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Apresentacao

O nono volume da revista Direito e Sociedade — Revista de Estudos
Juridicos e Interdisciplinares traz em seu contetdo o resultado da produgao
académica do corpo docente e pesquisadores do curso de Direito das
Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA) e a participacdo de renomados
autores tratando de diversos temas voltados especialmente ao universo
juridico e social contemporaneo.

Propde-se a trazer contribuigdo para o debate e a reflexdo sobre os anseios
de nosso tempo, bem como instigar o pensamento critico-reflexivo na busca de
solucdes para as grandes demandas contemporaneas. Temas como efetividade
do direito e eficacia das emanagdes juridicas, principalmente no ambito dos
direitos fundamentais sdo aqui tratadas de maneira clara, coesa e precisa.

No primeiro artigo, intitulado “Direito internacional: integragdo e
globaliza¢do”, a Dra. Etiene Maria Bosco Breviglieri e a Profa. Renata
Aparecida Follone, tratam sobre os reflexos da globalizagdo no Direito
Internacional, com a integracdo dos blocos econdmicos influenciando
diretamente nos Direitos Humanos, gerando uma transformacgao na realidade
juridica dos Estados-nagdo com a classica contradi¢ao entre a supremacia
das necessidades humanitarias e o poder econdmico-financeiro das grandes
poténcias. Defendem a adequacao de todos a essa nova realidade.

O segundo artigo traz como tema “Os artigos 1.829, I e 1.830 do Codigo
Civil a partir da legalidade constitucional - uma perspectiva funcionalizada
do direito sucessorio” e foi escrito pelo Dr. Marcelo Truzzi Otero. Interpreta

o direito sucessoério do conjuge sobrevivo sob a perspectiva de garantir-lhe
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um minimo existencial que lhe permita continuar vivendo com seguranga
e independéncia, inclusive relativamente aos filhos. Defende a necessidade
de interpretar o direito sucessorio com um olhar mais humano, de forma a
valorizar a pessoa do herdeiro e os vinculos efetivamente mantidos entre ele
e o falecido, para concluir que a tutela sucesséria deve necessariamente ser
compreendida em todas as suas perspectivas existenciais e funcionalizadas.

No terceiro artigo, a Profa. Ana Paula Polacchini de Oliveira e a
graduanda Isabela Souza Rainho de Oliveira mostram o resultado do grupo
de pesquisa desenvolvido em 2013 nas FIPA. Intitulado “Perspectiva do
Direito a Educacao Inclusiva para Autistas e Aspergers”, trata da educacao
como instrumento de inclusdo social, principalmente no ambiente escolar,
defendendo a necessidade de adogao de politicas publicas eficientes para as
pessoas com necessidades educacionais especiais, notadamente aquelas com
Sindrome de Asperger e/ou Autismo.

Também resultado de pesquisa institucional orientada pela Profa. Ana
Paula Polacchini de Oliveira, o quarto artigo, “Compreensdao formal da
Educagdo em Catanduva-SP como Direito Social Positivado” conta com a
co-autoria dos alunos Alexander Rodrigues Sona, Ana Clara de Bortole
Perosa Ravagnani, Drielly Rigotti Yamada, Gabriela Gil Menis, Isabela de
Lima Estevam, Leila Renata Ramires Masteguin, Ligia Carla Frata Bronca e
Mariana da Silva Jacob, graduandos em Direito pelas Faculdades Integradas
Padre Albino e discute a realidade do acesso a educagdo sob a perspectiva da
transposi¢ao do universo juridico-formal e conceitual, para a realidade social
em Catanduva, defendendo que o tema, por seu status positivo, exige agdes
efetivas para ser garantido. A abordagem volta-se, entdo, para a percepcao da
eficacia da lei ante a compreensao das politicas instituidas.

