro desemprego.

H4 uma enormidade de brasileiros que todos os dias sdo demitidos invo-
luntariamente e optam por permanecer em trabalho informal para receber con-
comitantemente o seguro-desemprego. Nao raramente estes beneficiarios soli-
citam ao patrdo que nio assine sua carteira de trabalho.® O beneficio alcancou
no ano de 2002 a cifra de 8,7 milhdes de beneficiarios. Um simples batimento
de dados realizado naquele ano pelo Tribunal de Contas da Unido indicou indi-
cios de recebimento indevido em 65.729 parcelas.® Veja que este nimero é muito
subestimado, ja que o batimento foi realizado com dados oficiais disponiveis em
outros bancos de dados. O batimento ndo constata a fraude em razdo da nao assi-
natura de carteira de trabalho ou do desenvolvimento de outra atividade econd-
mica informal.

Deixar de anotar a carteira de trabalho para receber seguro-desemprego é
tipico (formal e materialmente), ilicito e culpavel. Contudo, é discutivel se tais
fatos passariam pelo crivo de uma analise do litigio penal como litigio entre direi-
tos humanos, utilizando a técnica de ponderacido de valores com aplicacdo dos
principios da subsidiariedade penal e da proporcionalidade.

Como ja dito, este trabalho nao se detém sobre a questao acerca da distin¢cdo
ou nao de conteddo entre principio da subsidiariedade penal e o principio da
proporcionalidade. H4 autores, dentre eles Jareborg (2005), que afirmam inexis-
tir conteddo diferente no primeiro que ja nao seja abrangido pelo segundo, o que

5 Ha estudos que associam o seguro-desemprego ao incremento do mercado informal. Vide como
exemplo Seguro-desemprego e formalidade no mercado de trabalho brasileiro. (MOURAQ; ALMEI-
DA; AMARAL, 2013).

¢ Auditoria de dados do seguro-desemprego. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo: 2089/2013
- TCU - Plenario Data da Sessdo: 07/08/2013, Relator: Ministro-Substituto Marcos Bemquerer, TC:
012.829/2012-9. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-de-dados-
-no-seguro-desemprego-do-trabalhador-formal-dtf.htm.
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faria perder sua autonomia normativa, colocando-o como um subprincipio ou
uma especificagdo do conteido da proporcionalidade no ambito penal. Mesmo
entre os que negam essa distin¢cao, ndo se nega seu conteudo e sua validade, o
que torna desnecessario o debate para fins pragmaticos.

A subsidiariedade penal teria como comando basico a proibicao de uso do
instrumento penal em casos nos quais o uso de outros instrumentos juridicos
fosse suficiente. Ja a proporcionalidade, destrinchada em adequacio, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito, exige que o uso seja adequado para
obtencdo do resultado pretendido; seja necessaria a restricdo do direito; que a
restricdo de direitos traga mais vantagens que desvantagens no resultado final.

Do ponto de vista da proporcionalidade-adequacdo, conclui-se que é inade-
quado tratar penalmente os casos de beneficiario que deixou de anotar carteira
de trabalho para receber o seguro porque o instrumento é inidéneo para obtencdo
do resultado pretendido, ja que o sistema penal ndo possui estrutura para tanto. A
imensa maioria dos casos ndo serdo registrados, nem investigados ou punidos por
falta de estrutura implantada ou insumos (recursos humanos e materiais). Cabe
mencionar que o total de inquéritos policiais concluidos pela Policia Federal por
ano entre 2014 e 2017 foi de, respectivamente, 54.745, 69.362, 63.671, 61.545
(DPE 2018). Para que a atuacdo penal para prote¢do do programa do seguro-de-
semprego ndo seja meramente simbolica, seria necessario um novo érgao policial
exclusivo, o que se repetiria com Promotores e Juizes criminais, medida que, por
razdes financeiras, é impraticavel e indesejavel do ponto de vista administrativo.

0 apontamento nio é novo e o problema da utilizacdo do Direito Penal para
solucdo de problemas para os quais é inapto ja foi objeto de varios esforcos de
pesquisa. No Brasil, Gomes e Bianchini afirmam que o Direito Penal como meio de
controle social ndo é apto para assumir fun¢des além da sua capacidade natural
e que a tentativa de alarga-lo faz o seu uso meramente simbdlico (GOMES, 2002,
p. 107). Pode-se afirmar que o uso simbdlico é aquele que nao tem qualquer
efeito preventivo geral, ou seja, ndo é capaz de reduzir as estatisticas de ilicitos
praticados. Para os crimes que ndo possuem estrita necessidade para cumpri-
mento de fun¢des repressivo/retributivas, a manutencao de tal crime resulta em
uma restricao de direito gratuita, desvencilhada de qualquer vantagem, ja que se
mantém a quantidade de ocorréncias com ou sem o crime.

Admitindo, porém, que a punicdo penal ajuda em alguma medida na pre-
vencdo do ilicito, tem-se que, sob o viés da proporcionalidade-necessidade, é
preciso reputar desnecessario tratar tais casos com penal porque os recebimen-
tos indevidos isoladamente nao representam perigo para o funcionamento do
programa, sendo relevantes apenas no seu conjunto e acaso atingidas enormes
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cifras. Controlar o conjunto de recebimentos indevidos é possivel com simples
controles administrativos, os quais evitariam a maior parte dos delitos, com
efeito idéntico ao uso penal.

Por exemplo, houve a intengdo estatal de condicionar o recebimento do
beneficio a realizacdo de cursos, o que faria com que o beneficiario se qualificasse
e, por outro lado, evitaria a fraude por tornar na maioria dos casos incompativel
o0 horario do emprego informal com o curso exigido. Ocorre que a falta de dis-
ponibilidade de cursos fez com que 96% dos beneficiarios fossem dispensados
da exigéncia (ALVES; ALEGRETTI, p. 2014). Observe que a decisdo de nao con-
trolar administrativamente o regular recebimento do beneficio visa economizar
recursos na administragdo publica. Trata-se, no entanto, de decisdo que trans-
fere o 6nus financeiro do controle de uma rubrica orcamentaria, a do Ministério
do Trabalho e Emprego, para outras, a do Ministério da Justica (Policia Federal),
Ministério Publico Federal e Justica Federal.

Ainda sob o viés da necessidade, no que tange ao valor total acumulado
com milhares de beneficios indevidos recebidos, cabe relembrar a licdo de Silva
Sanchez (2013) sobre os delitos de acumulagdo, os quais sao deslocados inde-
vidamente para o ambito penal sob o argumento de que é preciso controla-los
penalmente para evitar que “todos” facam igual. Se o resultado que se deseja
impedir é que “todos” facam o mesmo, ndo ha perigo de grave afetagdo decor-
rente dos fatos individuais, mas sim se “todos” ou uma cifra muito grande de
pessoas praticarem a conduta. Ora, se a intencdo é manter os danos ou perigos
num determinado patamar e os controles administrativos sdo suficientes, ndo ha
necessidade de punir criminalmente. Poderiamos citar outros casos de condu-
tas pequenas do dia a dia que conjuntamente podem causar grandes prejuizos
econdmicos ou ao meio ambiente, mas que nio possuem individualmente um
desvalor suficiente para justificar a prisdo de uma pessoa.

Seguindo com a andlise, ainda sobre a necessidade de punicdo penal, este
caso parece adequar-se a orientacdo do Tribunal Constitucional Alemao, conforme
apontado por Mendes, o qual indica a declaragdo de inconstitucionalidade em
matéria penal se houver prova “de maneira contundente, de que o Poder Publico
ndo adotou medidas preventivas de protecdo, ou que evidentemente as regula-
mentacdes e medidas adotadas sdo totalmente inadequadas ou completamente
insuficientes para o alcance do objetivo de protecao” (MENDES, 2012, p. 674).

Neste ponto cabe distinguir a funcdo preventiva da funcdo repressiva ou
retributiva da pena. Se o nimero de ocorréncias é controlado em nivel aceitavel
sem o uso do Direito Penal, temos satisfeito o efeito preventivo. Mas para que seja
dispensado o Direito Penal nio basta seu efeito preventivo. E preciso aferir se a
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funcao repressiva ou retributiva da prisao é necessaria para o caso ou se é sufi-
ciente a aplicacdo de outras san¢des, a exemplo de uma multa em dobro do valor
recebido a ser descontada de outros beneficios ou salarios, pelo perdimento
do bem ou pela suspensdo de um direito. Os efeitos repressivos e retributivos
nunca seriam alcangados por outros meios em casos de crimes violentos como
homicidio e estupro. Vé-se que para estes crimes ha uma forte legitimacao juri-
dico-social para puni¢do como repressado ou retribuicido do mal causado, sendo
desimportante saber se a taxa de homicidios é pequena ou alta. E dizer, ainda que
os efeitos preventivos fossem muito bem sucedidos por outros meios e estivésse-
mos no pais com menor taxa de homicidios do mundo, a pena nio deixaria de ser
aplicada porque para tal crime inexiste sanc¢do juridica diversa da pena privativa
de liberdade que satisfaga o efeito repressivo ou retributivo (HUSAK, 2005).

Como exercicio de argumentagdo, ja que o meio penal seria eliminado nas
etapas anteriores, na ultima dimensao do principio da proporcionalidade, é pos-
sivel dizer que a criminalizacdo de tais condutas é desproporcional em sentido
estrito porque causa mais maleficios do que beneficios. De um lado, os benefi-
cios: (1) a vantagem da puni¢cdo do mal causado, que é baixissima, ja que inexiste
um clamor social pela prisdo da pessoa; (2) a vantagem da prevencao geral, que
também é baixissima, tendo em vista a inidoneidade para tratar dos milhares de
casos, ndo obtendo sucesso na tentativa de reducdo de recebimentos indevidos;
(3) o beneficio econdmico para o Estado no uso do instrumento penal, pela recu-
peracao dos ativos perdidos, também muito baixo, consistente apenas nos poucos
beneficios efetivamente investigados e processados. Do outro lado, os maleficios:
(1) o estigma gerado na pessoa e na familia, além dos prejuizos financeiros decor-
rentes dos registros criminais e dificuldades para obtenc¢do de novo emprego; (2)
os prejuizos operacionais para o sistema de investigacao, julgamento e execucdo
penal, que sdo sobrecarregados com grandes nimeros de casos pequenos, impos-
sibilitando-os de processar varios casos mais graves; (3) os prejuizos financeiros
decorrentes do alto custo do sistema penal (policia, justica, ministério publico e
6rgdos de execugdo penal), custos que superam em muito os valores recuperados
no processo; (4) a desvantagem decorrente do risco de producdo de injustica pela
aplicacdo de puni¢ao maior do que o desvalor da conduta social indica.

Por fim e como ja adiantado, fere a subsidiariedade penal a puni¢do criminal
para tais casos porque a Unido dispde de outras formas de protegio, formas que
conscientemente ndo utiliza por uma decisdo de custo-beneficio, ja que a implan-
tacdo de controles administrativos mais rigidos também possui vultosos custos
financeiros, em especial se confrontados com o baixo valor do beneficio concedido.
Possivelmente tenha a Unido concluido que mais vale pagar os valores indevidos,
do que gastar quantias aproximadas com a implantacdo de controles, o que envolve
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contrata¢do de novos servidores, construcdo ou locacdo de novos prédios ou salas,
aquisicdo de materiais de trabalho, manuteng¢ao de veiculos, entre outros. Se esta
decisdo administrativa de nao investir em controles administrativos para fiscali-
zacado do beneficio é legitima, estando compreendida na sua seara de discriciona-
riedade, também nao sera legitima a utilizacdo do instrumento penal para punir
a conduta. E prética da Unido exigir apenas uma declaragio para atos perante si,
em vez de fiscalizar efetivamente o conteido da declaragdo, o que nao é errado em
absoluto. O que é equivocado é agregar a declaracdo a puni¢do penal como uma
espécie de garantia contratual, feita por razdes de mera economia de recursos, o
que tem o condao de criar em poucos anos milhdes de criminosos no Brasil. Para
ilustrar o absurdo basta imaginar que os bancos poderiam comecar a pedir declara-
¢Oes aos clientes sobre sua renda, sobre seu endereco, sua profissao, seu patrimo-
nio, em casos nos quais o risco envolvido seja aceitavel pelo banco, no lugar de exigir
os documentos comprobatoérios. A institui¢do ja calcula o risco envolvido e aceita o
risco, mas poderia usar o Direito Penal como garantia contratual de custo zero para
a instituicdo. Em pouco tempo teriamos milhdes de novos criminosos no Brasil.

Nao se trata de deixar impune estelionatarios reiterados, falsificadores que
usam os nomes de terceiros, quadrilhas organizadas para fraudar, mas sim de
ndo criminalizar condutas simples para as quais outros instrumentos juridicos
sdo adequados e suficientes para prevencao e repressao.

A partir do exemplo visualiza-se fortes indicios de que a pratica penal nao
encara o litigio penal como um conflito entre direitos humanos, desconsiderando
que a aplicacdo dos tipos penais encontra limites na restrigdo proporcional de
direitos do réu, medida de restricdo que é encontrada a partir da técnica de pon-
deracdo e dos principios da proporcionalidade e subsidiariedade. A pratica gera
sério risco para a liberdade de milhdes de cidadaos brasileiros e para a funciona-
lidade do sistema (para alcangar seus objetivos de prevengao e repressao).

3. A DESPROTECAO DE DIREITOS HUMANOS GERADA PELA INOPERANCIA
DO SISTEMA PENAL

Encerra-se este breve trabalho, pontuando o efeito consequente da crimi-
nalizacdo de dezenas de milhares de condutas desnecessarias de intervencio
penal, apontando que a banalizacdo do sistema penal gera também violagao de
direitos humanos, desta vez pelo lado da vitima, seja uma pessoa fisica, juridica
ou a sociedade. E que um sistema penal assoberbado viola direitos humanos das
vitimas por perder eficicia. Basta ser brasileiro para saber que nosso sistema
penal ndo entrega os produtos esperados, nem em decisdes e execugdes penais
(repressao e prevencgao especial), nem em prevencao geral.
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E intuitivo que a degradacéo do sistema penal é o outro lado da moeda do
seu uso em excesso. Por 6bvio, ndo se afirma que eliminados os excessos have-
ria recursos suficientes em qualquer érgdo do sistema penal. O que se afirma,
e para isto basta a ldgica matematica simples, é que a inclusdo de dezenas de
milhares de delitos novos na linha de producao penal, mantida a mesma estru-
tura, causa mais perdas pela morosidade (prescri¢cdo) e perdas pela diminuicao
da qualidade da prova (absolvicao). Se um sistema possui estrutura para tratar
1000 (mil) casos por més, a ndo ser que se viole as regras da ldgica matematica,
0s mesmos investigadores nao poderao investigar na mesma qualidade e quan-
tidade 2000 (dois mil) casos, nem os mesmos acusadores e julgadores poderao
fazer suas tarefas na mesma qualidade e quantidade. O que se afirma, como antes
ja feito, é que o sistema penal é inidoneo para tratar de casos repetitivos como
o exemplificado, os quais alcancam milhdes de pessoas, sendo absolutamente
inviavel a multiplica¢do da estrutura penal para alcanga-los.

0 cruel destes nimeros é que os casos mais importantes e relevantes para
a sociedade, como as grandes corrupgdes e os crimes de organizacdo criminosa,
costumam ser os mais dificeis em termos probatorios, exigindo mais recursos de
investigacdo e processamento, sendo estes os que mais se perdem na qualidade
da prova e na morosidade da investigacdo ou do processo. Por tal razdo, Queiroz
assevera que o tempo do sistema de justica gasto com matérias triviais é retirado
da “prevencdo da criminalidade séria” (QUEIROZ, 1998, p. 125).

Nada ha de novo nas afirmagdes que aqui se faz acerca da relacdo entre
aumento de fatos a serem tratados penalmente e ainoperancia do sistema. Ocorre
que a doutrina concentra-se na inflagio legislativa, nos novos tipos penais, na
expansdo do Direito Penal, desconsiderando que a falta de freios para a crimi-
nalizacdo sempre existiu e ndo é um problema unicamente legislativo, como fica
claro ao analisar o delito de estelionato aplicado para os casos acima.

Reafirmando o efeito, Gomes e Bianchini consideram que a critica ao
aumento do uso da punicido penal também é valida “porque sua natural conse-
quéncia (o outro aspecto do mesmo fendmeno) consiste em causar sua inopera-
tividade”’, isto porque o aumento de trabalho no sistema é “autoneutralizador”
(GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 109).

7 Gomes e Bianchine (2002, p. 59) acrescentam que “Consoante a doutrina de alguns criticos des-

se Direito penal transfigurado ja ndo seria correto nem sequer falar de “crise do sistema”, porque
desde os anos 70 vem demonstrando a moderna criminologia algo mais que uma crise: o que existe
é uma verdadeira e absoluta incapacidade operacional, ou seja, o que esta programado para ingres-
sar no ambito do controle penal (imput) é infinitamente superior a sua capacidade de atuagio (ou-
tput). E sem atuacdo social e consenso, como ja dizia Marx, o Direito “ndo é mais que um conjunto
de papéis”.
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Ocorre que as criticas acerca da expansao do Direito Penal nao resolvem o
problema dos crimes tradicionais que ocorrem repetidamente. Remanesce a ques-
tdo do que fazer com os milhdes de fatos tipicos que nao decorrem da dita inflacdo
legislativa. Os numeros de recebimentos indevidos de seguro-desemprego, aos
quais podem ser acrescidos outros, como bolsa-familia e seguro de pescador, acaso
nao fossem parcialmente esquecidos na cifra negra, seriam suficientes para justi-
ficar a criacdo de um sistema proprio de justica penal para cada um (uma policia,
um Ministério Publico, uma Justica e sistema de execucio de penas). Sio ndmeros
gigantescos. O pequeno percentual deste total é comunicado ao sistema penal, for-
malmente investigado, processado e condenado, o que para a pequena estrutura
penal significa bastante, tendo em vista o gigantismo dos niimeros de fraudes.

CONCLUSAO

A punicdo penal é utilizada sem atencao para a justificacdo do seu uso, tendo
os operadores do direito aderido ao comando literal legislado sem a interposicdo
dos filtros da proporcionalidade e subsidiariedade penal. O litigio penal é neces-
sariamente um litigio entre direitos humanos, o que exige a utilizacdo da técnica
de ponderacdo de valores para adequada harmonizag¢ao dos direitos envolvidos.

Parece que os principios da proporcionalidade e da subsidiariedade penal
trazem consigo a virtude de trazer o operador do direito para arealidade, fazendo
valer a sua funcio de interpretar e aplicar o ordenamento juridico de acordo com
0 caso concreto, a vida real, as complexas mudancas sociais que acontecem dia-
riamente. A andlise de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito trazem consigo a imprescindivel analise dos meios de controle disponi-
veis para protecio de bens juridicos, fornecendo ao operador da norma funda-
mento juridico para que se evite injusticas, seja pela restricdo desnecessaria da
liberdade, seja pela inoperancia do sistema penal.

A postura do operador do direito de aplicar a lei penal desconsiderando os
valores fundamentais insculpidos na Constituicdo da Republica, nos tratados de
direitos humanos, além dos principios basicos da ciéncia juridica, é postura tipica
dos rabulas, os quais, carentes de formacao cientifica, reproduziam na pratica a
literalidade dos comandos legais.

A ponderacdo dos direitos humanos envolvidos no litigio penal exige que
sejam considerados os resultados juridicos da aplicacdo da norma penal, sob
pena de violagdo de outros direitos humanos. E dizer, ndo existe direito sem pra-
tica, sendo certo que os fatos e os resultados da operacio juridica sao a finalidade
da criacdo e operacdo do direito, ndo podendo ser ignorados em favor de uma
construcao tedrica insustentavel.
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Resumo: A partir da andlise da teoria do Direito Penal do Inimigo e dos estudos de Foucault
em relacdo a loucura, o presente artigo busca compreender a aparente incompatibilidade entre
o tratamento conferido pelo Direito aos portadores de transtorno mental que praticam injustos
penais e a atual tendéncia de desinstitucionalizacdo, presente na Lei da Reforma Psiquiatrica.
Considerando a obra de Foucault, pretende-se tratar da influéncia de questdes morais na formagéio
da imagem do louco e a dificil confluéncia entre Medicina e Direito, que impede o tratamento ideal
a essas pessoas. Além disso, busca demonstrar a importancia e a incompatibilidade do tema em
relacdo a dogmatica penal, visando obter substrato suficiente para responder ao questionamento
sobre a manutenc¢do ou ndo do tratamento do portador de transtorno mental no Direito Penal.

Palavras-chave: Inimputabilidade. Loucura. Direito Penal do Inimigo. Medida de seguranca.
Reforma Psiquiatrica.

Abstract: Based on the analysis of the theory of Criminal Law of the Enemy and the studies of Foucault
concerning madness, this article tries to explain the apparent incompability between the treatment
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given by Law to those who carry mental disorder and commit “penal unfairness” and the current
trend of non-institutionalization, present in the Law of Psychiatric Reform. Considering Foucault’s
work, it is proposed to treat the influence of moral issues in the formation of the insane image and
the hard confluence between Medicine and Law, fact that prevents the most suitable treatment for
those people. Besides that, it tries to demonstrate the importance and the incompatibility of the issue
in relation to the criminal dogmatic, aiming at getting enough substract to answer the questioning
whether maintaining or not the treatment of those who carry mental disorder in Criminal Law.

Keywords: Non-imputability. Madness. Criminal Law of the Enemy. Security measure. Psychiatric
Reform.

SUMARIO: Introdugio. 1. O Direito Penal do Inimigo como um Direito Penal do
Autor. 2. Aloucura em Foucault: patologia, estigma e justificativa para internacao.
3. Dogmatica penal e inimputabilidade por doenca mental: uma indisfarcavel
incompatibilidade. 4. Ha lugar para o transtorno mental no Direito Penal atual?.
Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende tratar da (in)compatibilidade de imposicao de
sancdo criminal ao portador de doenca mental que pratica injusto penal, salvo se
admitidas as premissas de um Direito Penal do Inimigo, que seria incompativel
com os canones de um Estado Democratico de Direito. As raizes desse problema
remetem a temas ja consagrados na obra de Foucault, como a internagdo tida
como solugao para o excedente populacional e a patologiza¢do da loucura a par-
tir da transformacdo da Psiquiatria em ramo da Medicina, além da dificuldade de
adequacao dos discursos médico e juridico nos laudos psiquiatricos e sentencas,
impedindo medidas adequadas aquele que sofre com transtorno mental. Ha que
se constatar, ainda, a incompatibilidade entre a dogmatica penal e o tratamento
conferido aos inimputaveis praticantes de injustos penais, corroborando a dispa-
ridade entre o Direito Penal tal qual é praticado em relagdo aos inimputaveis e o
Estado Democratico de Direito.

O tema é pertinente frente a atual tensdo entre o movimento antimanico-
mial, inspirador da Lei da Reforma Psiquiatrica, lei n°. 10.216/01, e uma ten-
déncia reaciondria segregacionista, responsavel pela ainda timida aplicacdo da
lei referida. Dessa confluéncia, é notério o descaso em relacdo as medidas de
seguranca, as quais se mostram, na pratica, meios de segregacdo revestidos da
falsa promessa de tratamento para cessacao de periculosidade, prognéstico pas-
sivel de erros e que atua ainda mais para a estigmatizacdo, como pretende-se
demonstrar a seguir.

Para que o objetivo do artigo seja atingido, sera feita andlise do Direito
Penal do Inimigo como um direito penal do autor, e sua (in)compatibilidade com
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as premissas de um Estado Democratico de Direito. Em seguida sera debatida
a compreensdo da loucura como patologia, como estigma e justificativa para
internacdo, dialogando com a obra de Michel Foucault. Fixadas as premissas,
sera discutida a compatibilidade de categorias basicas da dogmatica penal como
conduta, dolo e antijuridicidade com a inimputabilidade por doenca mental e, ao
final, sera cotejada a viabilidade de manutengao do tratamento penal ao porta-
dor de doenca mental.

1. O DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO UM DIREITO PENAL DO AUTOR

O Direito Penal do Inimigo, ainda que com renovada roupagem, repisa a
existéncia de dois sistemas penais: um dirigido aos cidadaos, tidos como amigos,
e outro para os inimigos, caracterizados como perigosos. A dicotomia, como dito,
ndo é nova, e faz relembrar os patricios e a plebe na antiga Roma, o senhor e o
vassalo feudais, o sudito e o traidor em Hobbes (JAKOBS: 2008; 42). A caracte-
ristica comum é a concep¢do de um sistema mais rigido para os inimigos, pau-
tado em diferencas fisioldgicas, culturais ou econémicas que tornariam o “outro”
peculiarmente perigoso, o que justificaria sua separagao, expulsdo ou aniquila-
¢do, amparadas na garantia de seguranga para a sociedade, ou, ainda, na reforma
socializadora do préprio inimigo. Como ilustra ZAFFARONI (2007, p. 33), tra-
tando das justificativas para a aniquilacdo do diferente na colonizacio:

(-.) apresentava o genocidio colonialista como uma empresa piedosa,
em cujo nome se matavam os dissidentes internos, os colonizadores
rebeldes, as mulheres desordeiras. O inimigo desta empresa depois da
extincdo dos infelizes albigienses e cataros, era Sata, que deu lugar a
primeira de uma longa lista de emergéncias, que seguiriam pelos sécu-
los afora até a atualidade, ou seja, ameacgas mais ou menos codsmicas ou
apocalipticas que justificam uma guerra e, por conseguinte, demandam
a individualizagdo de um inimigo.

A nova vestimenta do inimigo é hoje outorgada por Jakobs. A premissa do
autor, um dos festejados nomes do funcionalismo penal, é que a fun¢do do Direito
Penal é a manutencdo das expectativas normativas essenciais para a configura-
¢do social, e, assim, apenas aquele apto a participar da comunicacdo normativa
pode ser tratado como pessoa, pois “quien no presta la garantia cognitiva de que
se comportard como persona en el Derecho, tampoco debe ser tratado como per-
sona en el Derecho” (2006, p. 174).

Necessario entdo reconhecer ao lado de um Direito Penal do Cidaddo um
Direito Penal do Inimigo. O cidaddo, mesmo apds praticar um crime, persiste
como uma fonte segura de expectativas, ou, seja, ainda participa da comunica¢do
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social e é justificavel a expectativa de que ira viver de acordo com a configuracdo
social posta. Basta a tradicional pena para anular a indesejada comunicacdo do
crime, pois a ruptura é eventual, ocasional. O inimigo, no entanto, ndo produz
expectativas confiaveis, é refratdrio a comunica¢do normativa e, por consequén-
cia, se converte em uma fonte de perigos, que turva a comunicag¢do social. Se a
pena tem normalmente fungdo comunicativa, mas o inimigo nio é apto a com-
preendé-la e ndo ha expectativa de que tenha o ordenamento como padrdo de
comportamento, de nada adianta puni-lo normalmente, como um cidaddo. Nao
é digno de confianga, e sua existéncia perturba a comunicagao social. Enquanto
fonte de perigos, o inimigo deve ser eliminado.

Dentre as criticas mais frequentes recebidas pela proposta se destaca a difi-
culdade na legitima identificagdo do inimigo, pois ao traco caracteristico pode
ter os mais diversos e discriminatorios fatores de escolha. Em Jakobs, o inimigo
poderia ser caracterizado em face da qualidade dos crimes praticados, como nos
crimes contra a dignidade sexual, por escolher o crime como modo de vida, como
o criminoso profissional, ou ainda por integrar uma organizagao criminosa, como
no trafico internacional de drogas ou no terrorismo (2006; 170).

O inimigo ndo deve ter o mesmo tratamento controlado e limitado reservado
ao cidadao, sendo submetido a um direito penal de seguranga, de contencao de
periculosidade. A pena sera indeterminada, desproporcional e vinculada ao risco
de pratica de crimes no futuro. O Direito Penal do inimigo é prospectivo: a pena
pode ser antecipada, ou seja, ndo é necessario aguardar o mal do crime para que a
sang¢do seja imposta: se é certa ou provavel a pratica de futuras lesdes e se a mera
presenca do inimigo na comunidade turva a convivéncia harménica, ndo faria
sentido aguardar a grave lesdo para que venha a reac¢do, ou, em outros termos, é
melhor a acdo preventiva do que a reacdo. Nas palavras de Jakobs (2008, p. 14):

um exemplo do primeiro tipo pode ser o trato com um homicida sim-
ples, que, atuando em autoria unitaria, somente se torna punivel quando
se prepara imediatamente para a realizagdo do tipo (..); um exemplo
do segundo tipo pode ser o trato com o mentor ou homem de tras (seja
14 o que for isso) de uma associa¢do terrorista, que ja é atingido por
uma pena apenas mais branda que a do autor da tentativa de homicidio,
quando funda a associa¢do ou quando nela atua (...), ou seja, algumas
vezes, anos antes do fato previsto - de modo mais ou menos vago; na
realidade, tratar-se-ia de uma custddia de seguranca antecipada deno-
minada “pena”.

A antecipacdo da punicdo rompe a maxima da imposi¢cdo do “mal da pena
ao mal do crime”, uma vez que é desnecessario aguardar o mal do crime, é pres-
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cindivel a lesdo ao bem juridico, que poderia ser insuportavel para a sociedade,
dado o grande perigo representado pelo inimigo (o terrorista é a imagem mais
usada). Ndo se deve aguardar o terrorista explodir a bomba: ele deve ser contido
antes de agir. Nao se deve esperar o perigoso agir de forma lesiva, ele deve ser
anulado em momento anterior. Nao se trata do que fez o individuo estigmatizado
como inimigo, até porque ndo precisa ter feito nada, mas sim quem ele é, em clara
expressdo de um direito penal do autor (ZAFFARONI, 2003, p. 131). E a seletivi-
dade penal expressa, marcada, confessa.

No ambito processual as garantias podem ser mitigadas, com diminuicao
das possibilidades da defesa; o 6nus da prova pode ser redistribuido, cabendo a
defesa demonstrar a desnecessidade da sang¢io, além de recursos cerceados e as
oportunidades de defesa restringidas. Mais uma vez, dadas as caracteristicas do
autor, menos importa a funcdo comunicativa (prépria do direito penal do cida-
ddo) da sentenca criminal ou sua san¢do, mas sim a rapida imposicdo de uma
medida de protecdo, de uma medida de seguranca.

No presente trabalho, o foco estd na peculiar e estigmatizante caracteris-
tica da loucura, que acaba por atrair todas as consequéncias ja aludidas sobre o
Direito Penal do Inimigo: o foco esta nas caracteristicas pessoais do autor, e nio
no fato, que em regra é desprezado; é intensa a mitigacao de garantias proces-
suais, concentradas na estéril indicagdo de um forma curador durante o processo
penal, além da sangdo desproporcional, lembrando que mesmo a recente cons-
trucdo do ST], que na Simula 527 fixa prazo maximo para a medida de seguranga,
a medida de tempo foi a pena maxima que, como se sabe, nunca ou quase nunca
é fixada na pratica forense. O inimputavel sofre sancdo maior do que o imputavel
por ser quem é, e ndo pode ter feito o que fez.

Demonstrado que o direito penal do inimigo é um direito penal do autor,
faz-se necessario analisar sua compatibilidade com um Estado Democratico de
Direito, e a resposta é, inevitavelmente, negativa, pois, como ensina Ferrajoli
(2014, p. 767), “A razao juridica do Estado de Direito, de fato, ndo conhece ami-
gos ou inimigos (..)"”. A democracia pés-guerra tem como tragos marcantes a con-
viccdo de que o poder emana do povo, e ndo de uma determinada coletividade
homogénea e padronizada. O pluralismo, o respeito e tolerancia a diferenca sao
premissas da moderna democracia, que deve garantir as minorias direitos sufi-
cientes para que possam expor suas ideias e propostas e ascender a um prota-
gonismo que possa se tornar majoritario (BOBBIO, 2000, p. 327). O individuo,
minoria por exceléncia, também deve ser cercado de garantias, permitindo con-
cluir que a moderna concep¢io de democracia de direito é umbilicalmente vin-
culada ao reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana. Dada a
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universalidade dos direitos humanos, ndo se admite a caracteriza¢do de alguém
como “nao-pessoa”, rétulo usado por Jakobs (2006, p. 77) e extremamente criti-
cado por autores como Prittwitz, que o qualifica como inacreditavel e inadmissi-
vel apds 1945 (2004, p. 924-925). Se ao inimigo sdo confiscados direitos basicos
ndo em razdo do que tenha feito, mas sim de quem é, a incompatibilidade da
proposta com uma democracia de direito é flagrante. Mais e ainda, se a demo-
cracia po6s-guerra é lastreada na tolerancia e no pluralismo, caracteristicas pes-
soais, diferencgas culturais, sociais, religiosas ou politicas ndo poderiam justificar
a caracterizacao do inimigo.

Por fim, em uma democracia ninguém pode ser sancionado por ser como
é, mas apenas por fazer algo, o que ndo por acaso estd expresso em nossa
Constituicdo: “art. 59, Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.” Se a letra da Constitui¢do vincula a obrigacao legal
a um fazer ou nao fazer, ndo se pode obrigar o sujeito a ser de uma forma ou
outra. O sujeito s6 pode responder pelo que faz, e ndo por quem &, restando assim
repudiado o direito penal do autor, e por consequéncia o direito penal do ini-
migo, pela letra expressa da Constituicdo.

2. A LOUCURA NOS “ANORMAIS” DE FOUCAULT: PATOLOGIA, ESTIGMA E
JUSTIFICATIVA PARA INTERNACAO

Ndo ha uma defini¢do exata ou consensual para a loucura. Como manifesta-
¢oes diversas foram caracterizadas como loucura ao longo do tempo, a sua per-
cepcgdo acaba por exigir o contraponto da razao como elemento de comparacgao.
Aloucura ndo possui sintomas marcados como as (demais) doencas, ela somente
existe em um contexto de comparag¢do com o que seja normal, proveniente da
razdo. Ou seja, a existéncia da loucura é indissociavel da razio, o que a torna um
conceito fluido e variavel, visto que a percep¢ao da razdo ndo se dissocia da moral
vigente em determinada sociedade. De forma objetiva, a loucura tem como um de
seus critérios a moral, e dela depende para sua defini¢do. Ainda que se possa per-
ceber tracos peculiares em determinadas manifesta¢des da loucura, como ocorre
nos chamados loucos furiosos, nos maniacos ou nos violentos, Foucault (2017, p.
180) destaca que a percepcao desses sintomas se refere a particularidades em
uma base comum, que € a loucura, muitas vezes imperceptivel:

E verdade que os dementes, os loucos furiosos, os maniacos ou os vio-
lentos podem ser logo reconhecidos: ndo porém porque sejam loucos e
na medida em que o sdo, mas apenas porque seu delirio tem um modo
particular que acrescenta a esséncia imperceptivel de toda loucura os
signos que lhe sdo proprios.
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E a essa “base da loucura” que Foucault (2017, p. 81) se refere na compara-
¢do com a razdo, demonstrando que a percep¢do marginal do louco parte de um
raciocinio instantaneo, de evidéncias de um lugar comum, que ndo permite uma
definicdo exata da loucura, mas de todo modo a constata: “Na prépria medida em
que ndo sabemos onde comega a loucura, sabemos através de um saber quase
incontestavel, o que é o louco”.

Existe, entdo, uma consciéncia da loucura no século XVIII a partir da razao
e sob seus olhos: a percep¢do do louco parte da consciéncia do homem razoavel.
A loucura sé é perceptivel quando se manifesta, rompendo com a normalidade;
e, a0 mesmo tempo, apresenta singularidade em agdes, gestos, linguagem que se
diferenciam do que é considerado normal. Conforme Foucault: “E possivel obje-
tar que em toda época sempre houve, do mesmo modo, uma dupla apreensao da
loucura: uma moral, sobre um fundo do razoavel; outra, objetiva e médica, sobre
um fundo de racionalidade”. (FOUCAULT, 2017, p. 184). Percebe-se que esses dois
vieses, apesar de possuirem naturezas completamente distintas, foram unidos
ou confundidos e formaram a acep¢ao Unica da loucura no século XVIIIL. Ou seja,
tanto a manifestacdo de sintomas médicos quanto a constatacdo de comporta-
mentos moralmente condenados passaram a representar o que se entende por
loucura.

A patologizacdo da loucura representou inicialmente o seu afastamento
da seara do direito. Crime e loucura sdo incompativeis e se excluem, cabendo
a medicina o tratamento de infratores com transtorno mental, restando a pena
apenas para os livres da determinacao patolégica, para os sadios. Foucault des-
taca a dicotomia entre doenca e responsabilidade em ordenamentos juridicos ja
em 1810: era afastada a responsabilidade penal se o crime fosse praticado em
momento de deméncia. (FOUCAULT, 2010, p. 27). E o que se vé também no atual
Codigo Penal brasileiro, no qual o transtorno mental é previsto como excludente
de culpabilidade, que deveria afastar do louco toda a sanc¢ao castigo.

A crenca na anormalidade do criminoso, que ganha raizes na Escola Positiva
e de uma ou outra forma acaba inspirando ou guardando resquicios em diver-
sos movimentos posteriores de Defesa Criminal (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 17),
acaba por fomentar a andlise de caracteristicas do criminoso como fonte ou para-
metro para a san¢ao-castigo. A pena deixa de se referir apenas ao fato praticado e
passa a se relacionar diretamente com as caracteristicas do autor.

A dicotomia louco/medicina x criminoso/Direito perdeu for¢ca. Nao é pos-
sivel afirmar que hoje exista uma completa separacdo entre direito e medicina
no trato dos inimputaveis, tampouco dos imputaveis. Segundo Foucault, o exame
criminolégico foi responsavel pela aproximacao entre esses discursos, gerando
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uma “dupla qualificacdo médica e judiciaria”, (FOUCAULT, 2010, p. 28-29) e isso
gerou o “dominio da perversidade”, ou seja, o direito passou a trabalhar com ter-

» o« » o«

mos contraditoérios tais como “preguica”, “orgulho”, “maldade”, etc.

Todo esse campo das nogdes da perversidade, postas em circulagdo em
seu vocabulario pueril, permite pdr as no¢des médicas para funcionar
no campo do poder judiciario e, inversamente, as nogdes juridicas no
campo de competéncia da medicina. E como ponte, portanto, que ele
funciona bem, e funciona tanto melhor quanto mais fraco for epistemo-
logicamente.

As medidas aplicaveis aos portadores de transtorno mental mesclam tera-
péutica e expiacdo. Para Foucault, essa dualidade representa a possibilidade de
reprimir de qualquer modo a periculosidade (2010, p. 29). Perigo - esséncia do
conceito de inimigo - e perversdo compdem a figura do louco, nucleo do exame
médico-legal, e atuam em um discurso que amalgama medo e moralizacdo. Isso
porque a anomalia é retratada em Foucault como a juncio de trés figuras encon-
tradas no século XVIII: o monstro humano, o individuo a ser corrigido e o sujeito
masturbador.

A origem da ideia de “monstro humano” retine desde logo referéncias juri-
dicas e bioldgicas, vez que explora a anomalia fisica e a infracdo da lei. E uma
figura incomum, que combina o impossivel com o proibido (FOUCAULT, 2010,
p. 47), e suscita um sentimento marcante na sociedade, que nao almeja apenas
uma resposta juridica a violagao da lei, mas também a supressdo do convivio,
ora por meio da violéncia e ora pelo tratamento médico. O desenvolvimento da
andlise da monstruosidade chegara em questionamentos como os de Lombroso,
que buscava a explicacdo para o crime a partir de caracteristicas fisicas do autor
(2001, p. 159).

A segunda figura a compor a anormalidade é o “individuo a ser corrigido”,
que representa os sujeitos desviantes em geral. Diferentemente do monstro que,
apesar de ser uma excecdo, é facilmente perceptivel por suas caracteristicas
préprias e dos atos que pratica, o individuo a ser corrigido passa despercebido
na sociedade por ser muito comum. Coloca-se a questdo sobre a corrigibilidade
que, conforme Foucault é um erro, sendo o individuo a ser corrigido, na verdade,
incorrigivel (2010, p. 50):

No fundo, quem deve ser corrigido se apresenta como sendo a corrigir
na medida em que fracassaram todas as técnicas, todos os procedimen-
tos, todos os investimentos familiares e corriqueiros de educagio pelos
quais se pode ter tentado corrigi-lo. O que define o individuo a ser corri-
gido, portanto, é que ele é incorrigivel.
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Ao se admitir que esse sujeito pode ser corrigido, a sociedade permite e
apoia o surgimento de opressivas instituicdes voltadas para a correcdo de todo
tipo de suposta anormalidade, como aconteceu nos séculos XVIII e XIX com a
proliferacdo das chamadas casas de correg¢ao (BICUDO, 2010, p. 102).

A terceira figura de composi¢cdo da anormalidade é o “sujeito masturbador”,
que representa a etiologia sexual das patologias e anomalias. Foucault o retrata
a partir da masturbacdo em referéncia a uma pratica comum na sociedade, mas
que nao é compartilhada. Seria um segredo universal e uma raiz possivel ou
mesmo real para anomalias sexuais.

0 anormal retratado em FOUCAULT (2010, p. 51) é a juncdo dessas trés
figuras - o monstro, o incorrigivel, o onanista - que se apresentavam separada-
mente até o fim do século XVIII e inicio do século XIX quando entdo passaram
a mesclar-se e dominaram a psiquiatria penal e a psicologia criminal. “E antes
de mais nada como monstro, isto €, como natureza contranatural, que o louco
criminoso faz sua aparicao” (2010, p. 93). Isso porque até meados do século XIX,
a psiquiatria ndo era considerada uma especialidade da ciéncia médica, mas um
ramo da higiene publica que visava a “protecdo social, contra todos os perigos
que o fato da doenca, ou de tudo o que se possa assimilar direta ou indiretamente
a doencga, pode acarretar a sociedade” (2010, p. 101). Para poder enquadrar a
psiquiatria como ramo da medicina foi necessario classificar a loucura como
doenca, tornando patolégicas as manifestacgdes, distirbios, ilusdes. Além disso,
a loucura passou a ser entendida como um perigo, de maneira que a psiquiatria,
além de proporcionar o tratamento médico adequado a loucura, também podia
atuar como higiene publica a fim de barrar esse perigo, excluir o perigoso. Nas
palavras de Amaranto (1995, p. 26):

E interessante constatar que o modelo classico de psiquiatria foi tio am-
plamente difundido que influencia a pratica psiquiatrica até os nossos
dias - apesar de terem surgido outros tantos modelos. O que talvez sugi-
ra a confirmacdo de que sua validagdo social estd muito mais nos efeitos
de exclusdo opera.

0 discurso duplo da psiquiatria, aglutinando higiene ptublica e doenca men-
tal como demandas de prevengdo, permitiu que uma série de perigos sociais fos-
sem tratados como questdes médicas e assim tipificados. Dessa forma, os injustos
penais praticados por pessoas portadoras de transtorno mental passaram a ser
do interesse da psiquiatria, na tentativa de tragar uma ligacdo necessaria entre
crime e loucura, buscando encontrar “o segredo dos crimes que podem habitar
toda loucura, ou entdo o nucleo da loucura que deve habitar todos os individuos
que podem ser perigosos para a sociedade” (FOUCAULT, 2010, p. 102).
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A permanéncia do viés de higiene publica na psiquiatria manifesta-se a par-
tir dessa relagdo, que é a sua prépria condicdo, e vai acarretar uma cultura de
internacdo para a contencdo do louco criminoso, perigoso. A psiquiatria passa
a atuar na contencdo e até mesmo estigmatizacdo do louco, o que se manifesta
dentro e fora das instituicdes de custddia. Foucault explica que a psiquiatria do
século XIX entendia que o louco acreditava em seu poder superior a todo e qual-
quer outro poder, inclusive o da instituicao. “Portanto, no préprio interior do
manicoémio, a psiquiatria funciona como sendo a detec¢do, ou antes, a operacdo
pela qual se vincula a qualquer diagndstico de loucura e percepcdo de um perigo
possivel” (2010, p. 102). Por sua vez, a situagdo fora do manicomio consistia em
detectar o perigo da loucura ou a loucura como indicadora presumida de perigo,
mesmo em casos em que ela se manifestava de forma inofensiva.

Para se justificar como intervencdo cientifica e autoritaria na sociedade,
para se justificar como poder e ciéncia da higiene publica e da prote-
¢do social, a medicina mental tem de mostrar que é capaz de perceber,
mesmo onde nenhum outro ainda pode ver, um certo perigo; e ela deve
mostrar que, se pode percebé-lo, é por ser um conhecimento médico
(FOUCAULT, 2010, p. 103).

Sob 0 manto do discurso da protecdo da sociedade, a psiquiatria preocupou-se
em tracar a relacdo entre crime e loucura para sustentar seus pilares de modo difi-
cilmente contestavel, vez que buscava demonstrar cientificamente que o comporta-
mento criminoso ja era previsivel em determinado sujeito, por ser louco. Conforme
Foucault, foi por isso que a psiquiatria sempre demonstrou especial interesse pela
loucura que mata, exatamente a que suscita maior medo e inseguranca na sociedade,
justamente pela dificuldade de compreensio de suas causas. Sdo crimes imprevisi-
veis e ininteligiveis, ou seja, campo fértil para a andlise da psiquiatria que, embasada
no medo, assume protagonismo com um papel de superioridade cientifica.