Sob o titulo “Analise sobre a intersec¢ao entre memoria e o ato decisorio
na perspectiva dos sujeitos da relagdo processual” o Prof. Alexandre Fontana
Berto em co-autoria com o aluno do curso de Direito das FIPA, Alvaro José

Haddad de Souza, no quinto artigo abordam o complexo fenomeno da cognigao
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e o papel da memoria nas decisdes judiciais, para concluir que a memoria
constitui elemento essencial da atividade mental e sua utilizacdo pressupde
a disponibilizacao de recursos a evocagdo de ideias que se constituem em
objetos de investigacdo e aprendizagem, atuando como fator marcante de
ingeréncia no teor das decisdes proferidas nos processos judiciais. Defendem,
portanto, que as emanagdes judiciais indiquem uma unidade de coeréncia
com o aspecto humano da relagdo posta sob julgamento.

No sexto artigo, também oriundo de pesquisa institucional, intitulado “Em
busca da efetividade da preservacao do meio ambiente”, a Profa. Beatriz Trigo
e a aluna do curso de Direito das FIPA, Gabriela Gil Menis analisam alguns
conceitos importantes para responsabilidade ambiental aplicada em todo o
globo e principalmente as propostas de mudancas na cidade de Catanduva-SP
e como essas podem auxiliar no equilibrio do processo de desenvolvimento
coletivo, com a obten¢do de melhoramentos na qualidade de vida nas areas
urbanas.

O Prof. Donizett Pereira ¢ a aluna do curso de Direito das FIPA,
Isabela Maria Videschi, no sétimo artigo, intitulado “Reflexdes sobre as
manifestagdes populares de junho de 2013 tratam de algumas repercussoes
juridicas das manifestacdes populares ocorridas em junho de 2013, trazendo
a lume o papel do Estado como garantidor da harmonia social. Nesse passo,
analisam a interven¢ao do Estado na economia e como ela pode inspirar as
demais intervengdes na area social, para concluir que os mecanismos de
discussdo existentes e os meios de que se utilizam os movimentos sociais
sdo insuficientes para as principais demandas da populagdo “Bioética e
biodireito na pds-modernidade” ¢ o titulo do oitavo artigo, escrito pelo
Prof. Marcos Oliveira de Melo e pelos alunos do curso de Direito das FIPA,
Anielly Cristina de Melo e Marcos Oliveira de Melo Filho. Defendem que a
escalada vertiginosa da sociedade p6s moderna tornou ainda mais premente a
necessidade de repensar as coordenadas e referéncias axioldgicas pelas quais

temos orientado nossas vidas. O trabalho traduz o sentimento de que a ética
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deve pautar os comportamentos sociais, notadamente pela crise permanente
de valores permeada nos estudos cientificos, com reflexos imediatos nos
ordenamentos juridicos, o que significou uma nova reaproximacao entre os
dominios do Direito e da Moral.

Também surgido de grupo de pesquisa da IES, o nono artigo, intitulado
“Da comprovacao da atividade especial para fins de aposentadoria especial”
escrito pelo Prof. Willian Delfino e pelos alunos do curso de Direito das FIPA,
Evandro de Oliveira Tinti, Leila Renata Ramires Masteguin e Marcio Ferreira
de Souza, analisa a posi¢cdo do INSS frente aos pedidos para a obtengao da
aposentadoria especial, apresentando uma critica sobre os requisitos do
referido o6rgao, defendendo uma maior transparéncia no processo de concessao
desse beneficio, que garante uma condicao especial ao trabalhador afetado
durante sua vida produtiva por agentes insalubres.

Orgulha-se o corpo editorial de participar de tal iniciativa académica,
haurida do tratamento diferenciado dispensado ao Direito pelas FIPA e
compreendido em toda a sua dimensao por aqueles que fazem desse curso um

locus de difusdo e propagacao da cidadania.

Os editores
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Direito internacional: integracao e globalizaciao

RENATA APARECIDA FOLLONE

Mestre em Direitos Coletivos, Fung¢do Social e Cidadania pela Universidade de Ribeirdo Preto
(Unaerp/Ribeirdo Preto). Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela
Universidade Gama Filho. Membro da Associacdo Mundial de Processo Constitucional. Docente da
Universidade Estadual de Minas Gerais - Campus Frutal-MG. Advogada.