Ja no final do século XIX, a psiquiatria reformula-se novamente: abandona
a ideia de loucura parcial admitindo que qualquer sintoma, por mais especifico
que seja, configura loucura; e passa a utilizar a relacdo voluntario versus invo-
luntario como marco referencial para a caracterizacdo da loucura. Nesse sentido,
explica Foucault (2010, p. 134):

O louco é aquele em que a delimitacdo, o jogo, a hierarquia do voluntario
e do involuntario se encontram perturbados. Assim, o eixo da interro-
gacdo da psiquiatria ndo vai mais ser definido pelas formas logicas do
pensamento mas pelos modos especificos da espontaneidade do com-
portamento, ou, em todo caso, é esse eixo, o da espontaneidade do com-
portamento, o eixo do voluntario e do involuntario no comportamento,
que vai se tornar primeiro.
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A partir dessa nova perspectiva, a psiquiatria passa a considerar como
loucura diversos sintomas que antes ndo tinham qualquer ligagdo com o status
de doenca mental. A manifestacdo desses sintomas em determinadas condutas
causa uma discrepancia em relacio as regras de ordem. E essa discrepancia que
sera considerada para a moderagdo do que seja voluntario ou nao. Quando ha
pouca discrepancia entre conduta e ordem, tem-se uma conduta sadia; por outro
lado, quando a discrepancia é consideravel, hd campo fértil de atuacdo para a
psiquiatria. E possivel perceber, de acordo com a narrativa de Foucault, que a
evolucdo da psiquiatria acarretou um problema sério: foi necessario patologizar
a loucura para transformar a psiquiatria em ramo da medicina, porém, a psi-
quiatria nunca deixou de se ocupar com questdes sociais envolvendo o medo na
sociedade e a anseio pela exclusdo do diferente. Quanto mais loucura, maior o
protagonismo da psiquiatria e, com o seu avango, novos sintomas passaram a ser
considerados como loucura. O relativizado conceito de loucura ganha novos e
mais amplos contornos a partir do cotejo de sua face médica com sua face social,
permitindo o uso de duas realidades da norma: “a norma como regra de conduta
e anorma como regularidade funcional; a norma que se opde a irregularidade e a
desordem, e a norma que se opde ao patoldgico e ao mérbido” (FOUCAULT, 2010,
p. 139).

Retomando a analise da psiquiatria de meados do século XIX, Foucault
explica que houve um abandono do delirio e da doenca, passando a interessar
somente o desvio comportamental. A psiquiatria “toma sua referéncia num
desenvolvimento normativo. Ndo é mais, pois, fundamentalmente, da doenca ou
das doencas que ela se ocupa; é uma medicina que passa pura e simplesmente por
cima do patolégico” (2010, p. 270). O desvio é sinal de anormalidade (a-norma),
de exclusdo normativa, o que culmina em tratamento discriminatério e degra-
dante em relacdo as pessoas consideradas anormais. A psiquiatria busca tratar a
periculosidade dessas pessoas, e as estigmatiza. O anormal é perigoso, potencial
inimigo. A periculosidade passa a ser o critério necessario para a imposicao e
manuten¢do da internacao.

Da narrativa de Foucault, percebe-se a semelhanca do tratamento confe-
rido ao louco desde o século XVIII com a tendéncia de atual do Direito Penal
do Inimigo. A segregacdo do louco ao longo da histéria sempre esteve préxima
ou conectada a uma purificacdo da sociedade: contencido e exclusdo do louco
do alcance dos olhos da sociedade produtiva sempre prevaleceu, em detrimento
de qualquer possibilidade de cuidado ou medida para a sua integragdo social.
Além, conforme destacado, a prépria caracterizagdo do louco foi e permanece
controversa na medida em que alcanca, além de portadores de transtorno men-
tal e necessitados de tratamento médico, também sujeitos marginalizados na
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sociedade, cujo comportamento foge de padrdes de suposta normalidade, em
uma selecdo de alvos/pessoas que devem ser excluidas, afastadas, internadas em
institui¢des totais. E o encontro da seletividade psiquiatrica com a seletividade
penal.

3. DOGMATICA PENAL E INIMPUTABILIDADE POR DOENGCA MENTAL: UMA
INDISFARCAVEL INCOMPATIBILIDADE

Desde o conflito entre chamada escola classica e a escola positiva, a liber-
dade de autodeterminacio é a base para um direito penal que reconhece e é
obrigado a garantir dignidade ao condenado. Sem o reconhecimento da autode-
terminacdo, a conduta é vista como um fendmeno natural perigoso, como ilustra
Lascano (2016, p. 206):

tal situacién se puso de manifiesto cuando los postulados del Derecho
Penal de Culpabilidad fueron puestos en etela de juicio por las ideas de um
Derecho Penal de Peligrosidad propias del positivismo criminologico. La
primera concepcidn sostiene que para que a un ser humano - entendido
como persona dotada de dignidad - se le pueda reprochar una conducta, es
imprescindible que tenga la capacidad de elegir, o sea, autodeterminarse.
En cambio, si se piensa que el hombre solo actda movido por causas
que le determinan y que no es posible distinguir la conducta humana
de los restantes hechos de la naturaleza, estaremos en presencia de una
caracterizacion peligrosa del derecho penal.

A teoria do crime foi construida para justificar a imposicao da pena, afas-
tando os casos em que nao seria cabivel sang¢do por injusta ou desnecessaria
(ROXIN, 1996, p. 57). Se a base do sistema sancionatério é a realizacdo de um
ideal de justica, o castigo é impregnado de carga moral, como uma retribui¢ao ao
criminoso que era livre para escolher o caminho licito, mas optou pelo caminho
do crime. No caso da necessidade da pena para fins preventivos, a premissa é,
também, a possibilidade de influenciar no livre comportamento individual por
meio da intimida¢do, da comunicagdo, do tratamento, do treinamento ou da
educacao, ressalvada a inocuizagdo. Se as finalidades da pena tém como base
a autodeterminacdo, é possivel concluir que a teoria do crime, premissa para a
aplicacdo da pena, tem a mesma esséncia.

O problema é que, por defini¢do (art. 26 do Cédigo Penal brasileiro), o inim-
putavel por doenca mental nido tem liberdade de autodeterminacao, o que reper-
cute em varias incompatibilidades na teoria do crime. Tais incompatibilidades
ganham especial dramaticidade se for lembrado que sé pode receber medida de
seguranca, em tese, aquele que praticou fato tipico e antijuridico. Se determina-
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das incompatibilidades tornam inviavel o reconhecimento da pratica de injusto,
amedida de seguranca enquanto san¢do penal seria inviavel, ilegitima, e deveria
ser afastada do sistema penal. Como ilustracao, vale indicar inconsisténcias dog-
maticas na teoria da conduta, na teoria do dolo, na antijuridicidade, na amplitude
da ampla defesa e na execuc¢do penal.

Nateoria da conduta, a interpretacdo consolidada dos textos de Hegel (1997,
p. 102) permite concluir que retribuicdo talional sé faz sentido se o autor do
injusto é racional, e assim brada por meio de sua conduta criminosa uma pretensa
nova ordem racional contraria ao Direito (ZAFFARONI, 2002, p. 284; GUARAGNI,
2005, p. 56). E uma imposigio deliberada do criminoso de sua vontade individual
a vontade geral, e por isso deve ser anulada por meio da pena (LESCH, 1999,
p. 12-14), merecendo especial atencdo a necessidade de deliberacdo. Ausente a
capacidade de deliberacdo, e ndo a mera liberdade de deliberar de acordo com o
Direito, tem-se dificuldade para conceber a prépria existéncia de conduta, e por
consequéncia o injusto, e ndo apenas a culpabilidade, como é comum na doutrina
penal. Mesmo diante do conceito finalista de conduta como “movimento corpé-
reo consciente e voluntario dirigido a uma finalidade” a doen¢a mental pode ser
um obstaculo: a doenga mental pode turvar a percepc¢ao do sujeito sobre sua
posicdo ou a de terceiros como “alguém no mundo”, dificultando a compreen-
sdo das possiveis consequéncias de seus estimulos e movimentos, o que também
prejudicaria a caracterizacdo da conduta. Em outras palavras, o transtorno men-
tal, normalmente discutido na culpabilidade, muito se aproxima ou melhor se
posiciona na auséncia de conduta, criando uma zona de penumbra (ZAFFARONI,
1981, p. 154), mas os limites costumam ser simplificados, desprezados e contor-
nados em busca da simples solucdo da imposicdo de medida de seguranca.

Na teoria do dolo, como consciéncia e vontade de realizar os elementos
objetivos do tipo, problema ainda maior pode ser percebido. Se o elemento cog-
nitivo (consciéncia) seria de dificil demonstracdo em diversos casos em razio do
déficit cognitivo do autor, nos tipos que contam com elementares normativas a
tarefa é impossivel. Na elementar normativa extrajuridica do ato obsceno (Art.
233 do Codigo Penal), como concluir que o doente mental compreende o carater
obsceno de seu ato? Se a descoberta do proprio corpo pode estar comprometida,
com mais razdo a sexualidade e seus pudores, ou ainda a “moral sexual média”.
Nao sdo raros, no entanto, os casos de longas medidas de seguranga de inter-
nacgdo pela suposta pratica do injusto do ato obsceno’. No caso das elementa-
res normativo-juridicas o tema ganha contorno ainda mais forte: na elementar
“alheia” dos crimes de furto e roubo, a incompreensido pode repousar e tantas

t v.g. STF Habeas Corpus n°. 102489.
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vezes repousa ha auséncia de discernimento sobre o que é 0 “meu” e 0 “seu”, o que
impede a consciéncia sobre a subtragao de coisa alheia. Sem tal consciéncia ndo
haveria dolo, afastando o injusto e mais uma vez a possibilidade de imposicao de
medida de seguranga. Mais uma vez, a questao é desprezada, marginalizada, e é
desnecessario lembrar que sdo inimeros os casos de internados em medida de
seguranca no Brasil pela pratica dos referidos crimes patrimoniais.

Na antijuridicidade a questdo também ganha relevo, pois é hoje pacifica a
exigéncia de elementos subjetivos para o reconhecimento das excludentes de
antijuridicidade (ROXIN, 1997, p. 596) e, assim, apenas se o individuo tem con-
di¢cdes de perceber e compreender a injusta agressdo poderia reagir em legitima
defesa. Da mesma forma, apenas o individuo que valora o perigo ao bem juridico
que torna razodavel o sacrificio poderia agir acobertado pelo estado de necessi-
dade. No entanto, tais juizos de valor exigem premissas e raciocinios que esca-
pam ou ao menos podem escapar ao portador de doenca mental, refor¢cando a
conclusdo de que a teoria do crime é costumeiramente sacrificada ou adaptada
para se amoldar ao julgamento do inimputavel por doenga mental, como se sua
peculiar dificuldade de compreensao e valoracdo em nada interferisse no reco-
nhecimento das excludentes. H4 um injustificavel - e deslegitimador - esforco
para analisar tipicidade e antijuridicidade na conduta do inimputavel como se
imputavel fosse. Melhor seria reconhecer que as estruturas do Direito Penal ndo
foram construidas para valorar a acdo do inimputavel, ou, em outras palavras, o
arsenal da técnica juridico-penal ndo traz instrumentos habeis para cuidar do
inimputavel.

Na seara processual penal o tratamento discriminatério ao doente mental
nao é diferente. HA poucos anos bastava no procedimento do jdri a certeza da
inimputabilidade para a aplicacdo da medida de seguranca (antiga redagdo do
art. 411 do Cédigo de Processo Penal, reformada em 2008), mesmo sendo ale-
gada pela defesa tese apta a afastar o injusto penal, como excludente de antiju-
ridicidade. Mesmo apds a reforma do Cédigo de Processo Penal, ainda é possi-
vel aplicar a sanc¢do penal da medida de seguranga sem que o juiz natural (jari)
afirme a existéncia de fato tipico e antijuridico, nos termos do art. 415 do Cédigo
de Processo Penal e seu paragrafo tiinico (MADEIRA, 2019, p. 1056). Em outras
palavras, o imputado autor do injusto recebe a sancdo penal sem julgamento do
juiz natural, em situacdo de exclusiva restricdo e disposicdo de direitos funda-
mentais, oferecida apenas aos doentes mentais.

A doenga mental espanca a autodefesa, pois é provavel que o acusado nao
possa oferecer versio verossimil em sua defesa, e mesmo que o faca ndo sera
levado a sério, tampouco podera colaborar satisfatoriamente com a defesa téc-
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nica para produzir prova sobre a inexisténcia do injusto. A nomeacao de cura-
dor é, em regra, uma mera formalidade: é comum a nomeacdo aleatéria de um
curador sem qualquer vinculo pessoal com o réu doente mental e sem preparo
técnico psicolégico ou psiquiatrico para o mister, com o inico objetivo de, simbo-
licamente, afastar vicio de consentimento ou manifestacao.

Durante a execucao penal o tratamento discriminatério também é evidente:
a clara letra do art. 197 da Lei de Execugdo Penal, que trata do agravo em exe-
cugdo, afirma que nao ha efeito suspensivo na interposicdo do recurso, mas é
ignorada no caso do inimputavel por doen¢a mental: em face da ma redacdo do
art. 179 da referida lei, ainda prevalece que o agravo ministerial contra a decisdo
de desinternacdo tem efeito suspensivo, ou seja, mesmo com uma recomenda-
¢do médica sobre a desnecessidade de custddia basta a interposi¢do de recurso
da acusacdo para que o recorrido persista desnecessariamente internado por
meses, ou ainda por anos, e ndo ha qualquer repercussao ou responsabiliza¢do
se reconhecida a manifesta improcedéncia da impugnagdo recursal. Em suma, a
Unica situagdo em que a libertacao do sancionado depende da aleatéria interpo-
sicdo de recurso pela parte contraria é a desinternac¢do, na medida de seguranca,
exclusividade do portador de doenga mental.

Por fim, necessario ponderar uma questdo cultural: o sistema penal é, por
natureza e tradicdo, punitivo, e da vazao racional ou ndo aos desejos de vinganca
e violéncia da comunidade. Se em si ja merece criticas por seu carater emotivo e
cruel, tais criticas se multiplicam quando o direito punitivo se aproxima do inim-
putavel por doenca mental, e de nada adianta argumentar que a sangao seria
diversa, que o objetivo seria de tratamento ou que os estabelecimentos de cus-
todia seriam ou deveriam ser mais humanizados. A estrutura do Direito Penal
trabalha com a busca de premissas que permitam impor dor ao condenado, e 0s
operadores cuidam de centenas de casos por semana nos quais a inimputabili-
dade sequer é questionada, mesmo diante da imensa probabilidade de depen-
déncia quimica ou outras compulsdes, como as sexuais. No caso do autor reco-
nhecidamente portador de doenca mental, a premissa de fato sera a mesma, ou
seja, a lesdo a bem juridico de terceiro, e a imposi¢cdo de san¢do desatrelada da
dor pelo reconhecimento de doenca mental nio traria satisfacido as vitimas e a
acusacao, acostumados ao desate supliciante do processo penal. O consolo vem
com a promessa de que a medida de seguranca sera tdo cruel como a pena, ou
talvez ainda pior, e que o sentenciado ndo saira jamais da custddia. As promes-
sas explicam muito da auséncia de controle estatal sobre os hospitais de custé-
dia, que carregam estrutura tdo ou mais degradada que os presidios, e, ainda, o
grande numero de sentenciados a medida de seguranca presos em Centros de
Detengdo Proviséria, ou mesmo o grande nimero de recursos contra decisoes
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de desinternacao, com o objetivo de ampliar o tempo de custddia, a despeito do
laudo de desinternacdo firmado por médicos.

4. HA LUGAR PARA O TRANSTORNO MENTAL NO DIREITO PENAL ATUAL?

A lei da Reforma Psiquiatrica - lei n® 10.216/01 - é fruto do movimento
antimanicomial que ganhou relevo no Brasil a partir da década de 1970, e repre-
sentou significativa mudanca de paradigma em relacdo ao tratamento conferido
pelo direito as pessoas portadoras de transtorno mental, a medida em que subs-
tituiu a légica hospitalocéntrica por medidas de tratamento inclusivas, visando
possibilitar ao portador de transtorno mental maior participagdo social, inclusive
e principalmente, em relacdo as decisdes de sua propria vida. Esses avangos sdo
sentidos de forma significativa com a reducdo de leitos hospitalares e a imple-
mentacdo de Centros de Atengdo Psicossociais - CAPS. No entanto, é necessario
destacar a dificuldade de adequacdo pratica dos preceitos da Lei de Reforma
Psiquiatrica a questao dos portadores de transtorno mental que praticam injus-
tos penais.

A tendéncia do movimento antimanicomial é inclusiva e visa o tratamento
do portador de transtorno mental como sujeito de direitos, ndo mais como objeto.
Isso também fica claro com a proposta de abandono de termos como “doenca
mental”, “louco” e “loucura”, por exemplo, que estigmatizam o portador de trans-
torno mental, pois “a antipsiquiatria e o movimento antimanicomial demonstram
como os rétulos, as significagdes e as praticas institucionais sao fundados a partir
da linguagem pela qual o sujeito é traduzido” (CARVALHO, 2015, p. 519). Para
Carvalho, esses termos “expdem o que é encoberto nas praticas psiquiatricas e
a mudanca da linguagem constitui um importante passo na desconstru¢do da
l6gica manicomial”. Nota-se uma aproximacdo entre a antipsiquiatria e a crimi-
nologia critica, conforme destaca Carvalho (2011, p. 224):

0 principal ponto de convergéncia entre a criminologia critica e a an-
tipsiquiatria esta no processo cultural de classificacdo de determinados
tipos de comportamentos ndo usuais e as reagdes formais e informais
produzidas contra seu autor. Desta forma, crime e loucura, como expres-
sdes de condutas desviantes, passam por idénticos processos de defini-
¢do - producdo da linguagem e dos conceitos juridicos e médicos - e de
resposta institucional.

Carvalho (2011, p. 224) destaca o pensamento de Aniyar de Castro no sen-
tido de que o foco da antipsiquiatria sdo as doengas sem substrato biolégico, ou
seja, o que a sociedade classifica como doenca mental, mas que muitas vezes sdo
apenas comportamentos contrarios aos padroes por ela criados. Ha que se des-
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membrar a ideia de loucura, separando a enfermidade que demanda a técnica
psiquiatrica, e que é demonstrada por disfun¢des médicas, dos comportamentos
contrarios aos valores sociais, que muitas vezes sao entendidos como loucura,
o que fica claro em determinados momentos da histéria em que homossexuais,
por exemplo, foram considerados loucos® A mudanca de pensamento refletida
na cultura social acarreta também a despatologizacdo de uma situagdo que, em
verdade, jamais foi patoldgica. Excetuando-se os casos em que ha uma disfun¢do
comprovada pela medicina, existem pessoas consideradas loucas simplesmente
por nao se enquadrarem aos padroes sociais. De acordo com a critica de Foucault,
exposta acima, ha que se considerar que a loucura é sempre enxergada a partir
da ideia de razdo que se tem, e o razoavel ndo deixa de ser uma construcio e
repeticdo de padrao social.

0 discurso penal de protecdo a essas pessoas, no entanto, parece gerar uma
inversdo pratica causando, em verdade, violagdes de direitos, como também ja
explicitado.

O pressuposto da medida de seguranga, que é o tratamento de periculosi-
dade até a sua cessagdo também é uma falacia conveniente ao sistema, uma vez
que a periculosidade ndo passa de um juizo progndstico e, como tal, impassivel
de certezas. Mais do que isso, a capacidade preditiva da periculosidade é baixa, o
que se demonstra através do falso positivo: quando o sujeito tido como perigoso
ndo volta a reincidir; e o falso negativo: quando mesmo afastada a periculosi-
dade, o sujeito reincide. Ha ainda, aqui, uma falaciosa ligacdo da pratica do crime
com o transtorno psiquico, como se o doente mental ndo pudesse praticar ilicitos
nao relacionados a sua doenca, lembrando que ndo ha prova que o doente mental
tenha maior probabilidade de praticar um crime do que o sujeito sadio. Além
disso, ao tentar predizer uma conduta criminosa futura, a periculosidade atua
para a estigmatizacdo do sujeito, na contramdo de um Direito Penal que deveria
tender a ressocializacao.

Ainda no ataque a periculosidade como eixo do trato do inimputavel, Mattos
(2015, p. 153) argumenta que a ideia de laudo psiquidtrico para comprovar a
presenca ou nio de periculosidade mostra-se incompativel com a sociedade de
risco:

2 Sobre o tema: “O homossexualismo passou a existir na CID a partir da 6a Revisdo (1948), na

Categoria 320 Personalidade Patolégica, como um dos termos de inclusdo da subcategoria 320.6
Desvio Sexual. Manteve-se assim a 7a Revisdo (1955), e na 8a Revisdo (1965) o homossexualismo
saiu da categoria «Personalidade Patoldgica» ficou na categoria «Desvio e Transtornos Sexuais»
(codigo 302), sendo que a sub-categoria especifica passou a 302.0 - Homossexualismo. A 9a. Revi-
sdo (1975), atualmente em vigor, manteve o homossexualismo na mesma categoria e sub-catego-
ria, porém, ja levando em conta opinides divergentes de escolas psiquiatricas “
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A lei infraconstitucional denuncia, ao mesmo tempo, a nog¢io de pericu-
losidade como um conceito inoperavel juridicamente, pois a exigéncia
de um atestado qualquer, em forma de laudo de auséncia de periculosi-
dade, de que qualquer um de nés jamais representara risco para a so-
ciedade é absurda. O risco é inerente a sociedade e ndo pode nunca ser
eliminado.

Ha que se destacar, ainda, o problema processual relativo a aplicacao da Lei
n°.9.099/95 e a privacdo de determinados direitos aos portadores de transtorno
mental. E o que se verifica, por exemplo, na pratica recorrente nos Tribunais de
inaplicabilidade dos institutos da referida lei em caso de agente inimputavel®.
Isso porque a suspensdo condicional do processo requer a livre manifestacdo
do condenado no sentido do compromisso no cumprimento das condicoes
previstas, o que se entende impossivel no caso do condenado inimputavel. As
medidas despenalizadoras atingem apenas os culpaveis, mas nao os inculpaveis,
incrementando a reagdo punitiva contra o doente mental, o que parece inverter a
l6gica da justificativa e necessidade da sancdo.

H4, no entanto, sinais de racionalidade no trato da doenca mental no sis-
tema penal brasileiro. De acordo com o Cddigo Penal, a medida de segurancga, em
suas duas modalidades - internac¢do e tratamento - tem seu prazo condicionado
a cessacgdo da periculosidade. Os tribunais mitigaram a possivel perpetuidade:
apesar de o artigo 97 do Cédigo Penal condicionar o fim da medida de seguranga
apenas a cessacdo de periculosidade, os Tribunais Superiores consolidaram que
esse prazo também é limitado temporalmente. Para o Supremo Tribunal Federal,
o limite da medida de seguranca sera de trinta anos, em analogia com a previsdo
do artigo 75 do Codigo Penal*, que veda o cumprimento de penas privativas de
liberdade em periodo superior a tal prazo, regulamentando a vedagdo consti-
tucional de pena de carater perpétuo. Ja o Superior Tribunal de Justica editou a
sumula 527 segundo a qual: “O tempo de duragdo da medida de seguranca ndo
deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito pra-
ticado”. Possivel concluir que a limitacdo temporal da medida de seguranca, aliada
a normativa da Lei Antimanicomial que vincula a internacido aos casos em que
insuficientes os recursos extra-hospitalares, diminuiu a centralidade do conceito
de periculosidade. Com tais mudangas, a ideia de inclusao social do portador de

3

No ARESP 759502 o ST] afasta a possibilidade de suspensdo condicional do processo para
inimputaveis. https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=-
MON&sequencial=75069508&tipo_documento=documento&num_registro=201501986836&da-
ta=20170829&formato=PDF

* ALei13.964/19 alterou o limite do ar. 75 do Cédigo Penal para 40 anos, mas por ser nova lei gra-
vosa s6 serd aplicada para fatos posteriores a 23 de janeiro de 2020, e ainda ndo teve repercussao
nos tribunais.
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transtorno mental remete a uma politica de prevencao de manifestacdes violen-
tas, e ndo mais de tratamento posterior a tais manifestacées, que sempre provoca
maior exclusdo. Além disso, se a medida de seguranca carrega limite maximo, a
racionalidade penal se sobrepde ao controle desenfreado da periculosidade.

Ha ainda avanco sobre a escolha da medida adequada. A regra geral, nos ter-
mos do art. 97 do Cédigo Penal é a aplicacdo de internacdo, cabendo tratamento
ambulatorial se o injusto praticado for punivel com detencio. Essa previsido é
incompativel com a tendéncia antimanicomial, vez que nivela através da pena
prevista em abstrato, e ndo considera as particularidades do agente portador de
transtorno mental. A espécie de sancdo penal deve ser adequada as necessida-
des do sentenciado, e ndo presumida pela espécie de pena prevista para o crime,
como denuncia Duek Marques (1997, p. 10). O Superior Tribunal de Justi¢a aca-
tou a critica da doutrina e consolidou, em decisdo da 32 Secdo, entendimento de
que a medida deve ser sempre a mais adequada, ndo importando a espécie da
pena’.

Apesar dos avangos, é dificil dizer que ha um movimento gradativo de racio-
nalizagdo na disciplina penal dos doentes mentais. A Reforma Psiquiatrica alte-
rou o panorama do tratamento das pessoas portadoras de transtorno mental no
Brasil, mas a dificuldade de adequacdo dessa tendéncia ao Direito Penal patrio
revela uma pratica em relacdo aos inimputaveis que se aproxima tanto de um
Direito Penal de autor como de um Direito Penal de Inimigo (MATTOS, 2015, p.
156). O injusto praticado por um portador de transtorno mental serve apenas
como um estopim para a sua internagdo e suposto tratamento, no qual se faz per-
ceptivel a reducdo de direitos a essas pessoas. Assim, pune-se o inimputavel por
ser quem §é, e ndo pelo que fez, e sob o pretexto de tratamento de periculosidade
sdo reduzidos os seus direitos e concretizada a inocuizac¢ao:

A operagdo que faz a ‘inclusdo’ manicomial, hospitalocéntrica, excluden-
te em si, baseia-se na gravidade dos sintomas, tanto da doen¢a quanto
do fato definido como crime pelo doente praticado. Se a doenca nao é de
possivel remissio, se a periculosidade é também um estado ‘incuravel’, o
portador de sofrimento mental é o irrecuperavel que deve ser ‘incluido’
para sempre. Incluido em um tipo de modelo que permita a exclusao
para sempre (MATTOS, 2015, p. 161).

Diante do conflito entre Direito Penal e inimputabilidade por transtorno
mental ha correntes que apontam a inconstitucionalidade da medida de segu-
ranga e pretendem o tratamento penal do portador de transtorno mental como

5 EREsp 998.128/MG.
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se imputavel fosse, ou seja, através do cumprimento de pena. Isso evitaria a
desigualdade e a exclusdo que hoje apontam para o Direito Penal do Inimigo e
resolveria o problema da medida revestida de tratamento, mas que na pratica
demonstra ser apenas punicao.

Ndo se parece, no entanto, a melhor saida. A aparente igualdade de trata-
mento com a exclusdo da inimputabilidade é falaciosa vez que ha necessidade de
cuidados com a saude do portador de transtorno mental que, se ja ndo sao devi-
damente observados durante a execucao da medida de seguranga, seriam legiti-
mamente negligenciados em caso de cumprimento de pena. Além disso, faz-se
necessario pontuar a atual situacdo precaria do sistema carcerario: sucateado,
superlotado, sem as condi¢des minimas de higiene e conforto aos apenados. Nao
é preciso muito esfor¢o para perceber que esse sistema ndo estd pronto para
receber mais uma parcela da populacio, justamente a que necessita de cuidados.

Na tentativa de tracar uma saida possivel, Mattos (2015, p. 153) destaca
que se de um lado ndo se poderia apenar o portador de transtorno mental; de
outro, as medidas de seguranca sdo um “cancer de estimacido” da sociedade, ao
que se mostra plausivel a proposta do movimento antimanicomial, mais voltada
a prevengdo da passagem ao ato pelo agente inimputavel em detrimento do tra-
tamento posterior ao injusto.

Quando se trata da possibilidade de compatibilizagdo do transtorno mental
com o Direito Penal ndo ha resposta facil, principalmente ao considerarmos que
a tendéncia politico-criminal atual em relagdo aos inimputaveis é muito préxima
do que se entende por Direito Penal do Inimigo. Ainda que a Lei da Reforma
Psiquiatrica tenha possibilitado inimeros ganhos em relacdo ao tratamento do
portador de transtorno mental no Brasil, a sua aplicacao aos que praticam injus-
tos penais ainda é timida, barrada por um sistema excessivamente punitivista,
que atua com base no medo da sociedade e sob a promessa da retribui¢ao diante
da préatica de crimes. Dessa forma, aparentemente, a Unica maneira possivel de
adequacio seria a adogdo de uma politica criminal garantista, com especial aten-
¢do aos portadores de transtorno mental. No entanto, dificilmente se poderia
afirmar que esse seria o fim do problema, vez que o tratamento do inimputavel
no Direito possui raizes em uma dicotomia de ciéncias - Medicina e Direito - que
ndo conversam entre si.

CONCLUSAO

A incompatibilidade entre loucura e direito penal pode ser verificada sob
dois enfoques. De um lado, uma questdo histérica e mesmo ideoldgica envolvendo
a exclusdo de pessoas que nao se enquadravam na normalidade do grupo social.
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De acordo com Foucault, essa segregacio contou com o apoio da psiquiatria, que
necessitava da patologizacdo da loucura para transforma-la em seu objeto de
analise enquanto ramo da medicina. De outro lado, a disfuncdo entre dogma-
tica penal e loucura, verificada a partir do reconhecimento da necessidade de
autodeterminacao como condicdo central de aplicabilidade da teoria do crime, o
que se verifica ao admitir como premissa o carater preventivo da pena, e deveria
impossibilitar a aplicagdo do direito penal ao inimputavel, vez que este tem, por
conceito, afastada a sua autodeterminacao.

Essa dualidade traz consequéncias inadmissiveis pelo direito, como a estig-
matizacdo do portador de transtorno mental, a sua segregacao social com base
na controversa ideia de periculosidade e a aplicacdo do direito penal mesmo em
desconformidade com a prépria teoria do crime, acarretando prejuizo ao inim-
putavel, que dificilmente podera atuar efetivamente em sua autodefesa, tem
reduzidos direitos e garantias de natureza penal e processual penal e depende da
comprovacdo de cessacdo de periculosidade, prognoéstico repleto de incertezas,
para ver-se livre da medida de seguranca. Nesse sentido, é inegavel a aproxima-
¢do ou identificacdo do tratamento conferido ao inimputavel com o Direito Penal
do Inimigo.

A aplicagdo de um Direito Penal do Inimigo ndo pode ser admitida em um
Estado Democratico de Direito, que preza pela legalidade e dignidade humana.
Ao suprimir direitos do inimputavel e manter punicdo com base em prognds-
tico de periculosidade, o Direito Penal atua para a higienizac¢io social, afasta o
diferente e indesejavel do seio social, e a0 mesmo tempo se afasta de sua legiti-
midade democratica, que é a punicio pelo fato praticado, ndo por condi¢bes do
autor. Além disso, ha que se considerar a lei da Reforma Psiquiatrica, legislacdo
mais recente e que prevé a tendéncia de desinstitucionalizacdo e humanizacio
do tratamento, foi recebida com aplauso e rapida eficacia no trato com portado-
res de doenga mental que ndo praticaram injustos criminais, ao passo que em
relacdo aos autores de ilicitos penais a regra ainda é o punitivismo disfarcado de
tratamento e a comoda inocuizagido do inimputavel.

Dentre as solu¢des propostas, comum tentar justificar o tratamento igua-
litdrio entre imputaveis e inimputaveis com a imposi¢do de pena para todos, e
ndo mais medida de seguranca ao inimputavel. Essa alternativa ndo nos parece
razoavel, considerando-se haver necessidade de tratamento médico, o encarce-
ramento apds a pratica de um injusto institucionalizaria um descaso que ja existe
na pratica e seria prejudicial para o individuo e para a sociedade. Além disso,
restaria ferida a isonomia, pois desiguais teriam o mesmo tratamento, apesar de
gritante razdo juridica para um tratamento desigual.
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A solucdo ora proposta é o reconhecimento de que o sistema penal é inade-
quado para o trato do inimputavel, e, assim, reconhecida a inimputabilidade por
doenca mental, deveria ser extinto o processo penal e a questdo seria resolvida
na seara extrapenal, quer em um subsistema préprio, como ora ocorre com 0s
inimputaveis pela menoridade, quer na seara civel, com a investigacdo sobre as
caréncias de saude do autor. O caminho correto ainda é incerto e pode ser cons-
truido, mas inquestionavel que por razdes politicas, constitucionais e dogmaticas
a solucdo penal é inadequada.

REFERENCIAS
AMARANTO, Paulo. Loucos pela vida. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1995.
BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que Punir? Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BOBBIO, Norberto, et alli. Diciondario de Politica. 5. ed. Tradu¢do de Carmem Varriale et
alli. Brasilia, Editora UNB, 2000.

CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. 2.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

CARVALHO, Salo de. Reprovabilidade e Segregacdo: As rupturas provocadas pela
antipsiquiatria nas ciéncias criminais. In: BATISTA, Nilo; NASCIMENTO, André (orgs.).
Cem anos de reprovagdo: uma contribuicdo transdisciplinar para a crise da culpabilidade.
Rio de Janeiro: Revan, 2011.

DIAS, Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

DUEK MARQUES, Oswaldo Henrique; PENTEADO. Jacques de Camargo. Nova proposta
para aplicacdo da medida de seguranca aos inimputaveis. Boletim do IBCCRIM, n. 58, p.
10, 1997.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Tradugao de Ana Paula Zomer Sica et alli. Sdo Paulo:RT,
2014.

FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura: na Idade cldssica. Traducdo de José Teixeira
Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017.

FOUCAULT, Michel. Os anormais. Tradugdo de Eduardo Brandao. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.

GUARAGNI, Fabio André. As Teorias da Conduta em Direito Penal. Sio Paulo: RT, 2005.

HEGEL, G. W. F. Principios da Filosofia do Direito. Tradugdo de Norberto de Paula Lima.
Sio Paulo: [cone, 1997.

JAKOBS, Glinther. Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
JAKOBS, Glinther. La Pena Estatal: significado y finalidad. Navarra: Civitas, 2006.

JAKOBS, Gilinther. Derecho Penal del Inimigo? Un estudio acerca de los pressupostos de
juridicidad. In: FEI]O() SANCHEZ, Bernardo; CANCIO MELIA, Manuel. Teoria Funcional de
la pena y de la culpabilidad. Navarra: Civitas, 2008.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.6 | n.2 | p. 130 - 152 | jul./dez. 2020

151



152

ANA LUIZA GARDIMAN ARRUDA & GUSTAVO JUNQUEIRA

JAKOBS, Giinther. Terroristas como personas em derecho?. In: CANCIO MELIA, Manuel;
GOMEZ-JARA DIEZ (Coord.). Direcho Penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion.
v. 2. Madrid: EDISOFER S.L., 2006.

LASCANO, Carlos Julio. La demonizacién del inimigo y la critica al derecho penal del
inimigo. In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ (Coord.) Derecho Penal del
Inimigo. v. 2. Buenos Aires: B de F, 2006.

LAURENTI, Ruy. Homossexualismo e classificacdo internacional de doencas. Revista
de Satde Ptblica, Sdo Paulo, v. 18,. n. 5, 1984. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/S0034-
89101984000500002

LESCH. Heiko H. La funcién de la pena. Madrid: Dykinson, 1999.

LOMBROSO, Cesare. 0 Homem Delinquente. Tradugao de Maristela Bleggi e Oscar Antonio
Corbo Garcia. Porto Alegre: Ricardo Lens, 2001.

MADEIRA, Guilherme. Curso de Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2019.

MATTOS, Virgilio de. Crime e psiquiatria: uma saida - preliminares para a desconstrugdo
da medida de seguranga. Rio de Janeiro: Revan, 2015.

PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito penal do risco e o direito penal do
inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Traducdo de Helga Sabotta
de Araujo e Carina Quito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 47, mar./abr. 2004.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997.

ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1986.
ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2002.
ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de Derecho Penal. t. I11. Buenos Aires: Ediar, 1981
ZAFFARONI. Eugenio Raul et alli. Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.6 | n. 2 | p. 130 - 152 | jul./dez. 2020



REALIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: ANALISE A PARTIR DO LIBERA LISMO RAWLSIANO 1 5 3

REALIZAGCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE:
ANALISE A PARTIR DO LIBERALISMO RAWLSIANO

REALIZATION OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH:
ANALYSIS FROM RAWLSIAN LIBERALISM

Vanessa Rocha Ferreira

Doutora em Direitos Humanos pela Universidade de Salamanca (Espanha). Titulo Revalidado pela
Universidade de Brasilia (UNB) - com equivaléncia no Doutorado em Direitos Humanos e Cidada-
nia. (Certificado de Reconhecimento n? 4406913). Mestre em Direitos Fundamentais pela Univer-
sidade da Amazonia (UNAMA/PA). Pés-Graduada em Direito Publico pela Universidade Candido
Mendes (UCAM/R]). Especialista em Direito Processual pela Universidade da Amazonia (UNAMA/
PA). Pés-Graduada em Advocacia Previdenciaria pela Escola Brasileira de Direito (EBRADI).
Graduada em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA). Professora da Graduacio e Pos-
-Graduagdo Lato e Stricto Sensu em Direito do Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA).
Coordenadora do Grupo de Pesquisa em “Trabalho Decente” (CESUPA/CNPq). Membro do Grupo
de Pesquisa “A Igualdade na Filosofia Politica - o Liberalismo de Principio” (UFPA/CNPq).

Versalhes Enos Nunes Ferreira

Mestre em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitario do
Estado do Pard (CESUPA). Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade da Amazonia
(UNAMA). Graduado em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA). Integrante do grupo
de pesquisa “Trabalho Decente” (CESUPA/CNPq) e da linha de pesquisa “Teorias da Justica e
Politicas Publicas: Fundamentac¢do” (CESUPA/CNPq).

Submetido em: 05/09/2020
Aprovado em: 21/09/2020

Resumo: Texto que analisa a jusfundamentalidade do direito a satide no ordenamento juridico
brasileiro, defendendo sua realizagdo plena. Tem como referencial tedrico o liberalismo igualitario
de John Rawls, por entender ser a concepg¢do politico-filoséfica que melhor se adequa a ideia de
justa distribuicdo de direitos fundamentais sociais, justificando a possibilidade de sua concessao
em patamar satisfatorio a todos que necessitarem. Utilizando metodologia exploratdria e de analise
tedrico-normativa, aplicada a técnica de pesquisa bibliografica, discute-se o problema da pesquisa,
qual seja, a possibilidade de concretizacdo plena do direito a saude. O estudo divide-se em quatro
itens, sendo o primeiro esta introdugdo. O segundo, aborda a tutela da saide na Constituicio e
na legislacdo infraconstitucional. O terceiro item trabalha com a teoria da justica rawlsiana
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como prisma tedrico suficiente a embasar a efetivacdo deste direito sob viés individual. Por fim,
apresenta-se as consideragdes finais do ensaio, para demonstrar que o liberalismo rawlsiano é
um modelo teérico adequado para fundamentar, a luz da concep¢do contemporanea de justica
distributiva de Rawls, o entendimento de que a satide é um direito de cada ser humano e, por isso,
passivel de ser efetivado pela via judicial.

Palavras-chave: Direito a saude; Efetivacdo; John Rawls; Justica como equidade; Liberalismo
igualitario.

Abstract: Text that analyzes the jusfundamentality of the right to health in the Brazilian legal
system, defending its full realization. It is base on the theoretical reference the egalitarian
liberalism of John Rawls, for understanding to be the political-philosophical conception that best
fits the idea of distribution of fundamental social rights, justifying the possibility of its concession
in satisfactory level to all who need it. Using exploratory methodology and theoretical-normative
analysis, applying the bibliographic research technique, discuss the research problem, which is, the
possibility of full realization of the right to health. The study is divided into four items. The first being
in this introduction. The second approaches the tutelage addresses the protection of health in the
Constitution and in the infra-constitutional legislation. The third item works with a theory of chronic
Justice as a sufficient theoretical prism to support the realization of this right under its individuality.
Finally, the essay’s final considerations are presented, to demonstrate that Rawlsian liberalism is an
adequate theoretical model to ground, in the light of Rawls’ contemporary conception of distributive
Jjustice, to base the understanding that health is a right of every human being and, therefore, liable to
be effected by judicial means.

Keywords: Right to health; Effectiveness; Justice as equity; John Rawls; Egalitarian liberalism.

SUMARIO: Introdugio. 1. A protecdo do direito a satide no ordenamento juridico.
2. 0 liberalismo rawlsiano como concepgao tedrica suficiente para fundamentar
a efetivacdo do direito a saude. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) con-
sagrou, através de suas normas, um elenco de direitos individuais e coletivos
tendentes ao propdsito de proteger e promover a dignidade da pessoa humana,
elevada a categoria de fundamento da Republica, cabendo ao Estado Brasileiro,
precipuamente, o dever de formular, implementar, executar e fiscalizar politicas
publicas para efetivar os direitos fundamentais, afastando os obstaculos que
impedem ou dificultam a sua escorreita implementagdo, no intuito de alcancar a
igualdade material entre os cidadaos.

Como parte do processo de salvaguarda da dignidade humana, o consti-
tuinte incluiu no corpo da CRFB/88 o direito a saide, prevendo-o como direito
fundamental do cidadio, cabendo a distribuicdo deste bem juridico ao Sistema
Unico de Satide (SUS) que, foi desenhado para ser de acesso universal, integral
e igualitario, recebendo a incumbéncia de estruturar todas as politicas de satude
de responsabilidade estatal, orientando-as e conformando-as aos ditames da
CRFB/88, em especial, quanto ao carater universal do sistema, que revela a pre-
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missa de igualdade na concessdo deste direito, devendo-o adaptar-se as peculia-
ridades regionais e diferengas sociais e econdmicas entre a populagao.

A questdo é que muitos dos direitos fundamentais inscritos na CRFB/88 nao
alcangaram realizacdo a populacado, deixando em situacao de frustracao aqueles
que depositaram confianca no Texto de 1988 que representou um marco zero
na perspectiva de uma nova histdéria. A falta de efetividade dos mandamentos
constitucionais, notadamente aqueles instituidores dos direitos basicos, fragiliza
a for¢a normativa da Constituicdo e decorre, dentre outros fatores, da auséncia
de vontade politica do Legislativo e Executivo, somado a existéncia de casos de
desvio de recursos publicos e ineficiéncia na gestao.

Por consequéncia, a Constituicdo brasileira e seus principios explicitos e
implicitos ainda nao se efetivaram para a maior parte da populagio, e o resultado
disso é o fosso abissal que separa o texto escrito da vida real de cada cidadao,
revelando que a auséncia de implementacio e concretizagcdo de seus comandos
acabarepercutindo na vida de cada cidadao, ndo trazendo reflexo positivo para as
pessoas. E, esse é o desafio principal da CRFB/88 e do proprio Estado Brasileiro,
isto é, materializar os direitos, para todos.

Dentro desta conjuntura, o objeto da pesquisa é analisar o direito a saude,
visando apresentar um prisma teodrico capaz de fundamentar sua realizacao,
mediante a justiciabilidade, em caso de inobservancia do dever estatal de fazer,
consistente na distribuicdo satisfatéria das politicas publicas de satude, que
devem beneficiar a todos os cidaddos. Efetivar o direito a satide é proteger o fun-
damento dos direitos humanos, ou seja, a dignidade da pessoa humana (BRITO
FILHO, 2015; COMPARATO, 1998).

Tomando por base o liberalismo igualitario, eixo teérico que postula argu-
mentos e principios orientadores para a acdo politica e para as instituicdes
sociais, e que tem em John Rawls seu fildsofo originario, em especial na sua obra
“Uma teoria da justica”, o ensaio buscara resposta ao problema da pesquisa con-
sistente em responder se o liberalismo rawlsiano é uma teoria da justi¢a capaz
de fundamentar a concretiza¢do plena do direito fundamental a sadde, a partir
de um viés individual.

Metodologicamente, o estudo serd uma andlise tedrico-normativa, utili-
zando-se doutrinas de Filosofia Politica e Direito. Quanto a estrutura, o ensaio
terd quatro itens. O primeiro é essa introducdo. O segundo, trabalha com a tutela
desse direito na CRFB/88 e na legislacdo extravagante. No terceiro item, a pes-
quisa estuda a teoria da justica como equidade de Rawls, apresentando as con-
cepcoes do filésofo a formacdo de uma sociedade livre e justa, explorando seu
ideal de justica alicercado na distribuicdo satisfatéria de bens primarios a todos

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.6 | n.2 | p. 153 -171 | jul./dez. 2020

155



156

VANESSA ROCHA FERREIRA & VERSALHES ENOS NUNES FERREIRA

os individuos. No ultimo item sdo apresentadas as consideragdes finais que res-
pondem o problema de pesquisa proposto.

1. A PROTEGAO DO DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO

Com a promulgacdo, em 05 de outubro de 1988, da atual Constituicdo
Federal, a sociedade brasileira ingressou em uma “nova era”, surgindo, naquele
momento de ruptura com o regime ilegitimo imposto pelos militares em 1964,
um novo Estado, pautado em valores democraticos e orientado pela dignidade da
pessoa humana, fundamento maior da Republica brasileira e principio matriz do
constitucionalismo contemporaneo.

A ideia de protecdo a uma dignidade inerente a pessoa humana, acredita-
-se, tem nascedouro no elementar direito de todo e qualquer ser humano bus-
car seu proprio desenvolvimento, seu proprio florescimento individual, livre de
quaisquer das espécies de violéncia, sendo dever do Estado tutelar e promover
esta qualidade basilar, por meio da adequada distribuicdo de bens valiosos em
sociedade. E ela que torna a pessoa merecedora de recursos necessarios a sua
realizacdo como ser concreto, racional, individual e social.