ETIENE MARIA BOSCO BREVIGLIERI

Pos-Doutoranda em Direito pela Universita degli Studi di Messina (Italia). Doutora em Direito pela
PUC-SP. Mestre em Direito pela UNESP-Franca e em Letras pela UNESP-SJRP. Especialista em
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo fazer algumas consideragdes sobre o Direito
Internacional e sua relagdo com o fendmeno da globalizacdo e com o processo de integracdo dos
blocos econdmicos, bem como a influéncia dessa nova ordem global nos direitos humanos, aos quais
se agregam valores que necessitam de uma protecao efetiva dentro do ordenamento juridico. Essa nova
ordem global foi estabelecida e com ela instaurou-se um conflito originado pela contradicdo entre a
supremacia dos direitos humanos e o poder econdmico-financeiro internacionais; esse fendmeno ndo
pode ser ignorado porque traz em si uma transformacao na realidade politica e juridica dos Estados-
nag¢do, 0s quais precisam se adequar a esse novo momento.

Palavras-chave: Integracdo. Globalizagdo. Direitos Humanos.

Abstract: The present text aims to make some considerations about international law and its
relationship with the phenomenon of globalization and the integration process of economic blocs, as
well as the influence of the new global order on human rights, to which are added values that require
for effective protection within the legal framework. This new world order was established and with
it brought up a conflict caused by the contradiction between the supremacy of human rights and the
international economic and financial power; this phenomenon can not be ignored because it brings with
it a transformation in the political and legal reality of nation states, which need to adjust to this new
moment.

Keywords: Integration. Globalization. Human rights.

Introducio

E inegavel que o fendmeno da globalizagio traz consigo transformagdes
significativas em diversos setores, sejam eles juridicos, econdmicos ou
sociais, fato que, consequentemente, reflete no desaparecimento de fronteiras,
de diversidades socio-culturais e de ideologias politicas. Com isso,

Esta formando-se um perfil “homogeneizado” de todos os Estados, na¢des ¢ povos
onde as implica¢des econdmicas da tendéncia globalizante ¢ os comprometimentos
politicos em torno de causas comuns e, até, planetarias, vao transformando-se em fonte
primaria e fundamental dos principios de onde partem a normatizacdo das modernas
Constituigdes'.

'AGUADO, Juventino de Castro. Os tratados internacionais e o processo juridico-constitucional. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, Sao Paulo: RT, ano 16, n. 65, p.309-332. out./dez. 2008. p. 312.
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Hodiernamente, em decorréncia da globalizacdo, a preocupagdo com o
Direito, mais especificamente, com os Direitos Humanos que tém como pano
de fundo o Direito Internacional (Publico e Privado), necessita de uma maior
atencao para que possa acompanhar a progressao desse quadro juridico. Por
isso, os tratados internacionais, pactos e convencdes devem se voltar para
uma harmonizagao e respeito as regras de convivéncia estabelecidas entre os
povos, surgindo tratados internacionais que se baseiam em valores e principios
internacionalizados, os quais passam a fazer parte do quadro juridico de cada
pais, bem como incorporados em suas Constituigdes.

Assim, a afetacdo do fendmeno da globalizacao no Direito Constitucional
j& ¢ uma realidade, gerando uma nova concep¢ao de Constitui¢do, a qual tem
uma ligacao direta com o Direito Internacional, por meio de seus tratados,
tendo como objetivo a eficacia de uma ordem juridica internacional e do seu
processo de internalizagao.

A ideia de uma sociedade internacional e de integracdo considera que
os Estados se vinculem a normas que dizem respeito a soberania e acordos
celebrados que se fundam em valores e principios comuns.

As maiores dividas que surgiram referem-se a eficacia e extensao das
normas internalizadas pelos tratados internacionais a respeito dos Direitos
Humanos ou direitos fundamentais.