Destaca Sarlet (2015) que a dignidade humana deve ser compreendida
como um conceito de categoria axioldgica aberta, logo, multidimensional e
inclusivo, bem como, continuamente testado sempre que se analisa a relagdo
entre direitos fundamentais e dignidade individual, posto que, é por meio desta
dinamica e reciproca correspondéncia que o contetido de ambos se tocam e se
materializam, repercutindo suas consequéncias no mundo juridico. Em simplé-
rios termos, pode-se dizer que o conceito de dignidade humana implica, como
desdobramento, na realiza¢do de direitos fundamentais.

Deste modo, tomando como pressuposto a concep¢ao de que o ser humano
¢ dotado de dignidade e, por conta disso, merecedor de direitos basicos indispen-
saveis a uma existéncia digna, e que toda a ordenacio estatal tem como propd-
sito inicial e final a distribuicdo de bens juridicos para viabilizar esta vida digna,
a saude desponta como recurso essencial. No ordenamento juridico brasileiro,
convém mencionar, a realizacdo de politicas publicas na area da saude é tarefa
do Estado, que por meio do SUS, unificou todas as politicas sanitarias, objeti-
vando a realizacdo de a¢des e servicos de sadde para todos, conforme determina
a Constituicao Federal.

No Brasil, a CRFB/88 foi a primeira a consagrar a satide como um direito fun-
damental (MENDES, 2019), identificando como um direito de todos e um dever do
Estado, prevendo-a em seus artigos 62, 196 a 200. A saude publica foi regulamen-
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tada pela Lei 8.080/1990 (Lei organica da Saude), Decreto 7.508/2011 (regula-
menta a Lei 8.080/1990) e na Lei complementar 141/2012 (regulamenta o §32 do
artigo 198, CRFB/88). Além desses, outros diplomas esparsos tratam da matéria.

Pois bem, o principal acesso publico as a¢des e servigcos de saide ocorre
através do SUS que, instituido pelo artigo 198 da CRFB/88, possui como obje-
tivos reduzir os riscos de doencas e de outros agravos a sadde, tendo carater
descentralizado, integral e participativo, visa a promocao da saude, assisténcia e
tratamentos médicos gratuitos a toda populagao.

As agdes e servicos do SUS, considerados de relevancia publica pelo legis-
lador, estdo atrelados a propria condicdo de cidadania, isto é, independente de
qualquer contribuicdo previdenciaria, pagamento de tributos ou filantropia, o
individuo deve ter garantido o acesso universal e integral ao sistema.

Ocké-Reis (2012) acentua que o modelo redistributivo que o SUS representa,
inspirou-se nas premissas igualitaristas do Estado de Bem-Estar Social europeu,
e visa, em particular, enfrentar a pobreza e a desigualdade social, todavia, seu
histérico de subfinanciamento impede a expansao satisfatoria da oferta dos ser-
vicos e das acGes de saude.

Quanto ao financiamento das politicas publicas na area de saudde, este
decorre dos recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes de custeio. Frise-se
que, a Emenda Constitucional 95/2016, que instituiu o Novo Regime Fiscal, con-
gelou os investimentos em sadde de 2018 até 2036, consoante dispde o artigo
110 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias - ADCT, que autoriza
apenas reajustes inflacionarios no orcamento da pasta, afastando aumentos reais,
o que desvincula tal investimento da producao da riqueza do pais, acabando por
desconsiderar, também, o natural crescimento demografico do pais®.

Outrossim, quanto a competéncia para a distribui¢do das politicas publicas
de saude, convém referenciar a existéncia de competéncia comum administra-
tiva da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nos termos do
artigo 23, inciso I, da CRFB/1988, para formular e executar as a¢des e servigos
de satide, bem como, competéncia concorrente da Unido, Estados e Municipios
para legislar sobre protecdo e defesa da satde, ex vi dos artigos 24, inciso XII e 30,
inciso II. Desta forma, todos os entes politicos sdo, solidariamente, responsaveis
pela garantia do direito a saude.

1 A respeito dessa discussio, sugere-se leitura de: FERREIRA, Versalhes Enos Nunes; BRITO FI-
LHO, José Claudio Monteiro de. Direito a saide e novo regime fiscal: desafio a justa distribuicdo. In:
TEIXEIRA, Eliana Franco & FERREIRA, Vanessa Rocha (Orgs.). 4 crise da protegdo social no Brasil:
a igualdade na filosofia politica contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 83 - 112.
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Em adendo, frise-se que o Supremo Tribunal Federal, analisando o Tema 793
da sistematica da repercussao geral (responsabilidade solidaria dos entes fede-
rados pelo dever de prestar assisténcia a saude), por intermédio do RE 855.178
ED/SE, julgado em 23 de maio de 2019, de relatoria do ministro Luiz Fux, fixou
entendimento no sentido de que o direito a satide é de responsabilidade solidaria
de todos os entes federados, o que permite que em demandas judiciais, qualquer
um deles, isoladamente, ou conjuntamente, figure no p6lo passivo, competindo a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticao
de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus finan-
ceiro.

Em continuidade, o artigo 198 da CRFB/88 estabelece que as ac¢des e os ser-
vicos de sadde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema unico, organizado de acordo com diretrizes e preceitos constitucionais.
Contempla-se, aqui, a politica de descentralizacdo do SUS. Rede regionalizada
significa repartir a organizacao do sistema a partir de circunscri¢des regionais.
E, a hierarquizacdo da rede de saide indica um escalonamento da presta¢do dos
servicos a partir de sua complexidade, com vistas a racionalizagdo do sistema
e emprego otimizado dos recursos, dai existindo as redes de atengao basica, de
atencao de média e alta complexidade (ROCHA, 2011).

Ressalte-se que a organizacdo do SUS guia-se por trés diretrizes, quais
sejam, descentralizacdo, atendimento integral e participagdo da comunidade
(artigo 198, 1 a 11, CRFB/88 e artigo 79, 11, VIII e IX, Lei 8.080/90). Elas norteiam
as acdes e servicos de satude, tanto promocionais, como de prevencao, cura e rea-
bilitagdo pessoal, a serem prestados por 6rgdos e instituicoes publicas das trés
esferas governamentais, assim como, na administra¢do direta e indireta, e nas
fundac¢des mantidas pelo Estado (OLIVEIRA, 2015).

A descentralizacdo traduz-se na reparticio de responsabilidades das
acdes e servigos de saude entre os entes federativos, propiciando a transfe-
réncia de poderes de gestdo do SUS para os Estados e, em especial, para os
Municipios, cabendo a estes receber cooperacao técnica e financeira da Unido
e dos Estados para realizarem suas atribuicdes (ROCHA, 2011). Esta diretriz
tem, assim, como propdsito, real¢ar a valoriza¢ao da esfera local como unidade
privilegiada de gestdo das politicas publicas sanitarias (OLIVEIRA, 2015). O
proposito é a prestacdo de servicos com maior qualidade e garantia do controle
e fiscalizacao pela populagao.

A integralidade significa que a rede publica de atendimento a satide deve
ser completa, pelo menos, em termos assistenciais. Os servigos e agdes que sao
ofertados a populacdo foram ampliados, o que equivale a dizer que o contetido do
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direito a satide constitucionalmente assegurado compreende todas as dimensodes
de eficacia tipicas dos direitos fundamentais, impondo-se ao Estado os deveres
de respeito, protecdo e promogao suficientes ao resguardo da satde das pessoas
(PIVETTA, 2014).

Barcellos (2014) aduz que a integralidade, por conta da jurisprudéncia,
passou a significar o direito de acesso a todos os medicamentos ou procedimen-
tos médico-hospitalares necessarios para preservar ou melhorar a qualidade de
vida do paciente. Caso esses medicamentos nao sejam fornecidos pelo Estado, o
interessado poderd exigir por meio de demanda judicial, que seja determinado o
custeio ou a entrega do procedimento ou fairmaco, vez que a sauide é indissociavel
do direito a vida, logo, a negativa reveste-se de violacdo ao proprio direito a vida
e adignidade humana, ndo podendo questdes orgamentarias e de organizacdo do
SUS se sobreporem a este bem fundamental.

Sobre esse tema, defende Ferreira (2019) que os direitos basicos, como
o direito a vida e a saude, e a tutela da dignidade humana enquanto qualidade
intrinseca de todo ser humano, devem sempre prevalecer sobre os demais direi-
tos, ditos, de cunho material, conquanto caracterizam-se como indispensaveis
ao cidadao. A essencialidade desses bens juridicos decorre do fato de que sem
eles as liberdades publicas transformam-se em promessas vazias, sem resulta-
dos efetivos para a vida das pessoas. Esses recursos integram o minimo existen-
cial, motivo pelo qual sua concessao ndo pode ser obstaculizada por argumentos
como a reserva do possivel, eis que compdem a parcela de bens que viabilizam
um viver digno.

Em continuidade, a ultima diretriz, de participacdo da comunidade, repre-
senta um anseio do constituinte, concernente em democratizar os servicos e as
decisdes em relacdo a saude. Esta diretiva visa assegurar o controle social sobre
o SUS, permitindo que a sociedade possa participar, identificando problemas,
encaminhando solucdes, fiscalizando e avaliando as a¢des e os servi¢os ofertados
(PAIM, 2009). De maneira breve, essas sdo as principais caracteristicas do SUS, as
quais convergem a realizacdo da norma de que todos os individuos tém direito a
manuten¢io e recuperacio de sua higidez fisica e mental.

O SUS, por determinagdo constitucional e infraconstitucional, possui uma
série de atribuicoes que vao desde prestar assisténcia aos cidaddos nacionais e
estrangeiros, mediante acdes e servicos relativos a promogao, protecido e recupe-
racdo da saude, objetivando, ainda, formular politica de medicamentos, promo-
ver o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, fiscalizar e inspecionar alimen-
tos, dentre outras atribui¢des insertas na CRFB/88 (artigo 200, I a VIII) e na Lei
8.080/90 (artigos 52, 1alll e 62,1 a XI).
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Ademais, ndo apenas por determinacao legal o Estado brasileiro esta obri-
gado aadogao de medidas que assegurem o pleno exercicio do direito a saide, mas
também, por ratificar diplomas internacionais tratativos desse direito, v.g., Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; a Convenc¢ao
Americana sobre Direitos Humanos e o Protocolo Adicional a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais.

A propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 consagrou
que todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia, saude e bem-estar, inclusive, devendo ter assegurado os cuidados
médicos e os servicos sociais indispensaveis. Deste modo, reconheceu-se que a
saude é um direito inalienavel de toda e qualquer pessoa e um valor social a ser
perseguido por toda a humanidade, cabendo, assim, a satide publica o desiderato
de garantir a populacao as condi¢des para uma vida saudavel, viabilizando a con-
quista de um bem-estar fisico, mental e social.

Outrossim, apesar deste arcabouc¢o protetivo, nacional e internacional,
o Brasil ainda convive com um deficit social no campo da saude publica, com
distribuicdo insatisfatéria das acdes e servicos médicos a populacdo, acabando
por resultar em violagdes a este direito, sobretudo nos atendimentos e proce-
dimentos especializados, de alta complexidade, ou mesmo, na prépria auséncia
de servigos, submetendo cidadaos a situacdes aviltantes, em afronta a dignidade
humana, aos mandamentos constitucionais e aos tratados ratificados. Assim,
subsiste um afastamento entre a realidade da populacdo e o ideal constitucional.
A saude publica carece de atencdo, financiamento e gestao.

Garantir a efetividade do direito a saude traz, como consequéncia, ndo ape-
nas a salvaguarda da dignidade, como também reduz a desigualdade social, um
dos objetivos expressos na CRFB/88. A intervencao do Poder Judiciario, quando
provocado em sede de demanda individual, notoriamente em contexto de omis-
sdo na implementacio de politicas publicas previstas e determinadas no texto
constitucional, objetiva, precipuamente, neutralizar os efeitos lesivos e perver-
sos que, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que a
prépria Constituicdo assegura a generalidade das pessoas.

2. 0 LIBERALISMO RAWLSIANO cOMO CONCEPCAO TEORICA SUFICIENTE
PARA FUNDAMENTAR A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

A realidade brasileira, no que concerne a distribuicdo das politicas publicas
de saude, ainda apresenta um quadro de ineficacia, em especial nas localidades
mais longinquas do pais, que muitas vezes ndo dispdem de especialidades médi-
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cas basicas, de hospital proprio, denotando a assente desigualdade social que
aflige a populacgdo, principalmente para aqueles que ndo dispdem de recursos
financeiros para custear um plano de satude. Por isso, o estudo se revela necessa-
rio, por expor uma concepg¢ao tedrica no campo da Filosofia Politica contempora-
nea para a tutela do direito a satde, alicercando-a no pensamento de John Rawls,
um dos filésofos mais influentes do século XX.

Em 1971, Rawls publicou a obra ‘Uma teoria da justica, fornecendo a comu-
nidade uma fundamentagdo tedérica para o conceito de justica que, até aquele
momento, era lido, unicamente, a partir da distribuicao de direitos de liberdade
aos integrantes da sociedade, tendo inspiracdo na corrente filoso6fica do utilita-
rismo, defendida por Jeremy Bentham e John Stuart Mill.

A ideia utilitarista basilar consiste em defender que as acdes moralmente
justas, serdo aquelas que tenderem a promover a maior felicidade para o maior
numero de pessoas, e serdo injustas se tenderem a produzir o reverso da feli-
cidade, ou seja, a dor. Ocorre que, a maior felicidade para o maior nimero de
pessoas é uma linha argumentativa que ndo respeita o ser individualmente con-
siderado. Por isso, Sandel (2014, p. 51) a critica, dizendo que o utilitarismo é uma
corrente que “pode ser muito cruel com o individuo isolado”.

Justamente pelo fato de a concepcao de justica utilitarista permitir a exclu-
sdo de um determinado grupo de pessoas é que Rawls (2002) dirige-se contra
ela, por entender ndo ser justa o suficiente para reger uma adequada distribui-
¢do de bens. O fildsofo assevera: “Cada pessoa possui uma inviolabilidade fun-
dada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode
ignorar” (RAWLS, 2002, p. 04). Inclusive, a prépria sociedade deve proteger os
individuos, até mesmo contra os interesses maiores dessa proépria sociedade
(FLEISCHACKER, 2006). Rawls inseriu o individuo em posi¢do de supremacia em
sua teoria, buscando resguardar, para cada pessoa, um minimo de bens indis-
pensaveis, essenciais, capazes de proteger sua dignidade, ofertando, deste modo,
importancia a individualidade humana.

Rawls, um liberal, ao lancar sua obra, rompeu com o proéprio liberalismo
classico ao incluir a igualdade como ideal politico apto a reger a distribuicao de
bens valiosos entre todos os integrantes da sociedade. Deste modo, ao inserir a
igualdade como principio fundamental da justi¢a, ao lado da liberdade, defen-
dendo a conjugacdo desse bindmio principiolégico como sustentaculo e vetor
para a estrutura social e para as decisOes politicas e legislativas a serem adota-
das, o autor dividiu o liberalismo em dois. Em uma vertente, tem-se o liberalismo
igualitario ou de principios, que entende que a distribuicdo de direitos deve levar
em conta os ideais da liberdade e da igualdade; em outra vertente, tem-se o liber-
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tarianismo, defendendo que a distribuicao deve considerar apenas o ideal poli-
tico da liberdade (BRITO FILHO, 2018).

Assim, Rawls defende que as instituicoes sociais devem distribuir direitos
para todos os membros da sociedade baseando-se em dois principios, quais
sejam, liberdade e igualdade. E, com isso, reacendeu a discussdo sobre o ideal de
uma sociedade justa de cidadaos livres e iguais, ofertando importancia a questdo
dajustica social e da autonomia plena dos individuos para que possam dar curso
aos seus projetos de vida. E por esse motivo que Werle (2015, p. 265) aduz que,
em Rawls, “a autonomia dos individuos nao pode ser violada por consideragoes
coletivas de bem-estar social, do bem comum ou outro fim coletivo”.

E por isso que o objetivo da justica na filosofia rawlsiana é assegurar as con-
di¢des sociais, politicas e juridicas indispensaveis ao exercicio da autonomia dos
cidadaos considerados pessoas morais livres e iguais. E, é exatamente aqui, ao
assegurar o indispensavel a uma existéncia digna, que a teoria de Rawls encontra
um elo com a ideia de minimo existencial, externalizada nos direitos sociais como
as condi¢Oes basicas para o ser humano ter sua dignidade protegida e ficar em
estado de buscar seus préprios objetivos pessoais. Neste rol, bens juridicos como
saude, educacio, moradia, trabalho, despontam como elementos imprescindiveis
na caminhada de cada pessoa.

Barcellos (2007) assevera que Rawls apresenta a ideia de minimo existen-
cial em sua obra, ndo com esta nomenclatura, e sim, como minimo social; e mais,
€ um pressuposto légico de sua construgao tedrica. Afirma a supracitada autora
que a garantia de que cada pessoa disponha de um conjunto minimo de condi-
¢Oes materiais revela-se pressuposto essencial para que o procedimento deci-
dido pelos individuos representativos no estado original seja verdadeiramente
equitativo. Em inexistindo esse pressuposto, diz ela, o processo deixaria de ser
equitativo e a loégica procedimental seria arruinada.

Pois bem. E preciso compreender; sinteticamente, como a Teoria foi pensada.
O filésofo propds uma concepgdo de justica, que chamou de justica como equi-
dade, e, de acordo com ela, os principios de justica mais razoaveis seriam aqueles
que fossem objeto de um acordo mutuo entre pessoas em condi¢des equitativas.
Assim, a justica como equidade parte da ideia de um contrato social e, os princi-
pios escolhidos nesta situacao afirmam uma concepgao liberal ampla de direitos
e liberdades basicas a serem distribuidos para todos, apenas admitindo desigual-
dades de renda e riqueza que sejam vantajosas para os menos favorecidos em
sociedade. Este é, em linhas gerais, o contexto de sua obra.

Rawls (2002) comeca descrevendo a justica como a primeira virtude das
instituicdes sociais. A ideia é estabelecer um vinculo necessario entre a justica e
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a estrutura basica de uma sociedade democratica. Logo, busca-se fornecer uma
base publica de justificacdo para acordos politicos, entre os proprios cidadaos,
sobre as questdes politicas fundamentais que dizem respeito aos seus direitos
e deveres reciprocos como integrantes plenos de uma comunidade politica e a
distribuicdo dos beneficios e encargos resultantes da cooperacao social voltada
para vantagens mutuas de todos.

E neste sentido, assevera Masera (2016), que o filésofo buscara desco-
brir quais os principios de justica que seriam mais defensaveis, visando regu-
lar a estrutura basica da sociedade, servindo como normas fundamentais para
as principais instituigdes como a Constituicdo e a distribuicdo dos poderes do
Estado, o sistema econdmico, o direito de propriedade e a familia. E mais, desen-
volvendo sua teoria com elementos da tradi¢do do contrato social de Hobbes,
Locke, Rousseau e com as linhas filoso6ficas de Immanuel Kant.

Para chegar aos principios de justica, e aos desdobramentos inerentes a eles,
Rawls parte da ideia da posicdo original, que consiste em uma situacdo hipoté-
tica, em uma abstracio, na qual os negociadores dos principios de justica, ou seja,
os individuos representativos da sociedade, possuem uma sabedoria geral e uma
ignorancia particular. A posicdo original é, assim, o marco inicial de igualdade,
um estado de natureza pré-estatal que seria a inica possibilidade de se encon-
trar e de se formular os principios basicos, capazes de ordenar a estrutura basica
de uma sociedade nos moldes pensados por Rawls.

A fim de garantir a imparcialidade na escolha dos principios, Rawls (2002)
adiciona o que chamou de véu da ignorancia, objetivando que os individuos nao
tenham conhecimento algum de fatos particulares, referentes a eles proprios e aos
outros. Assim, ndo saberdo sua posi¢ao social, se serdo talentosos ou nao, se terao
grau de escolaridade, se professardo alguma crenca, dentre outros fatores. A fina-
lidade de usar o véu da ignorancia é eliminar qualquer possibilidade de os partici-
pantes protegerem seus proprios interesses a custa dos interesses alheios. Assim,
como ndo sabem a posicdo que ocuparao na sociedade, ndo escolherdo algo ruim
para outrem porque o efeito pode recair sobre a prépria pessoa que fez a escolha,
na medida em que ela pode estar na situacdo afetada, em situacio de opressao. Os
contratantes terdo, entdo, de alcangar um conceito honesto de justica, que bene-
ficie a todos, em qualquer situacio, articulado em torno de principios de justica.

Complementando, Cittadino (2013) defende que o véu da ignorancia repre-
senta a necessidade das partes estarem privadas da razao pratica, ficando sepa-
radas de suas proprias personalidades, contingéncias histdricas e concepcoes
acerca da vida digna, constituindo-se, assim, na mais fundamental garantia da
imparcialidade da concepgao politica de justica proposta por Rawls.
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Entdo, em uma posicdo original e utilizando o véu da ignorancia, os contra-
tantes escolheriam dois principios de justica, quais sejam, liberdade e igualdade
(BRITO FILHO, 2015). E, seriam realizados numa ordem serial ou lexical, isto é,
distribuem-se direitos de liberdade para, sé entao, distribuir-se direitos de igual-
dade. Rawls (2002) quer assegurar que todas as pessoas recebam e usufruam
da liberdade. Feito isso, passar-se-a aos direitos de igualdade, envolvendo bens
primarios ou materiais.

Pelo primeiro principio, cada pessoa deve ter uma liberdade maxima, cada
pessoa tera seu proprio nicho de liberdade e ndo tera maior liberdade que
outrem, pois, esta devera ser distribuida para a generalidade dos individuos. O
principio da liberdade ndo pode, razoavelmente, exigir a oferta incondicional da
liberdade total a todos, sob pena de se ver nascer uma anarquia. A liberdade que
cada um recebera deve ser contida pela necessidade de proteger a liberdade dos
demais membros da sociedade. Ou seja, somente limitar-se-a a liberdade para
proteger o sistema geral de liberdade de todos.

Brito Filho (2015) assevera que o segundo principio de justica, o da igual-
dade, é formado por outros dois principios: igualdade equitativa de oportunida-
des e diferenca. E, vem com o desiderato de cuidar dos menos beneficiados pela
loteria social, pregando uma distribui¢cdo equanime de renda e riqueza, direitos e
deveres. E neste principio que reside o desafio da justica distributiva, diz Oliveira
(2003). Aqui, a diferenga vai amenizar a desigualdade e sera fundamental para a
justificacdo e aimplementacdo de uma justica distributiva que referende maiores
investimentos em pessoas que vivem nas camadas mais pobres da sociedade.
Por isso, os negociadores rejeitardo sistemas de distribui¢ao discriminatorios e
consentirdo em estabelecer um principio de distribuigdo absolutamente igual a
todos, sem discriminagdes, sem exclusdes.

0 cerne do principio da diferenca esta na justificacdo a protecao dos direi-
tos humanos, do acesso dos pobres a Justica, da implementacao, para todos, dos
servicos de saude, educag¢io, moradia, como também, fundamentando que todos
esses direitos sejam distribuidos as expensas do Estado, a partir de recursos
arrecadados da tributagao, que deve ser suficiente ao cumprimento das tarefas
estatais. O principio da diferenga, na pratica, é o principio de cuidar dos menos
beneficiados pela loteria social, dos menos favorecidos, ou seja, introjeta a ideia
de que desigualdades imerecidas devem ser compensadas para viabilizar a que
todos consigam escolher, perseguir e realizar seus projetos de vida.

Quanto a posicao equitativa de oportunidades, ela pode ser entendida como
um conjunto de condi¢cdes materiais minimas que o filésofo reconhece como
pressuposto ndo apenas do principio da diferenca, mas também do principio
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da liberdade, uma vez que a caréncia daquele minimo existencial inviabiliza
a utilizagdo pelas pessoas das liberdades que a ordem juridica lhes assegura
(BARCELLOS, 2007).

Note-se que os principios de justica estdo, na teoria de Rawls, atrelados a
ideia de bens primarios. Para Brito Filho (2015), ofertando interpretacio a teoria
rawlsiana, tais bens podem ser representados pelos diretos fundamentais, que
sdo os definidos como indispensaveis para todas as pessoas, independentemente
de seus planos de vida, cabendo a tarefa de transferéncia desses direitos essen-
ciais ao Estado. Assim, o que Rawls defende é que o Estado é responsavel por
conceder a todos os individuos todos os direitos definidos como fundamentais,
pois, eles representam os bens primdarios que a sociedade elegeu como indis-
pensaveis para o cumprimento de qualquer plano de vida (BRITO FILHO, 2018).
No Brasil, a sociedade escolheu seus bens primarios em 1988, elegendo alguns
direitos individuais e coletivos como fundamentais.

A teoria da justica como equidade de Rawls constr6i um modelo de justica
distributiva que pode ser sintetizado no reconhecimento, segundo Fleischacker
(2006), de que alguma distribuicdo de recursos valiosos ou direitos é devida a
todos os seres humanos, em virtude apenas de serem humanos. Desta forma,
cada pessoa é merecedora de direitos basicos, essenciais a sua sobrevivéncia
digna e o responsavel por essa distribuicdo é, principalmente, o Estado.

O objetivo primordial de Rawls é que a partir dos principios de justica, seja
garantido a todos o acesso inicial minimo, proporcionalmente e equitativamente
justo e suficiente aos bens primarios, ou melhor, aos direitos fundamentais, se
trouxermos sua teoria da justica para a nossa realidade. O intento, repita-se, é que a
sociedade consiga garantir que ninguém fique abaixo da linha minima de justica, a
partir da qual a ordem politica torna-se injusta. E, o direito a satide, enquanto bem
humano fundamental, deve ser assegurado pelo Estado aos cidadaos, permitindo
que cada individuo fique em condi¢des de buscar seus proprios projetos de vida.

Todavia, se Executivo e Legislativo quedarem inertes no seu dever constitu-
cional de efetivar o direito a satide a populacdo, ou seja, se deixam de cumprir sua
tarefa de assegurar a satisfacdo de determinadas necessidades fundamentais,
tais como aquelas que se reportam a educacdo, saude, moradia, é direito subje-
tivo do individuo pleitear a realizacido de seu direito fundamental junto ao Poder
Judiciario, espaco democratico que se torna a ultima trincheira de protecao da
cidadania plena, em pura obediéncia as normas da Constituicdo. O Estado deve
cingir-se em assegurar um ambiente de seguranca e de respeito mutuo no qual
cada pessoa possa viver suas crengas e fazer suas proprias escolhas, cabendo
a jurisdicdo a defesa dos direitos fundamentais e colaborando para o processo
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social. Cada individuo deve receber as condi¢des necessarias para viver sua pro-
pria vida e fazer suas préprias escolhas.

Em situagdes excepcionais, o Judiciario pode determinar que a Administracao
Publica adote medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhe-
cidos, como é o caso da saude, sem que isso configure violacdo do principio da
separacdo de poderes, porquanto ndo se cuida de ingeréncia ilegitima de um
Poder na esfera de outro, na medida em que se trata da preservacido da digni-
dade, sendo dever do Estado prover os direitos fundamentais, nos termos do dis-
posto nos artigos 62 e 12, 11l da CRFB/88. A judicializacdo, no campo dos direitos
fundamentais sociais, advém da falta de efetividade dos preceitos legais, de ndo
realizacdo, no mundo dos fatos, do Direito e de sua funcio social.

Evidentemente que, o reconhecimento de um direito subjetivo individual a
prestacdes na area da saude é tema cercado de controvérsias ainda nos dias de
hoje, apretensatitularidade universal advinda da fundamentalidade deste direito,
conquanto ligado a dignidade humana e a vida, decorre da prépria Constituicdo
e da condicdo de ser a satide um bem essencial a vida humana. Nao se esta aqui
defendendo uma absoluta possibilidade de pleitear todo e qualquer servigo, mas
apenas o quantum necessario a preservacao de uma vida com dignidade.

Tanto que o STE no RE 657.718 AgR, decidiu que o Estado ndo pode ser
obrigado a fornecer medicamento experimental ou sem registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), salvo em casos excepcionais. A deci-
sdo foi tomada em 22 de maio de 2019, por maioria de votos, no julgamento do
tema de Repercussao Geral no referenciado Recurso Extraordinario (Tema 500),
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, tendo como redator para o Acérdao o
Ministro Luis Roberto Barroso.

O Plenario da Corte, por maioria de votos, fixou tese para efeito de aplicacdo
da repercussdo geral dizendo, em sintese: 1) O Estado nao pode ser obrigado
a fornecer medicamentos experimentais; 2) A auséncia de registro na ANVISA
impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo judicial;
3) E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de medicamento sem regis-
tro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos:
[ - a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso
de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras; Il - a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; III -
a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil; e, 4) As a¢cdes que
demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao
ser necessariamente propostas em face da Unido.
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O referido julgamento deixou em perspectiva a existéncia de parametros
que deverdo ser observados no tocante a judicializacdo da saude, sem afastar a
possibilidade do individuo provocar o Judiciario na ocorréncia de auséncia ou
insuficiéncia de acdes e servicos de saude nio efetivados pelo poder publico. Até
mesmo porque, se a prestacdo estatal nesta seara fosse eficiente e proba nao
haveria necessidade de se recorrer a jurisdi¢do para ver atendidas as demandas
de saude da populagdo. O direito a sadde é, em regra, bem de titularidade cole-
tiva, todavia, a titularidade individual, exigivel judicialmente, exsurge quando se
verifica que as presta¢des de responsabilidade do Estado sdo insuficientes para
resguardar o basico em sadde e ter uma vida digna.

Portanto, garantir a efetividade do direito a saide traz, como decorréncia,
ndo apenas a salvaguarda da dignidade, como também reduz a desigualdade
social, um dos objetivos expressos na CRFB/88. A intervencao do Judiciario,
quando provocado em sede de demanda individual, notoriamente em contexto
de omissdo na implementacao de politicas publicas previstas e determinadas no
Texto Constitucional, objetiva, precipuamente, proteger o cidaddo, deixando-o
em condicdes de realizar seu projeto de vida.

Todo e qualquer ser humano deve e merece receber prestacdes de saude,
na exata medida de suas necessidades, porque este bem juridico € um direito
fundamental que assiste a todas as pessoas, ademais, é um direito indissociavel
do direito a vida. Por conseguinte, distribuir direitos fundamentais para a gene-
ralidade dos individuos é premissa basica do moderno conceito de justica distri-
butiva que, tem na teoria da justica de John Rawls sua formula¢do mais completa.

CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objeto de estudo analisar a possibilidade
de se defender a efetivacdo plena do direito a satude, por se tratar de um direito
fundamental indissociavel do direito a vida, inafastavel da protecdo da dignidade
humana, a partir de uma concepcao especifica de justica, o liberalismo igualitario
de John Rawls, capaz de ser compatibilizada com o ordenamento juridico vigente.

A constitucionalizacdo da saude, com insercdo no catdlogo de direitos
fundamentais, pelo constituinte de 1988, acarretou-lhe lugar no rol daquilo
que se convencionou chamar de minimo existencial, parcela de bens juridicos
essenciais a uma vida digna, motivo pelo qual tornou-se dever do Poder Publico
enveredar esforcos no sentido de realiza-lo, satisfatoriamente, alcancando a
todos. Frisando-se que os interesses primordiais da sociedade estdo inscritos na
CRFB/88, e merecem consideracao e respeito dos Poderes constituidos.
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A Carta de 1988, ao prever os direitos fundamentais, consagrou-os de
maneira plena, para todos os cidadaos, sem apontar limitacdes ou restricoes,
exatamente por entender se tratar de direitos indispensaveis e que, por isso, ndo
podem ser negados pelo Poder Publico, na medida em que inexiste discriciona-
riedade neste dever; a efetivacdo da sadde publica resguarda o respeito a digni-
dade, tanto no prisma individual, quanto no coletivo, fazendo parte do minimo
necessario a uma existéncia decente (FERREIRA, 2019).

A realidade, porém, denota que as politicas publicas de saide ndo alcancam
atodos, deixando em situacdo de vulnerabilidade uma parcela da populacio que,
simplesmente, ndo sdo acobertados pelo SUS. Os poderes Legislativo e Executivo,
ao que se depreende, ndo ofertam a devida prioridade a concretizagido dos direi-
tos fundamentais, em regra, alegando auséncia de orcamento e usando a clausula
da reserva do possivel como justificativa para decisGes restritivas. Ora, o Estado
deve ser integralmente responsavel pelo que foi definido pelo constituinte como
essencial. E sua tarefa distribuir os direitos basicos entre todos os integrantes
da sociedade. E seu dever, em ultima instancia, colocar os direitos fundamentais
como verdadeiros objetivos de sua existéncia.

A realizacdo plena do direito a saide continua a ser um dos maiores desa-
fios da Republica e um sensivel obstaculo a consolidacdo da democracia brasi-
leira. Esta foi a inquietacdo que despertou a necessidade de se buscar na filosofia
politica contemporanea uma resposta para esta questao que afeta a dignidade de
uma parte da populagdo brasileira.

E, a teoria da justica como equidade de Rawls consegue ofertar uma funda-
mentacdo densa para se concretizar este direito humano, partindo do pressuposto
de que a distribuicdo de bens valiosos entre os integrantes do corpo social, dentre
os quais, o direito a saude, deve beneficiar e alcangar todas as pessoas, levando em
consideracdo o fato de ser um direito indispensavel, basico para o cidadao viver
com dignidade e usufruir de um bem-estar. O intuito em trazer John Rawls a dis-
cussdo é mostrar que sua teoria funciona como protetora dos direitos fundamen-
tais, seja por conjugar dois ideais politicos valorosos (liberdade e igualdade), seja
por denotar preocupacdo com os mais desfavorecidos socialmente.

Desta forma, a concessao, aos cidadaos, de bens primarios ou direitos fun-
damentais atende a ideia de justica que melhor fundamenta uma visao completa
de direitos humanos e, por desdobramento, de concretizacdo de direitos compo-
nentes do minimo social ou existencial, que encontram nos direitos prestacionais
sociais sua versdo fatica, material. A garantia de condi¢des materiais minimas
aos individuos para que possam, autonomamente, perseguir seus planos de vida
e usufruir de uma vida digna é pressuposto basilar para se alcangar o desenvol-
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vimento social, a cidadania plena, que despontam como objetivos do pais. Rawls
defende, em sintese, uma vida melhor aos membros da sociedade, e se consegue
isso através de uma distribuicao de liberdades e de bens materiais, privilegiando
os vulneraveis socialmente.

O cerne da existéncia do Estado, reitere-se, justifica-se em fun¢do da pes-
soa humana, motivo pelo qual o direito fundamental a satde, em face de todo o
exposto, revela-se um direito subjetivo aqueles que, em virtude de situacdes de
vulnerabilidade social, ndo podem, por suas préprias vias, implementa-lo ple-
namente, sendo permitido, com amparo no ideal de justica outrora defendido,
exigir judicialmente o bem, obrigando o Estado a efetiva-lo, resguardando, assim,
sua dignidade.

A pesquisa, deste modo, demonstrou a possibilidade da justiciabilidade do
direito a saide, como meio de realiza-lo plenamente, tomando por base a sen-
sivel inércia dos poderes Executivo e Legislativo em relacdo a tematica deste
direito essencial, sendo que a atuac¢ao do Judiciario deve pautar-se na busca da
promocao dos direitos fundamentais, considerando ser o espacgo ultimo para sua
plena concretizacdo entre os cidad3os.

Neste aspecto, a concepgado liberal igualitaria mostra-se capaz de fundamen-
tar a efetivacdo plena do direito a saude, a partir de um viés individual, posto
tratar-se de um direito subjetivo, notadamente pelo fato de que a satude é, em
si, uma necessidade concreta da pessoa individualmente considerada, e sua rea-
lizacdo é capaz de contribuir na protecdo da dignidade humana, colaborando
para a construcdo de um pais mais justo e igual. Rawls acredita no individuo e no
seu valor, e defende que cada pessoa, ao receber um minimo de direitos basicos,
possa seguir, autonomamente, o seu caminho e conquistar a sua felicidade, a par-
tir da realizacdo de seus projetos de vida.
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Resumo: Utilizando-se do método de abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica
e documental, bem como da andlise de jurisprudéncia, o presente artigo tem por objeto a
problematizacdo da liberdade de autodeterminacgio no Brasil do século XXI a luz do ordenamento
juridico vigente e da teoria da justi¢a proposta por Immanuel Kant. Para tanto, analisa o panorama
judicial e legislativo da eutanasia no Brasil, a fim de demonstrar que o reconhecimento do direito
fundamental a morte digna como meio de consagracdo da dignidade da pessoa humana néo esta
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longe de se tornar realidade, ainda mais se consideradas as conquistas obtidas em relacdo ao
aborto e a ortotanasia, que evidenciaram uma tendéncia de flexibilizagdo do direito a vida quando
em confronto com a liberdade de autodeterminagio. Busca-se, nesse sentido, concluir que, apesar
dos diversos freios ainda impostos ao livre desenvolvimento da personalidade, o Estado brasileiro
vem conferindo aos individuos uma esfera cada vez maior de liberdade para que cada um possa
desenvolver a sua personalidade, encontrar a felicidade, e atingir seus préprios fins, livre de
impedimentos externos. O Direito vem, assim, caminhando paulatinamente para consecugido do
fim ultimo proposto por Immanuel Kant: a realizacdo da justica por meio da liberdade como néo-
impedimento, isto é, como a faculdade de atuagio externa nio limitada pelo outro.

Palavras-chave: livre desenvolvimento da personalidade; autonomia; dignidade; direito a morte
digna.

Abstract: Using the deductive approach method and the bibliographic research technique, as well
as the analysis of jurisprudence, this article aims to discuss the freedom of self-determination in 21st
century Brazil in the light of the current legal system and the theory of justice proposed by Immanuel
Kant. To this end, it analyzes the judicial and legislative panorama of euthanasia in Brazil, in order
to demonstrate that the recognition of the fundamental right to a dignified death as a means of
consecrating the dignity of the human person is not far from becoming a reality, even more considering
the achievements obtained in relation to abortion and orthothanasia, which showed a tendency to
make the right to life more flexible when confronted with the freedom of self-determination. In this
sense, it is sought to conclude that, despite the several obstacles still imposed on the free development
of personality, the Brazilian State has been giving individuals an increasing sphere of freedom so that
each one can develop his personality, find happiness, and achieve their own ends, free from external
impediments. Thus, Law has been gradually moving towards achieving the ultimate goal proposed by
Immanuel Kant: the realization of justice through freedom as a non-impediment, that is, as the faculty
of external action not limited by the other.

Keywords: free personality development; autonomy; dignity; right to dignified death.

SUMARIO: Introdugio. 1. Direito e liberdade em Immanuel Kant. 1.1. Defini¢do
de Direito; 1.2. Direito e liberdade. 1.3. Direito e Coacao. 2. Livre Desenvolvimento
da Personalidade. 2.1. O direito a morte digna como expressio do livre desen-
volvimento da personalidade. 3. Panorama judicial e legislativo da eutanasia no
Brasil. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

0 termo “eutandsia’, embora significante de “morte boa, piedosa e humanitaria”,
ndo raras as vezes tem sido alvo de duras criticas e objeto de constantes e calorosos
debates sobre o bem e 0 mal, o certo e o errado, até que ponto pode a medicina pro-
longar a vida de um individuo ou abrevia-la, o quanto de dor um ser humano conse-
gue suportar sem desejar a morte, e em que momento a vida deixa de ser um direito,
transmudando-se em um fardo pesado demais para ser carregado.

O fato é que, embora as discussdes em torno da legalizacdo da eutandsia
ndo representem mais uma novidade, o questionamento acerca dos limites e da
abrangéncia da protecdo juridica do direito a vida, especialmente quando em
confronto com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, vem se tor-
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nando cada vez mais frequente e relevante no ambito académico, judicial, legis-
lativo e social brasileiros.

Dessa forma, partindo da problematica que envolve, de um lado, o direito
a vida e, do outro, a liberdade de autodeterminacao, e ultrapassando a simples
justificacdo tedrica acerca da viabilidade constitucional do reconhecimento do
direito a morte digna, pretende-se, nesta pesquisa, abordar o panorama legis-
lativo e judicial da eutanasia no Brasil, com o intuito de averiguar se o Direito
patrio tem se aproximado ou se afastado da finalidade essencial para a qual foi
criado, tendo em vista a teoria da justica proposta por Immanuel Kant na obra
intitulada “Metafisica dos Costumes”.

Visando uma abordagem diferente e até mesmo otimista acerca da eutana-
sia, esta pesquisa nio se limita a constatacdo da realidade como ela é, mas pro-
cura desenvolver uma linha de raciocinio capaz de fornecer tanto uma visao mais
ampla do contexto em que se insere a problematica da morte digna, quanto indi-
cios de como se dara a evolucdo juridica a respeito do tema nos préximos anos.

Para tanto, o artigo abordar4, inicialmente, a liberdade em Immanuel Kant, a
relacdo existente entre Direito, liberdade e coagio, e qual deve ser o fim ultimo do
Direito para a realizacdo da justica. Em seguida, apresentara a fundamentacao juri-
dico-constitucional que envolve o direito fundamental a morte digna para, enfim,
analisar o cendrio legislativo e judicial em que se insere a eutanasia no Brasil.

1. DIREITO E LIBERDADE EM IMMANUEL KANT

Considerado o maior filésofo da Epoca Moderna, Kant foi descrito por
Schopenhauer (2005, p. 515-517) como um verdadeiro génio, cuja obra-prima
sempre exercera efeito profundo e vigoroso sobre toda a humanidade, e em tal
extensdo que ndo se da para calcular quantos séculos e paises sua influéncia
pode alcancar. Faz-se, entretanto, um adendo: ndo se pode supor que a veneragao
de Schopenhauer por Kant, genuinamente sentida, se estenda as suas fraque-
zas e erros, como bem salienta o fil6sofo ao criticar alguns aspectos da filosofia
Kantiana que, por sua vez, também lhe serviu de inspiracio.

Na verdade, a filosofia ndo concentra uma resposta Unica e universal sobre
todos os questionamentos da humanidade, muito pelo contrario. A filosofia é tinica
e diferente para cada fil6sofo; abarca, pois, inimeras respostas, nem mais nem
menos verdadeiras. Tudo depende da perspectiva do pensador e da andlise do lei-
tor. O préprio Kant reconhece, ao despir-se de toda arrogancia, que “ndo sé houve
distintos modos de filosofar e de remontar-se aos primeiros principios da razao
(-.), mas foi mesmo necessario que existissem muitas tentativas desse tipo” (KANT,
2013, p. 10).
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E dentre as varias filosofias existentes, propde-se, nesta pesquisa, a andlise
da obra de Kant por entender que ela contribui substancialmente para a com-
preensdo do Direito e de sua relagdo com a liberdade, além de definir acertada-
mente qual seria o fim Ultimo do Direito para a consagracao da justica; nogées
estas que serdo essenciais para o raciocinio a ser desenvolvido no presente
estudo.

Intitulada “Metafisica dos Costumes”, a obra escrita em 1797 se divide
em duas partes: “Primeiros Principios Metafisicos da Doutrina do Direito” e
“Primeiros Principios Metafisicos da Doutrina da Virtude”. Considerando que o
significado do titulo ndo é assim tdo dbvio, faz-se oportuna uma breve explica-
¢do: “costume” diz respeito a todas as regras ou leis de conduta que disciplinam
a acao do homem; a “metafisica”, por sua vez, se refere a parte do conhecimento
que é puramente racional (ndo-empirica). Logo, a “metafisica dos costumes”
compreende as leis que regulam as condutas humanas sob um ponto de vista
exclusivamente racional (BOBBIO, 2000, p. 79-85).

A chave para a compreensdo do pensamento politico e juridico de Kant,
como de qualquer outro fildsofo, esta no conhecimento do momento histérico
em que estava inserido e das ideias que influenciaram suas teorias. Parte-se, por-
tanto, do pressuposto de que Kant foi um filésofo alemdo do século XVIII, periodo
este que testemunhou o processo de nascimento do Estado moderno, liberal e
democratico. Esse nascimento, por sua vez, foi marcado essencialmente por duas
fases: as revolucdes inglesas do séc. XVII e a revolucao francesa do séc. XVIII.

O Estado moderno surgiu, assim, da reagdo contra o Estado Absoluto e foi
acompanhado pelo desenvolvimento de diversas teorias politicas cujo prop6-
sito fundamental era encontrar um remédio contra o absolutismo do poder do
Principe. O grande objetivo da época era, pois, encontrar meios para limitar o
poder estatal e evitar seus abusos. Das teorias que surgiram com tal propésito,
destacam-se trés: jusnaturalismo, separacao dos poderes, e democracia. Fato é
que o pensamento politico dos séculos XVII e XVIII se desenvolveu através des-
sas trés teorias até Kant. Pode-se encontrar, entdo, no pensamento de Kant uma
sintese dessas doutrinas, isto é, tanto a afirmacio dos direitos naturais e da sepa-
racdo de poderes, quanto a defesa da vontade geral como sendo o fundamento do
poder de fazer leis (BOBBIO, 2000, p. 24-27).

Pois bem. Na teoria da justica desenvolvida por Kant, o fim tltimo do Direito
é aliberdade. Dessa forma, um ordenamento juridico justo é somente aquele que
garante aos individuos a mais ampla esfera de liberdade, a tal ponto que lhes seja
consentido desenvolver a prépria personalidade conforme o talento de cada um.
0 grande problema de Kant, como se observa, é o problema da justica, ou seja, de
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estabelecer um critério com base no qual possa se definir o que é justo ou injusto,
e todo o seu pensamento juridico visa teorizar a justica como liberdade.

Sdo, portanto, trés os pontos que guiardo a interpretacdo de Kant nesta pes-
quisa: a definicao por ele dada ao Direito; a sua concepcao de liberdade; e o liame
existente entre Direito, liberdade e coacao.