Aqui, considerar-se-4 a globalizacdo, a integracdo regional e os Direitos
Humanos por meio de tratados internacionais que tutelam os direitos
fundamentais, visando agregarem protecdo a efetividade das normas, de
acordo com os anseios da sociedade.

A origem do Direito Internacional

Foi a partir das distingdes entre os conceitos de Direito Interno e Direito
Internacional; Direito Publico e Direito Privado, que se chegou a uma ideia
conceitual do que venha a ser o Direito Internacional Publico, o qual mais
interessa.

Assim, tem-se em conta que o Direito Internacional ¢ o conjunto de
normas juridicas que regula as relagdes entre Estados soberanos que ocorrem
no campo internacional.

O desenvolvimento historico do Direito Internacional teve inicio com
o conhecimento de sua existéncia a partir da Paz de Westfalia, de 1648,
periodo marcado pelo Estado-nagao moderno; e, pela Antiguidade, em que se
mantinham relag¢des exteriores de comércio entre as nagdes.

Ja na Idade Média, a grande influéncia no Direito Internacional foi da
igreja com a humanizagdo da guerra, haja vista que o Papa tinha o poder de
arbitro nas relagdes internacionais.
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Na Idade Contemporanea, a partir da Revolucdo Francesa, foi reforgada a
ideia de nacionalidade, que, posteriormente, orientou as unifica¢des italiana
e alema, no século XIX. Nesse periodo, foi encerrada a era napolednica
pelo Congresso de Viena (1815), resultando em grande impulso ao Direito
Internacional, na dire¢@o da internacionalizag@o, com a criacao dos primeiros
organismos internacionais que objetivavam regular assuntos transnacionais;
a proclamacao da Doutrina Monroe e a primeira das Convengdes de Genebra,
dentre outras iniciativas.

Mas, foi no século XX que o Direito Internacional moderno efetivou-
se e consolidou-se com a criagdo da Sociedade das Nagdes e, apos, com a
criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e da Cruz Vermelha.
Também, com a Conveng¢ao de Viena sobre Direitos dos Tratados, trabalho
que codificou o Direito Internacional e se fez crescente a necessidade de
tratados para acompanhar o intenso intercambio mundial.

Em suma, foi com o Direito Internacional Publico que se concebeu a ideia
de Estado e da sua importancia, ou seja, com o surgimento da necessidade
de os Estados interagirem-se, melhor, relacionarem-se entre si. E o Direito
Internacional pressupde esta ideia, na qual deve prevalecer o respeito mutuo
em favor do bem estar da comunidade internacional.

Como sustenta Luis Roberto Barroso, a compreensao do Direito
Internacional “visa solucionar o conflito de leis no espago, vale dizer, o
entrechoque de normas que emanam de soberanias diferentes™.

Desse modo, os Estados devem se relacionar de forma pacifica e a favor
dos interesses de todos, ou seja, priorizando a comunidade mundial. E, ainda,
ndo deixando que prevalega o interesse juridico ou ndo de um Estado em
prejuizo de outros, bem como € por este motivo que a doutrina nos apresenta
duas correntes que se dirigem a resolugdo de conflitos entre as normas de
Direito Internacional e o Direito Interno, ou seja, a primeira corrente que
defende a teoria dualista e a segunda corrente que defende a teoria monista,
que serdo observadas no proximo assunto.

A origem dos Direitos Humanos

Os Direitos Humanos apareceram no denominado periodo axial,
compreendido entre os séculos VIII e I a.C., o qual formou o eixo historico
da humanidade. Periodo em que coexistiram, sem se comunicarem entre si,
cinco dos maiores doutrinadores de todos os tempos: Zaratustra na Pérsia,
Buda na India, Conftcio na China, Pitagoras na Grécia, e o Déutero-Isaias
em Israel.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 12.

14 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



Foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes principios e
se estabeleceram as regras fundamentais de vida que vigoram até hoje,
abandonando-se as explica¢cdes mitologicas anteriores.