1.1. DEFINICAO DE DIREITO

A definicdo dada por Kant ao Direito ndo é empirica, pois, segundo ele, quem se
apega ao direito positivo, como faz o jurista, nunca podera estabelecer o que é justo
ou injusto, mas apenas o que ¢ licito ou ilicito sob o ponto de vista do que dizem as
leis de certo tempo e certo lugar. A inica maneira de compreender o direito como
valor, ou seja, como ideia de justica, € abandonar o terreno empirico e se voltar a
razdo pura. Para determinar se a lei é justa ou injusta faz-se necessaria uma investi-
gacdo puramente racional. Isso, porque “uma doutrina do direito meramente empi-
rica é (como a cabec¢a de madeira na fibula de Fedro) uma cabeca que pode ser bela,
mas que, lamentavelmente, ndo tem cérebro” (KANT, 2013, p. 20-21).

Buscando, assim, uma definicdo puramente racional do direito, Immanuel
Kant (2013, p. 23-24) o define como sendo um conjunto de condi¢des por meio
das quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio de outro, segundo
uma lei universal.

0 arbitrio diz respeito a consciéncia do poder que cada sujeito tem de alcan-
car o objeto do desejo. O desejo sem a consciéncia da eventual capacidade que
a acdo tera para produzir o objeto, chama-se aspira¢do. Dessa forma, para que
haja uma relacdo juridica entre dois sujeitos, é necessario o encontro de dois
arbitrios, e ndo de um arbitrio e um desejo, tampouco de dois desejos. A titulo de
exemplo: para que seja possivel um contrato de compra e venda nao € suficiente
que o arbitrio do vendedor se encontre com o desejo do comprador, pois ndo
basta que este tenha a vontade de comprar o bem, é preciso ter também a capa-
cidade financeira para tanto. A esse misto de desejo e consciéncia da capacidade
da-se o nome de arbitrio (BOBBIO, 2000, p. 110-111).

0 direito pertence, destarte, ao mundo das relagdes externas, ja que ele se
constitui na relacdo de dois ou mais arbitrios; e sua fun¢do nao é prescrever um
dever entre esses sujeitos, mas regular sua maneira de coexistir. Em outras pala-
vras, o direito é o limite imposto a liberdade de cada um para que nao fira a
liberdade do outro. Somente onde a liberdade é limitada, a liberdade de um néao
se transforma em uma nao-liberdade para o outro (BOBBIO, 2000, p. 114).

Entende-se, por Direito, entdo, aquilo que regula as relagdes externas entres
0s sujeitos para que as acdes de um, no exercicio de sua liberdade, ndo ultrapas-
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sem a esfera de liberdade do outro, de forma a garantir que cada sujeito possa
gozar da mais ampla liberdade que lhe é possivel sem diminuir as liberdades dos
outros. O direito limita as liberdades individuais de cada um com o intuito de
proteger, em grau maximo, a liberdade de todos.

1.2. DIREITO E LIBERDADE

Para Immanuel Kant, como se pode perceber, o fim dltimo do Direito é a
liberdade. Sendo assim, um ordenamento juridico justo é aquele que garante aos
membros da sociedade a mais ampla liberdade compativel com a existéncia da
propria sociedade.

Nesse sentido, ao tentar definir uma ag¢do justa, Kant (2013, p. 24) afirma
que sera justa a agdo quando, por meio dela, a liberdade do arbitrio de um puder
coexistir com a liberdade de qualquer outro, segundo uma lei universal. Por con-
sequéncia, agira de maneira injusta em relacio ao outro, aquele que colocar obs-
taculos para o outro, porque esse obstaculo ndo pode coexistir com a liberdade.
Assim, se a injustica consiste em colocar obstaculos a liberdade, a justica devera
consistir em eliminar esses obstaculos.

Mas que liberdade é essa com a qual tanto se preocupa o Direito? E a liber-
dade externa (ou juridica). Ao falar sobre liberdade, Kant faz uma distin¢do entre
liberdade externa e interna. A primeira diz respeito a faculdade que os sujeitos
tém de agirem no mundo externo conforme seus talentos nio sendo limitados
pela liberdade do outro. J4 a liberdade interna, ou moral, é a faculdade de ade-
quacio dos individuos as leis que lhe sio prescritas por sua propria razido. Assim
sendo, é juridicamente livre quem nao é limitado pela acdo do outro, e moral-
mente livre quem se liberta dos préprios impedimentos internos, domando seus
afetos e dominando suas paixdes (BOBBIO, 2000, p. 95-96).

A liberdade externa ou juridica, que diz respeito a faculdade de agir no
mundo externo ndo sendo limitado pela liberdade do outro, é a liberdade como
nao-impedimento. ]Ja a liberdade moral ou interna, que consiste na faculdade
de adequacao as leis que cada um prescreve para si mesmo, é a liberdade como
autonomia. E segundo Kant (2013, p. 28-29), o unico direito inato, ou seja, o
Unico direito anterior a criacdo do Estado e transmitido ao homem pela natureza,
independentemente de qualquer ato juridico, é o direito a liberdade externa: de
fazer tudo o que quiser, desde que ndo prejudique terceiros.

O papel do Direito, entdo, consiste em proteger esse direito inato a liberdade
externa, apenas regulando as relacdes entre os arbitrios para que a liberdade de
um nao fira a liberdade do outro. Conforme o entendimento de Kant, um indi-
viduo pode ou nio criar leis morais para si mesmo, e pode ou ndo obedecer a
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essas leis morais, pois o Direito ndo se preocupa com o cumprimento ou nao da
legislacdo interna (moral) de cada um. Para ele, o Direito ndo deve se intrometer
nas questdes morais dos individuos, garantindo-lhes, dessa forma, um ambito da
prépria personalidade destinado a permanecer livre de qualquer intervencao de
um poder externo como o Estado (BOBBIO, 2000, p. 93-94).

Logo, o Direito deve cuidar tdo somente da liberdade externa, daquela liber-
dade que pode limitar a esfera de liberdade do outro ou ser limitada pelo outro.
Em outras palavras, os homens se encontram constantemente em uma relagio
de limitacdo reciproca da proépria liberdade externa, uma vez que a liberdade
de um vai até aonde a liberdade do outro comeca. E para fazer valer tais limites,
impedindo que a liberdade de um crie obstaculos a liberdade do outro, existe o
Direito.

1. 3. DIREITO E COAGAO

Para Kant, a no¢do de Direito é estritamente ligada a nocao de coagdo: ao
direito esta ligada uma competéncia para coagir quem o viola. O direito pode ser
representado, entdo, como a possibilidade de uma coergdo externa que possa
coexistir com a liberdade de cada um, segundo leis universais (KANT, 2013, p.
24-25).

E verdade que o direito é liberdade, mas é liberdade cerceada pela presenca
da liberdade dos outros. Sendo a liberdade limitada e sendo cada qual um ser
livre, pode acontecer que alguém transgrida os limites que lhe foram dados. E uma
vez ultrapassados esses limites, aquele que invade, com sua liberdade, a esfera de
liberdade do outro, torna-se uma nao liberdade para o outro. Exatamente porque
o outro também ¢é livre, tem o direito de repelir aquele ato de ndo-liberdade. Ndo
tendo outra forma de repelir o outro a ndo ser por meio da coagdo, esta repre-
senta um ato de ndo-liberdade cumprido para repelir o ato de ndo-liberdade do
outro, e como duas negac¢des se afirmam, havera entdo um ato restaurador da
liberdade (BOBBIO, 2000, p. 125).

0 mesmo raciocinio se faz entre os conceitos de “forca” e “justica”. A forca é
necessaria para a justica quando objetiva repelir uma outra forca injusta. A forga
sera legitima, portanto, se usada para obrigar ao respeito do direito violado, e
serd ilegitima quando usada para violar tal direito. Da mesma forma, a coagdo
pode ser incompativel ou compativel com a liberdade, segundo vise a violacdo ou
a restauracdo da liberdade inicial (WALDRON, 2003).

Ressalte-se que essa liberdade que o individuo tem quando dentro de uma
sociedade ndo é nem de longe a liberdade que ele tinha no estado de natureza,
pois é uma liberdade constantemente limitada pelo Direito. E tal constatacdo
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permite afirmar que Kant se aproxima do pensamento de Rousseau no seguinte
aspecto: ao criar o Estado o homem deixa aquela liberdade natural caracteris-
tica da situagdo originaria, para entao exercer uma liberdade civil, liberdade essa
definida por Rousseau como a obediéncia a lei que cada um prescreve para si
mesmo.

Aliberdade civil se trata de uma liberdade limitada pela legislagcdo, mas uma
legislacdo criada pelo proprio povo. Isso é o que se denomina de liberdade como
autonomia, ou seja, liberdade como obediéncia a prépria lei (WEFFORT, 2001,
p. 223). E inegavel que Kant, assim como Rousseau, entendia a liberdade como
a obediéncia a lei que cada um prescreve para si mesmo. Mas, faz-se aqui uma
ressalva: a teoria de Kant esta muito mais ligada a de Locke' sobre a manutengao
daliberdade natural do que a teoria de Rousseau sobre o abandono da liberdade
natural para a aquisicdo da liberdade civil.

Na verdade, tanto a liberdade como autonomia quanto a liberdade como
ndo-impedimento estdo presentes no pensamento de Kant e sdo conciliaveis,
pois correspondem a dois momentos diversos do desenvolvimento da sociedade.
Aliberdade como ndo-impedimento representa o momento da liberdade natural,
o momento no qual o homem é livre enquanto niao é dominado por leis externas e
coercitivas. A liberdade como autonomia, por sua vez, representa o momento da
liberdade politica, ou seja, 0 momento em que o homem se torna cidadao e esta
subordinado as leis que ele mesmo consentiu para a criagdo (BOBBIO, 2000, p.
210-211).

As duas formas de liberdade sio, de fato, compativeis, tanto que se pode
observar na constituicdo dos Estados os chamados direitos de liberdade (liber-
dade de expressao, de crenga, imprensa), que afastam a interferéncia do Estado;
assim como os direitos politicos, relativos a participa¢do direta ou indireta dos
cidaddos na formacao das leis.

Assim sendo, pode-se concluir a questdo das liberdades no pensamento de
Kant da seguinte forma: o Estado tem por finalidade ltima a garantia da liber-
dade como ndo-impedimento, ou seja, ndo interferéncia na liberdade de cada um
ser o que é, e construir sua personalidade conforme seu talento. J4 a liberdade
como autonomia seria um instrumento seguro para se atingir a finalidade do
Estado, que é a liberdade natural.

! Diferentemente de Rousseau, segundo o qual o contrato que da origem ao Estado pressupde

a renuncia da liberdade natural para a aquisi¢do de uma liberdade mais plena e superior, Locke
entende que o contrato que cria o Estado, ndo é um ato de rentncia total aos direitos naturais, mas
um ato pelo qual os individuos renunciam unica e exclusivamente ao direito de fazer justica com
as préprias maos, ao passo que conservam os direitos naturais a vida, a liberdade e a propriedade
(WEFFORT, 2001).
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Em outras palavras, o fim do Estado (e do Direito) é a liberdade individual,
o que significa dizer que o Estado ndo tem um fim préprio, mas que seu fim coin-
cide com os fins multiplos dos individuos. Portanto, sua tarefa é garantir, por
meio de suas leis, que cada individuo possa alcancar livremente os proéprios fins.
“0 estado (...) deve simplesmente atuar de maneira que o individuo possa rea-
lizar a prépria felicidade como achar melhor, sem impedimentos externos e no
ambito da liberdade pessoal” (BOBBIO, 2000, p. 197).

0 Direito deve trabalhar, pois, para a emancipacdo da pessoa, de forma que
ela possa desenvolver livremente a sua personalidade conforme seus talentos,
buscar sua felicidade e atingir seus préprios fins (MOREIRA, 2015, p. 82).

Como consequéncia légica de todo o pensamento até entdo exposto, pode-
-se inferir que o direito a eutanasia, seja como expressao da liberdade moral do
individuo, sobre a qual ndo se admite qualquer interferéncia do Direito positivo,
seja como expressao da liberdade juridica, cuja limitagdo pelo Estado somente é
admitida quando causa restricdo ou impedimento a liberdade dos demais, ndo
pode ser juridicamente restringido, ao passo que permite, sem causar qualquer
prejuizo a terceiros, a realizagdo do homem como um fim em si mesmo, mediante
a consagracdao em grau maximo da sua autonomia em determinar os rumos da
prépria personalidade.

Pois bem. Partindo do ideal de Kant acerca da liberdade, ao estabelecer
como fim dltimo do Direito a liberdade como ndo-impedimento, passa-se a ana-
lise do atual estado da arte da liberdade de autodeterminacao - ou livre desenvol-
vimento da personalidade - no ordenamento juridico brasileiro, especificamente
no que se refere a eutandsia, com o intuito de averiguar se o Direito patrio tem se
aproximado ou se afastado da finalidade essencial para a qual foi criado, tendo
em vista a teoria da justica proposta por Immanuel Kant?.

2. LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

0 direito ao livre desenvolvimento da personalidade refere-se a liberdade
de autodeterminacao, isto é, ao direito que cada um tem de determinar os rumos

2 Vale lembrar que o Estado proposto por Kant é o Estado Liberal. Este entende a liberdade como
ndo-impedimento, e mais préximo chega de atingir seu ideal quanto mais o Estado deixa de limitar
as liberdades individuais. O Estado Democratico, por sua vez, entende a liberdade como autonomia
e atinge seu ideal quando a vontade de quem cria as leis se identificam com a vontade de quem as
obedece. Apesar de possuirem finalidades distintas, é inegavel que o Estado, por mais democratico
que seja, também busca garantir ao seu povo uma ampla esfera de liberdades individuais, por tal
razio os ideais de Kant podem também servir como pressupostos para a interpretacio da presente
realidade social e juridica brasileira.
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da prépria existéncia e 0 modo de ser da sua personalidade?, afirmando-se como
senhor de si mesmo.

Seu proposito consiste em permitir que cada um escolha o seu modo de
vida, desde que ndo cause prejuizo a terceiros. “Assim se garante a autonomia de
constituir uma personalidade livre, sem qualquer imposicdo de outrem, preconi-
zando um direito a individualidade” (MIRANDA, 2013, p. 11178).

Rejeita-se, por meio desse direito, a imposicao de moldes pré-estabelecidos
para a constituicao da personalidade humana, posto que a personalidade é algo
que se constroi, se autodetermina, de acordo com as escolhas realizadas por cada
pessoa que, por sua vez, constitui um centro de decisdo autonomo (MOREIRA,
2015, p. 101).

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade pertence ao grupo
dos direitos de liberdade, muitos dos quais sdo também direitos de personali-
dade, como a liberdade de consciéncia, de crenca e de expressao, por exemplo.
Tal direito, contudo, ndo pode ser encarado somente como um direito geral de
liberdade, mas como um garantidor de um direito a liberdade de acdo do sujeito
considerado como um ser autdnomo e dotado de autodeterminacdo decisoria
nas questdes que envolvem a sua personalidade (MIRANDA, 2013, p. 70).

Esse direito, tal como explicitado por Felipe A. Miranda (2013 p. 11189), tem
por pressuposto, de um lado, a liberdade de agir de seu titular; e de outro, a ndo
interferéncia por parte do Estado ou de particulares nessa liberdade. Em outras
palavras, ele confere ao seu titular o direito de autogovernar-se livremente, ao
mesmo tempo que impde ao Estado e aos outros particulares o dever de ndo
intervencdo no desenvolver dessa personalidade.

0 livre desenvolvimento da personalidade consubstancia-se em um direito
fundamental positivado de forma implicita (ndo escrita), visto que ndo encontra
previsao expressa na Constituicdo Federal de 1988, sendo o seu reconhecimento
assegurado pela clausula aberta prevista no § 22 do artigo 52 da Carta Magna,
bem como decorrente do regime e dos principios por ela adotados, como a digni-
dade da pessoa humana e a liberdade.

Ademais, consoante Jorge Miranda (2013, p. 73), o direito ao desenvol-
vimento da personalidade se apresenta como expressdo direta da dignidade
humana. Vé-se:

3 Entende-se por personalidade o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana susce-
tivel de ser titular de direitos e obrigagdes. A personalidade é o objeto dos direitos de personalida-
de. Conforme Maria de Fatima F. de Sa e Diogo L. Moureira (2015, p. 47), os “direitos de personali-
dade sdo aqueles que tém por objeto os diversos aspectos da pessoa humana, caracterizando-a em
sua individualidade e servindo de base para o exercicio de uma vida digna”. Sdo considerados direi-
tos da personalidade a vida, a liberdade, a integridade fisica e psiquica, o nome, a honra, a imagem,
a intimidade, e todos os seus demais aspectos que projetam a personalidade no mundo exterior.
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O direito ao desenvolvimento da personalidade decorre da dignidade da
pessoa humana, como afirmacgdo positiva desta. Toda constituicdo que
invoca o postulado basico a dignidade humana garante o desenvolvi-
mento da personalidade, este é expressio direta daquela. O seu alcance
ira variar de Constituicdo para Constituicdo, mas o certo é que em todas
que invocarem este valor basico, proteger-se-a de uma forma ou de ou-
tra o desenvolvimento da personalidade.

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, é definida por Ingo Wolfgang
Sarlet (2012, p. 62) como a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o torna merecedor de respeito e consideracao, e lhe confere uma gama de
direitos e deveres fundamentais aptos a lhe proteger de todo e qualquer ato de
cunho desumano e degradante, bem como a lhe garantir as condi¢des existen-
ciais minimas para uma vida saudavel, além de assegurar a sua participacdo ativa
e corresponsavel nos destinos da proépria existéncia.

Nota-se, por conseguinte, que a no¢do de dignidade se encontra intima-
mente ligada a liberdade de cada individuo em determinar os rumos de sua proé-
pria vida. Nas palavras de Jorge Miranda (2012, p. 170): “a dignidade da pessoa
pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao relativamente
ao Estado, as demais entidades publicas e as outras pessoas”, sendo certo que
qualquer circunstancia que cerceie a capacidade de decidir e a vontade racional
do individuo estara vilipendiando o ser humano e, consequentemente, sua digni-
dade (TAVARES, 2018, p. 449).

0 livre desenvolvimento da personalidade é, pois, como salienta Rodrigo P.
Moreira (2015, p. 132-133), um direito fundamental e essencial a dignidade da
pessoa humana, posto que visa a protecao da pessoa, privilegiando sua esfera de
autonomia, autodeterminacao, individualidade, liberdade e personalidade.

Ressalte-se, contudo, que apesar da intima ligagdo entre desenvolvimento
da personalidade e autonomia da vontade (ou autonomia privada), aquele se
refere a liberdade de autodeterminacio; enquanto este decorre do Cédigo Civil
e configura a liberdade de autorregular interesses no ambito negocial. De toda
sorte, o direito ao desenvolvimento da personalidade apresenta como um de
seus aspectos a autonomia da vontade, além de ser garantido por esse instituto
previsto na lei civil. Entende-se, portanto, que o primeiro é mais amplo e engloba
o segundo (MIRANDA, 2013, p. 75-76).

Tal distincdo é relevante, visto que a liberdade de escolha quando concer-
nente a eutanasia* vai muito além do que permite a autonomia privada (embora

* A eutanadsia ativa voluntaria, também denominada comissiva ou positiva, pode ser definida como
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esta seja imprescindivel para o efetivo exercicio do direito a morte digna), deman-
dando, para tanto, uma gama de direitos de personalidade que se alicer¢am na
dignidade da pessoa humana.

2.1. O DIREITO A MORTE DIGNA COMO EXPRESSAO DO LIVRE
DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

Ante o exposto, pode-se inferir que a liberdade de autodeterminagao, posto
que intimamente atrelada aos direitos da personalidade e decorrente da digni-
dade da pessoa humana, oferece, pois, fundamentacdo suficiente para o reconhe-
cimento do direito a morte digna® no Brasil, ainda mais quando se reconhece
que o direito a vida ndo possui carater absoluto®, tampouco apresenta hierarquia
superior ao demais direitos previstos na Constituicdo, podendo, assim, ser flexi-
bilizado em determinadas circunstancias, especialmente quando desprovido de
dignidade.

O direito a eutanasia consiste, dessa forma, na manifestacio direta do livre
desenvolvimento da personalidade, cujo propoésito basilar é a consagracdo da
dignidade da pessoa humana mediante o exercicio da autonomia da vontade na
determinacdo dos rumos da prépria existéncia, ainda que para determinar o seu
fim.

Alguns autores, por outro lado, como Maria de Fatima Freire de S4 e Diogo
Luna Moureira (2015, p. 65) entendem o “direito de morrer” ou a “autonomia
para morrer” como um verdadeiro exercicio do direito a vida. Embora amparado
também na dignidade da pessoa humana e na autodeterminacao, o direito a euta-
nasia, para estes autores, ndo tem como pressuposto a relativizacdo ou a rendn-
cia do direito a vida, mas a prépria efetivacido deste direito, de forma tal que a
escolha pela morte nada mais é do que o exercicio do direito a vida.

De toda sorte, qualquer que seja o enquadramento juridico do direito a
morte digna, seja como manifestacdo do livre desenvolvimento da personalidade
ou como um desdobramento do direito a vida, fato é que, como o préprio nome
jarevela, tal direito tem como principal fundamento e justificativa a dignidade da
pessoa humana que, por sua vez, representa o paradigma do Estado Democratico

a “morte resultante de uma medicagdo aplicada por um médico com o explicito objetivo de anteci-
par a morte a pedido do paciente” (AZEVEDO; TANIGUCHI; LADEIRA, 2018, p. 1069).

5 0O termo “morte digna” é comumente utilizado como género que abrange as seguintes espécies:

eutanasia, ortotanasia e suicidio assistido. No entanto, sempre que este termo for usado nesta pes-
quisa fara referéncia tdo somente a pratica da eutanasia.

6 0 artigo 59, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra declarada. O c6digo penal

preveé excludente de ilicitude no caso de legitima defesa e de aborto ético ou humanitario (resul-
tante de estupro).
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de Direito, e um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, tal como
estabelece a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo art. 19, inciso III.

Além da dignidade, outros principios constitucionais também podem servir
de sustentacdo para a defesa do direito a eutandsia ativa voluntaria, dentre os
quais citam-se: a vedacdo de tortura e do tratamento desumano ou degradante
(art. 5°, 11, CF); a liberdade e a autonomia individual (art. 5°, 111, CF); a integri-
dade fisica (art. 5°, I1I, CF); a integridade psiquica e moral (art. 5°, X, CF); e o
direito fundamental a vida (art. 5°, caput, CF).

Em verdade, muitos sdo os fundamentos que podem ser elencados para
estruturar o direito a eutanasia, mas o real fator de legitimacdo do seu reconhe-
cimento consiste no potencial que este direito tem para garantir a efetivacdo em
grau maximo da dignidade da pessoa humana, pois por melhor que seja a funda-
mentacdo de um direito, se ele ndo se revela apto a consecucdo dos fins para os
quais foi criado, de nada vale para além da teoria’.