A evolucao dos Direitos Humanos deu-se em 1215, com o surgimento da
Magna Carta, na Inglaterra, apesar de ter sido apenas um pacto entre o rei
e alguns suditos privilegiados; posteriormente, ¢ que foi consagrada como
verdadeira carta de direitos. Apesar de seu valor historico, este texto ndo pode
ser considerado uma declaragdao de direitos no sentido moderno, ja que se
tratava de proclamacdes feudais de direitos, elaborada para proteger os bardes
e os homens livres, restringindo o poder absoluto do monarca.

A partir do século XVIII, as declaragdes de direitos fundamentais
constituiram um marco juridico e, somente no seu final (séc. XVIII) ¢ que
houve a sua consagracao, pois foi com a integragdo das condi¢des dos trés
elementos, segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que a possibilitou®:

1) Estado: sem Estado, a proclamacdo de direitos nao seria exigivel na pratica;
2) Nogdo de Individuo: sem essa nogdo, impediria o desenvolvimento dos
direitos fundamentais no seu sentido proprio;

3) Consagragao do texto escrito: exigéncia de um texto escrito com vigéncia em
todo o territdrio e certa superioridade em relagdo aos demais atos normativos.

A partir de entdo, os textos das Declaragdes de Direitos, pela primeira
vez na historia, materializam os direitos fundamentais, tornando-os os mais
influentes para a difusdo e solidificacdo desses direitos, que foram:

a) Declaragdes de Direito da Virginia em 1776: a primeira declaragdo de
direitos em Constitui¢ao propria surgiu no estado da Virginia, uma das treze
coldnias inglesas na América. Por obra da Convengdo de Williamsburgh,
documento que apresentava uma Declaragdo Solene de Direitos (Bill of
Rights), que em sua se¢do I, constava:

Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes e
tém direitos inatos, os quais, entrando em sociedade, ndo podem mediante
convengdo, privar ou espoliar a posteridade, a saber, o gozo da vida, da
liberdade, mediante a aquisic¢do e a posse da propriedade, e o direito de buscar
e obter felicidade e segurancga®.

3 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 22. (grifo nosso).

4 Artigo 1°, da Declarag@o de Direitos da Virginia de 1776. Constitui-se, por meio dessa declaragdo solene de direitos, o reconhecimento
de que todos os homens sdo iguais e que por sua natureza propria, estdo sempre a procura de si mesmos. Como se refere Fabio Konder
Comparato ¢ a “busca da felicidade”, a mesma que consta na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, ou seja, € inerente
a0 proprio homem, ¢ a razdo de ser dos direitos do homem, razao esta aceita em todas as épocas e por todos os seres humanos. Cf.
COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagado historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.118.
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b) Declaragao Norte-Americana: a Constituigdo americana nao continha,
inicialmente, uma declaragcdo solene de direitos fundamentais. Assim, em
1791, foram aprovadas dez emendas constitucionais, constituindo o Bill of
Rights do povo americano.

c¢) Declaragdes Francesas de Direitos: em 1789, a Declaracao dos Direitos
do Homem ¢ do Cidadao teve como modelo as declaracdes dos Estados
americanos, ja referidas. Essa declaracdo foi marcada pelo seu idedrio
liberal que ¢ contemplado na Franga no Preambulo da Constitui¢ao de 1946,
que incorporou os direitos sociais. As duas declaracdes (liberal e social)
encontram-se em vigor, porque constitucionalizadas pela atual Constituigao.

A internacionalizagdo e o restabelecimento dos Direitos Humanos vieram
com a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948. E foi com esse
novo pensamento que o conceito de Soberania Estatal passou a ser indagado,
bem como perdeu o seu carater absoluto no que se referia a garantia dos
direitos fundamentais ou Direitos Humanos.