E por tal razdo que se defende, nesta pesquisa, o reconhecimento do direito
a morte digna. Pois tem, ndo apenas como fundamento, mas como principal
objetivo a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Visa, portanto, conferir ao
sujeito que se encontra em situagcdo desumana e degradante (em virtude de uma
doenca terminal ou degenerativa, que nao lhe oferece expectativa de vida ou de
melhoras, e que lhe cause dor e sofrimento) a oportunidade de escolher por uma
morte boa, tranquila e sem sofrimento, resgatando, assim, a sua dignidade.

0 direito a morte digna parte do pressuposto de que a vida deve ser enten-
dida como um direito, e ndo como uma obrigacdo; e que este direito, para ser
considerado como tal, deve necessariamente estar revestido de uma parcela
minima de dignidade. A dignidade da pessoa humana €, assim, o fator essencial e
nuclear capaz de distinguir um direito de uma violac¢ao.

Mas, considerando o carater multifacetado da dignidade, que permite uti-
lizd-la como embasamento tanto dos argumentos pré como daqueles contra a
eutanasia, ja que a dignidade pode ser identificada como autonomia ou como
heteronomia, cabe identificar, entdo, qual lado da balanca pesa mais.

A dignidade como autonomia, como poder individual de autodetermina-
¢do, de realizar escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas
decisGes tomadas, é capaz de legitimar a legalizacdo da eutanasia. Ja a dignidade

7 Essa é a esséncia do pragmatismo. Surgido inicialmente como uma teoria da significa¢io, o prag-

matismo sustenta que “os pressupostos e fundamentos de determinado objeto importam menos
do que os efeitos que ele acarreta na pratica. (...). O significado de um conceito é, assim, conferido
pelas consequéncias de sua aplicagdo empirica” (POGREBINSCHI, 2011, p. 176).
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como heteronomia traduz uma visdo ligada a valores compartilhados pela comu-
nidade, como bem comum, interesse publico e moralidade, funcionando como
uma constricdo externa a liberdade individual, o que revela sua tendéncia a
proibicdo do “direito a morte digna”. Fato é que, a dignidade como autonomia
identifica-se nao apenas como a concep¢ao subjacente aos grandes documentos
de Direitos Humanos do século XX, e as inimeras Constituicdes do segundo pos-
-guerra, mas especialmente como a ideia prevalecente na Constituicao Federal de
1988, na medida em que atribui maior énfase as liberdades pessoais do que aos
valores como moralidade e bons costumes (GOZZO; LIGIERA, 2012, p. 38-49).

Prevalece, portanto, tanto na ordem juridica nacional quanto na interna-
cional, a compreensdo da dignidade como autonomia, como poder individual de
determinar os rumos da prépria existéncia; compreensao esta capaz de legitimar
constitucionalmente a descriminalizacdo e regulamentacdo da eutanasia ativa
voluntaria.

Assim sendo, ndo ha qualquer 6bice constitucional ao reconhecimento da
eutanasia como sendo um direito fundamental, consubstanciado no exercicio do
livre desenvolvimento da personalidade, e expressdo maxima do livre arbitrio
e da dignidade da pessoa humana. O que falta é a regulamentacdo necessaria
para que esse direito seja garantido e exercido dentro dos limites legais e éticos
a serem estabelecidos.

Entretanto, por melhores que sejam as fundamentacdes juridico-constitu-
cionais em prol da legalizacdo da eutanasia ativa voluntaria, ndo se tem obser-
vado apoio judicial nem legislativo nesse sentido.

3. PANORAMA JUDICIAL E LEGISLATIVO DA EUTANASIA NO BRASIL

No tocante a esfera legislativa, dos trés projetos de lei que ja foram propos-
tos sobre o tema em comento, apenas um deles buscava a legaliza¢do da eutana-
sia ativa voluntaria, mas foi arquivado: o PLS 125/1996. De qualquer forma, o
referido projeto apresentava certa insuficiéncia ao abordar a morte digna, tanto
por imprecisdes técnicas - ao prever a possibilidade do desligamento dos apa-
relhos que mantém vivos os pacientes com morte cerebral, pratica esta que se
caracteriza como ortotanasia®-, quanto principioldgicas - ao justificar a eutanasia
valendo-se tdo somente da autonomia da vontade (SOUTO, 2018).

8 A ortotanasia, também denominada eutanésia voluntaria passiva (omissiva ou negativa), ja ¢ admitida
no Brasil e consiste, conforme Resolugao n® 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina, na suspenséo
ou limitagdo dos procedimentos ou tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal de
enfermidade grave e incuravel, se esta for sua vontade ou de seu representante legal, sendo certo que
lhe serdo garantidos todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento. A
opeao pela ortotanasia pode ser realizada inclusive por meio do testamento vital.
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Dos outros dois projetos de leis que versavam sobre o tema, um pretendia
definir a eutandsia e o aborto como crimes hediondos (PL 5058/2005 - arqui-
vado); e o outro, o PLS 236/2012 (em tramitacdo), visa reformar o C6digo Penal
brasileiro, mediante a criacdo de um tipo penal especifico para a eutanasia, fixan-
do-lhe pena de 2 a 4 anos de reclusdo, mais branda que a imposta ao crime de
homicidio.

Sem despertar grande simpatia dos parlamentares, a legalizacdo ou des-
criminalizacdo da eutandsia, de fato, ndo logrou éxito no legislativo, muito pelo
contrario.

No ambito judicial, especificadamente do Supremo Tribunal Federal, a
tematica envolvendo a eutanasia também ndo é muito recorrente. Pode-se citar
tdo somente o Mandado de Injunc¢do Individual 6825/DF - impetrado por George
Salomao Leite com o objetivo de viabilizar o exercicio do direito fundamental
a morte digna por parte do impetrante - o qual teve seu seguimento negado,
em decisdo monocratica do Ministro Edson Fachin (BRASIL, 2017), em virtude
da auséncia de demonstracdo de lacuna técnica. Segundo o Ministro, ndo havia
imposicdo constitucional para legislar acerca do direito a morte digna e, conse-
quentemente, nao estaria caracterizada a omissao legislativa, tampouco o direito
publico subjetivo a legislacdo. A referida decisdo em nada contribuiu, portanto,
para o mérito da eutanasia, uma vez que se limitou a analise dos requisitos técni-
cos para o cabimento do mandado de injuncao.

Ante todo o exposto, conclui-se, por ébvio, que ndo houveram quaisquer
contribuicdes legislativas ou judiciais relevantes com relagio a eutandsia ativa
voluntaria, mas tdo somente tentativas frustradas ou insuficientes de problema-
tizar um possivel direito a morte digna.

Ressalte-se, contudo, que o cenario em torno da eutanasia ndo é de todo
atravancado. Interessantes sdo as evolucdes conquistadas na esfera de prote¢do
juridica que envolve o embate entre direito a vida e direito a autodeterminagao no
tocante a ortotanasia (Resoluc¢do n2 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina
- CFM) e ao aborto (ADPF 54 e HC 124.306). Evolucdes estas que merecem ser
aqui comentadas.

Por meio da Resolucdo 1.805/2006 do CFM, que regulamenta a possibili-
dade de o médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que pro-
longuem a vida do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis,
desde que expressamente autorizado pelo paciente ou seu representante legal,
foi reconhecido formalmente o direito a ortotandsia, como forma de garantir a
autonomia e a dignidade do paciente frente a terminalidade da vida.
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A Resolugdo 1.805/06, segundo Maria Elisa Villas-Bbas (2008, p. 77), sequer
era necessaria, pois “ndo permite nada”, apenas regulamenta e ratifica uma pra-
tica que ja era presente no dia-a-dia dos hospitais. Sua finalidade, portanto, se
resume a dirimir as davidas mais comuns dos médicos ao lidar com pacientes em
final de vida, e assentar a conclusdo 6bvia de que o “direito a vida nao envolve um
dever de sobrevida artificial a qualquer custo”.

Embora muito aclamada no contexto médico, a Resolucao, a principio, recebeu
pesadas criticas, especialmente dos juristas, o que ensejou, inclusive, o ajuizamento,
pelo Ministério Publico Federal, de uma Agao Civil Publica, em maio de 2007, com o
intuito de suspender a referida Resolugao. A ACP, contudo, foi julgada improcedente,
por decisdo da 142 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Distrito Federal, proferida
em 12 de dezembro de 2010. Em sua sentenca, o Juiz Roberto Luis Luchi Demo, ao
validar o teor da Resolugao, afirma ter chegado a convicgdo de que seus dispositivos
ndo ofendem o ordenamento juridico posto (PORTAL CFM, 2010).

0 entdo presidente do Conselho Federal de Medicina, Roberto Luiz d’Avila,
ao comentar a decisao, afirmou que ela valoriza a opcao pela pratica humanista
na Medicina, em detrimento daquela visdo paternalista, cujo foco é voltado para
a doenga, “numa busca obsessiva pela cura a qualquer custo, mesmo que isso
signifique o prolongamento da dor e do sofrimento para o paciente e sua familia”
(CREMEGO, 2010).

Conforme Tiago Vieira Bomtempo (2013), os dispositivos da Resolucido
objetivam assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, a autonomia pri-
vada e a liberdade, garantindo ao paciente terminal o direito de “livremente esco-
lher entre abreviar o seu estado de terminalidade ou prolonga-lo, sempre com o
apoio médico e psicologico”.

De fato, a grande conquista, tio comemorada pela area médica, apresenta-se
como uma importante alavanca para a consagra¢do, ndo apenas da autonomia do
paciente - o que é evidente - mas também do principio bioético da ndo-male-
ficéncia, ao passo que busca evitar a continuidade de tratamentos que apenas
causariam sofrimento e prejuizo ao paciente.

De toda sorte, a regulamentacao viabilizada pelo Conselho Federal de
Medicina, apesar das criticas inicialmente recebidas, aqueceu os debates em
torno da ortotandsia, tanto que ja conta com grande visibilidade no Judiciario -
haja vista a decisdo proferida pela Justica Federal que validou o teor da Resolucio
- e no Legislativo, se considerado o Projeto de Lei n°® 6.715/2009 (ja aprovado
pelo Senado Federal, e que atualmente se encontra em tramitacdo na Camara
dos Deputados), que visa a descriminalizacdo da ortotandsia, apenas para fazer
constar na lei uma pratica que hoje ja se encontra pacificada.
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A eutanasia voluntaria passiva, melhor denominada como ortotanasia,
pouco difere da eutanasia ativa voluntaria. Embora esta ainda ndo tenha seus
limites claramente delineados, ja que ndo encontra qualquer regulamentacdo
da drea médica ou juridica a seu respeito, costuma ter sua pratica admitida tao
somente nos pacientes com doenca grave, terminal ou degenerativa, que nio
apresenta chances de cura ou de melhora. Partindo desse pressuposto, o inico
fator que distingue uma pratica da outra é a conduta do médico. Se a conduta é
omissiva, consistindo na limitacdo ou suspensio do tratamento que prolonga a
vida do paciente, a fim de que ela chegue ao seu fim naturalmente, trata-se da
ortotandsia. Por outro lado, se a conduta é ativa, mediante a aplicagdo de um
medicamento com a finalidade de antecipar a morte do paciente, fala-se em
eutanasia.

Ambas possuem a mesma finalidade: por fim ao sofrimento do paciente
a seu pedido. Entao, levando-se em consideracdo que, ao suspender um trata-
mento, o paciente pode permanecer sofrendo por dias ou até meses até que nao
mais resista, a ortotandsia tem um potencial muito menor de efetivacao do prin-
cipio da ndo-maleficéncia do que a eutanasia, que garantira uma morte imediata
sem prolongar o estado de dor e sofrimento.

Ademais, conforme sustenta o pragmatismo, ja mencionado no tépico ante-
rior, se é a consequéncia pratica do ato que o define, ndo ha definicio melhor
para a eutandsia do que a pratica que pde fim ao sofrimento, mediante uma
morte tranquila e indolor, consagrando, assim, mediante a maxima efetivacio
da autonomia decisoéria do paciente, a ndo-maleficéncia e a dignidade da pessoa
humana.

Pois bem. Passa-se, agora, a andlise das decisdes relativas ao aborto no bojo
da ADPF 54 e do HC 124.306, respectivamente.

No julgamento, em abril de 2012, da ADPF 54, que objetivava a declaragao
de inconstitucionalidade da interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e
I1, todos do Cédigo Penal, no caso de descontinuag¢do da gestacao de feto anencé-
falo, visando, assim, garantir o direito da gestante de interromper a gravidez sem
a necessidade de prévia autorizacdo judicial, o plendrio do Supremo Tribunal
Federal, em decisdao majoritaria (com 8 votos), julgou procedente o pedido, reco-
nhecendo a possibilidade legal de interrup¢ao da gravidez de feto anencéfalo.

Em voto bastante extenso, o Ministro Relator Marco Aurélio (BRASIL, 2012,
p.- 33-34) inicia ponderando que a tipificacdo penal da interrupg¢do da gravidez de
feto anencéfalo nao se coaduna com a Constituicdo, especialmente com os precei-
tos que garantem o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida
e a protecdo da autonomia, da liberdade, da privacidade e da satde.
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Diante da inviabilidade de vida extrauterina, conforme o Ministro (BRASIL,
2012, p. 60), ndo ha que se falar em direito a vida do feto anencéfalo. Por ser
absolutamente inviavel, o feto anencéfalo nao tem a expectativa nem a possibi-
lidade de ser titular de um direito a vida. O conflito entre direitos fundamentais
(da mae versos do feto) é apenas aparente, razdo pela qual torna-se inadmissivel
que o direito a vida de um feto que ndo tera potencialidade de sobrevivéncia
prevaleca em detrimento das garantias a dignidade da pessoa humana, a liber-
dade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a sadde e a integridade fisica,
psicolégica e moral da mae.

Nas palavras do Relator (BRASIL, 2012, p. 76-78), “o ato de obrigar a mulher
a manter a gestacdo, colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu proé-
prio corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminacao e liberdade,
assemelha-se a tortura”. A descriminalizacdo do aborto de feto anencéfalo visa,
portanto, garantir o direito da mulher de autodeterminar-se, isto é, de escolher
e de agir de acordo com a sua prdpria vontade diante da inviabilidade de vida
futura do feto.

Argumentac¢do muito semelhante pode ser utilizada no tocante a eutanasia.
Se considerada a inviabilidade de vida futura do paciente terminal ou com doenca
degenerativa, a concessdo do direito de escolher uma morte tranquila e indolor,
além de ndo caracterizar uma ofensa ao direito a vida, consegue atingir dupla
finalidade: a garantia ao paciente do direito de autodeterminar-se livremente,
retirando-o daquela situacio de tortura caracterizada pelo carcere privado em
seu proprio corpo imerso em dor e sofrimento; e a restauracdo de sua dignidade
como autonomia, permitindo-o, uma ultima vez, afirmar-se como senhor de si
mesmo, capaz de fazer escolhas relevantes sobre sua propria vida.

No julgamento do Habeas Corpus 124.306 R], que teve por objeto a desconsti-
tuicdo da prisdo preventiva de Edilson dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira,
os quais mantinham uma clinica de aborto, e foram presos em flagrante pela pra-
tica do crime descrito no art. 126, do Cédigo Penal (aborto provocado por terceiro
com consentimento da gestante), a Primeira Turma do STF, por maioria, afastou a
prisdo preventiva com base em dois fundamentos: primeiro, porque ndo estavam
preenchidos os requisitos da prisdo cautelar previstos no artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal; e segundo, em razao da necessidade de se conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo aos arts. 124 a 126 do Cédigo Penal, que tipificam o crime
de aborto, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre (BRASIL, 2016, p. 01).

Apesar das controvérsias existentes quanto a existéncia de vida - se desde
a concepg¢do ou somente apds a formacao do sistema nervoso central - o fun-
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damento basilar da decisao consistiu na impossibilidade de o embrido subsistir
fora do utero materno nesta fase de sua formacgdo. Nao diferentemente do que
ocorreu na ADPF 54, um dos pressupostos para a permissao do aborto foi a invia-
bilidade de vida futura extrauterina.

Além disso, conforme expresso no voto-visto do Ministro Luis Roberto
Barroso, proferido no HC 124.306/R] (BRASIL, 2016, p. 01-02), a criminaliza¢do
do aborto voluntério nos primeiros trés meses de gestacdo viola os seguintes
direitos fundamentais da mulher:

(-..) os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obri-
gada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da
mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais;
a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu cor-
po e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez (...).

A tipifica¢do penal, na visao de Barroso (BRASIL, 2016, p. 03), viola também
o principio da proporcionalidade, pois, dentre outros motivos, “constitui medida
de duvidosa adequagdo para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida
do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos
praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro (...)".

Embora a decisdo proferida no HC 124.306/R] ndo possua eficacia erga
omnes e vinculante, como ressaltam Janaina Reckziegel e Cassiane Wendramin
(2018, p. 192), fato é que impulsionou mudancas na sociedade, visto que moti-
vou o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) a ajuizar a ADPF n° 442/2017
(aguardando julgamento), com o objetivo de obter a declaracdo de ndo recepgao
parcial dos artigos 124 e 126, do Cddigo Penal, para excluir do seu ambito de inci-
déncia a interrup¢ao da gesta¢do induzida e voluntdria realizada nas primeiras
12 (doze) semanas.

De todo modo, se 0 mesmo raciocinio fosse utilizado em relacio a eutanasia,
seria possivel inferir que a criminalizacdo da conduta viola inegavelmente o prin-
cipio da proporcionalidade. Primeiro (subprincipio da adequacio), porque nio
protege efetivamente o bem juridico que pretende tutelar (vida do paciente com
doenga terminal ou degenerativa), jA que ndo impede a realizacdo clandestina
da eutanasia, realidade muito presente no dia a dia dos hospitais. Segundo (sub-
principio da necessidade), porque a pena prevista para o crime é extremamente
excessiva para a conduta de “matar piedosamente e a seu pedido, o paciente sem
qualquer perspectiva de melhora ou de vida futura”. Terceiro (subprincipio da
proporcionalidade), porque ndo ha um custo-beneficio relevante na criminaliza-
¢do da eutanasia, visto que restringe a liberdade de autodeterminagio de alguém
simplesmente para proteger a vida completamente inviavel e indigna do paciente
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acometido por doenga grave, terminal ou degenerativa, que lhe causa imensa dor
e sofrimento.

Nao bastasse a falta de proporcionalidade em sentido amplo, a criminali-
zacdo da eutanasia ainda viola varios direitos fundamentais do paciente: a sua
autonomia, uma vez que é impedido de fazer escolhas existenciais relevantes; a
sua integridade fisica e psiquica, pois é ele quem sofre, fisica e psicologicamente,
com a doenca e seus sintomas; e a sua liberdade, pois é mantido em uma espécie
de carcere dentro de seu préprio corpo, e obrigado a viver com toda a dor e sofri-
mento até nio possuir mais forgas para resistir.

Observa-se, sem muita dificuldade, que o mesmo raciocinio utilizado para
permitir a realizagdo do aborto e da ortotanasia, pode muito bem servir para
justificar a legalizacdo da eutandsia. Os fundamentos constitucionais que legiti-
mam tais praticas sdo os mesmos. O grande problema da eutandsia, portanto, ndo
é efetivamente juridico - quanto a viabilidade constitucional do seu reconheci-
mento -, mas propriamente social e religioso.

De todo modo, constata-se nas decisdes judiciais que abordaram os temas
relativos ao aborto e a ortotanasia que, ante a inviabilidade de vida futura, o
direito a liberdade de autodeterminacdo tende a prevalecer em detrimento do
direito a vida. A evolucdo de entendimento acerca dos limites e da abrangén-
cia do direito fundamental a vida mostra um viés muito mais preocupado com
a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, do que com a protegdo da vida a
qualquer custo.

Tais decisdes, embora nao tratem especificamente da eutanasia, de fato for-
necem indicios de que o direito a morte digna ndo esta longe de ser reconhecido
- em decorréncia da cadeia de acontecimentos que se observa nos ultimos anos:
primeiro admite-se a ortotanasia, em seguida o aborto, e finalmente chegara a
vez da eutandsia - seja por via judicial (o que é mais provavel, se considerada a
tradicao da jurisprudéncia brasileira de regulamentar direitos cujo exercicio se
encontra impossibilitado frente ao descaso legislativo), legislativa ou até mesmo
por regulamentacao da drea médica.

CONCLUSAO

As discussdes acerca da abrangéncia e dos limites impostos a protecao juri-
dica da vida humana, especialmente quando em confronto com o direito a liber-
dade de autodeterminacio, tém assumido, predominantemente nas duas ultimas
décadas, um papel cada vez mais relevante nos meios académico, judicial, legisla-
tivo, bioético e social brasileiros.
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0 direito a vida, antes sacralizado e protegido a qualquer custo - fato este
que se evidenciava ante a criminalizacdo severa da eutanasia e do aborto sem
qualquer excecdo -, vem gradativamente cedendo espaco as liberdades indivi-
duais, como se extrai do teor das decisdes que validaram a pratica da ortotana-
sia e descriminalizaram a interrup¢ao da gravidez de feto anencéfalo e o aborto
voluntario nos primeiros trés meses de gestacao.

A dignidade como autonomia, como poder individual de determinar os rumos
da prépria existéncia, como realizacdo da maxima Kantiana, segundo a qual “o
homem é um fim em si mesmo”, tem prevalecido como entendimento majorita-
rio das decisdes proferidas pela Corte Constitucional brasileira acerca do embate
entre direito a vida e direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Evidencia-se, portanto, uma tendéncia ndo apenas judicial, mas também
legislativa (se considerados os projetos de lei em tramitacao que visam a legaliza-
¢do do aborto e da ortotanasia) de reafirmacao do carater nio absoluto do direito
a vida e, consequentemente, de reconhecimento, em determinadas situacoes, da
prevaléncia da liberdade de autodeterminacdo como forma de consagracdo da
dignidade da pessoa humana que, por sua vez, é fundamento e razio de ser de
todo e qualquer direito fundamental.

Essa evolucao de entendimento, que busca agora reajustar os limites e a
abrangéncia do direito a vida, revela indicios de que a legalizacdo da eutanasia
ndo esta longe de ser reconhecida pelo Direito patrio como forma de efetivacdo
da dignidade do paciente sem viabilidade de vida futura.

Uma vez que nao ha qualquer 6bice constitucional ao reconhecimento da
eutanasia como sendo um direito fundamental, consubstanciado no exercicio do
livre desenvolvimento da personalidade, e expressio maxima da dignidade da
pessoa humana, é certo que ndo demorara para sua pratica ser legalizada e regu-
lamentada, assim como aconteceu com o aborto e a ortotanasia.

Conclui-se, portanto, que, embora ainda existam diversos freios ao livre
desenvolvimento da personalidade, especialmente no tocante a eutanasia, o
Estado brasileiro vem conferindo aos individuos uma esfera cada vez maior de
liberdade, para que cada um possa desenvolver a sua personalidade, encontrar a
felicidade e atingir seus proéprios fins, livre de impedimentos externos. O Direito
vem, assim, caminhando paulatinamente para consecugdo do fim altimo proposto
por Immanuel Kant: a consagracao da justica por meio da liberdade individual.
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