Diante disso, os Direitos Humanos passaram a ter status de
internacionalizagdo, ultrapassando fronteiras. Oportuno observar:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos pressupde como legitima e
necessaria a preocupagdo de atores estatais e ndo estatais a respeito do modo
pelo qual os habitantes de outros Estados sdo tratados. A rede de protegdo dos
direitos humanos internacionais busca redefinir o que ¢ matéria de exclusiva
jurisdi¢do doméstica dos Estados®.

Conceito de Direitos Humanos

A expressdao “direitos fundamentais do homem” devera ser utilizada,
englobando os direitos individuais, direitos sociais e os direitos da
solidariedade, termo que pode ser usado em nivel interno como internacional.
Portanto, tal termo refere-se a dignidade da pessoa humana.

Embora pareca facil a conceituagdo de Direitos Humanos, ela ndo o ¢
pelo motivo da amplitude do tema. Os Direitos Humanos encerram a ideia
de direitos e garantias fundamentais, as quais devem respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana que objetiva oferecer o minimo de condi¢des de
vida e sobrevivéncia a cada ser humano.

Assim, pode-se conceituar os direitos humanos como:

Um conjunto de faculdades e instituigdes que, em cada momento historico,

concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade humanas, as

> SIKKINK, Kathryn. International organizations.Massachusetts, 1993 apud ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes. A incorporagio
dos tratados internacionais ao ordenamento juridico brasileiro. Analise do tema a luz do direito constitucional. Revista do Advogado,
ano 23, p. 31-54, set. 2003. p. 49.
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quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em

nivel nacional e internacional®.

[...] serdo aqueles essenciais, sem os quais nao se reconhece o conceito
estabelecido de vida. Nao ha uma relagdo estabelecida e final de tais direitos,
ja que seu carater ¢ progressivo, correspondendo a cada momento ao estagio
cultural da civilizagdo, como se vé das sucessivas “geracoes’.

Outro ponto a se destacar sobre os Direitos Humanos e que de forma
direta reflete no fendmeno da globalizacdo ¢ a denominada dimensdo aberta
dos direitos fundamentais, ou seja, ndo existem numerus clausus de formas
de tutela.

O Tribunal Constitucional Alemao referiu-se a uma protecdo dinadmica
dos direitos fundamentais, a que corresponde uma tutela flexivel, movel e
aberta. Também se referiu a propria enumeracao dos direitos fundamentais
que ndo fica circunscrita aos direitos expressos na Constituicao originaria.

A clausula do substantive due process, aplicada pela Corte Suprema dos
EUA de maneira progressiva quanto ao ambito de sua incidéncia, tem sua
razdo de ser para nao limita-la aos direitos econdmicos e sociais.

As dimensoes de abertura (forma de incidéncia e enumeragao nao-taxativa)
contribuem para se evitar um engessamento dos direitos fundamentais,
principalmente nos momentos em que o homem e a sociedade deparam-se
com novas situacdes comuns a todos, as quais passam a ter carater de Direitos
Humanos, e que devem ser garantidas pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Direito Internacional: Tratados e Direito Interno

Como ja& mencionado, atualmente, o Direito Internacional pressupde
a ideia de convivéncia e integragdo entre diversos Estados soberanos, por
exemplo, a Unido Europeia e os blocos econdmicos, prevalecendo entre eles
o respeito mutuo, com o objetivo de solugdo de conflitos sem a imposi¢do do
desejo do mais forte. H4, sim, a preocupacdo com a solug@o de problemas de
todos em favor do bem estar da comunidade internacional.

Mesmo que alguns coloquem em duvida se o Direito Internacional deve
ou ndo ser reconhecido como direito pela sua falta de poder e instrumentos
sancionadores, parte-se da consideracdo de que sua base esta na vontade de
todos e na crescente organizagdo internacional da sociedade mundial.

¢ LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 5. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 81.

7 SANTOS JUNIOR, Belisario dos. Direitos humanos priorizados pela justi¢a. Revista da Faculdade de Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas, Sdo Paulo, ano 10, n. 14, jan./jun. 1996. p. 282 apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.362.
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Para tanto, sdo necessarios instrumentos eficazes e, dentre eles, os Tratados
Internacionais com a missao de encaminhar as relagdes entre os Estados que,
segundo Maria Garcia, sdo:

[...] atos juridicos pelos quais Estados e organizagdes internacionais criam,
modificam ou extinguem relagdes juridicas internacionais, assumem aspectos
diversos, nas suas especificidades, podendo representar acordos ou convengdes
internacionais sobre negociacdes de carater comercial, cultural e toda sorte de
interesses desse nivel, ou entdo, constituem-se em Tratados — normativos ou
Tratados de lei, isto é normas de ordem geral estabelecidas para os Estados,
firmando principios e regras de convivéncia internacional?®.

Para Juventino de Castro Aguado:

O termo tratado pode ser entendido como conceito genérico destinado a
produzir efeitos juridicos resultantes de acordos formais realizados entre os
Estados, comumente realizados no interior das organizagdes internacionais.
As espécies em que se desdobra este conceito genérico se caracterizam como
acordos, convengdes, contratos, pactos, protocolos, etc’.

Assim, conclui-se que os tratados internacionais tém a forma de acordos
internacionais, pacta sunt servanda, que obrigam e vinculam juridicamente
os Estados que o celebraram e, com isso, compdem a principal fonte de
obrigacao do Direito Internacional.

Portanto, reafirma-se que os Estados devem se relacionar entre si de forma
harmonica e a favor dos interesses de todos, ou seja, da comunidade mundial,
bem como nao podendo prevalecer o interesse juridico ou ndo de um Estado
em detrimento de outros, por isso as duas correntes que caminham para a
solucdo de conflitos entre as normas de Direito Internacional ¢ o Direito
Interno. Uma a teoria dualista e a outra a teoria monista.

A teoria dualista defende a ideia de que ndo existe conflito entre o Direito
Internacional e Direito Interno. Ainda para Barroso, “eles constituem sistemas
juridicos distintos; sdo dois circulos que ndo se sobrepdem um sobre o outro,
apenas se tangenciam”'®,

Porém, pode ocorrer do Direito Internacional ter que tornar uma ordem
juridica dentro do Estado, como por exemplo, para protecdo dos Direitos
Humanos. Mas, paraisso acontecer, segundo os dualistas, haveriaanecessidade
da criacdo de uma lei interna para que esse preceito fosse incorporado ao
Direito Interno.

8 GARCIA, Maria. A constitui¢do e os tratados. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: RT, n. 37, p. 22-46,
out./dez. 2001. p. 38.

° Op. cit., p. 319.

10 Op. cit., p. 316.

18 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



Segundo Fernanda Dias Menezes de Almeida, José Francisco Rezek ¢ o
defensor da tese dualista, asseverando que “Parece correto incluir Rezek entre
os defensores da tese dualista, que sustenta serem independentes a producdo
normativa nacional, ndo se podendo considerar automaticamente integrada a
primeira no ordenamento juridico interno™'".

No que concerne a teoria monista, para Hans Kelsen ha apenas uma ordem
juridica. Mas existe a discussdo entre os defensores desta teoria em relagdo a
primazia, pois uns defendem a primazia do sistema juridico interno e outros
defendem a primazia do Direito Internacional, esta Gltima posicdo adotada
por Hans Kelsen.

Ha uma tendéncia atual do Direito Internacional sobrepor-se ao Direito
Interno, isso acontece por:

iniciativa dos proprios Estados nacionais que promovem aquele por meio
de Tratados Internacionais de todo o tipo. A Corte Internacional de Justica,
constituida como principal 6rgéo judiciario da ONU, o6rgdo ao qual pertencem
a quase totalidade dos Estados nacionais, tem se mostrado favoravel ao
reconhecimento da primazia do Direito Internacional sobre o Direito Interno'2.

Ainda ha discussdes sobre o tema, acerca de qual teoria deva ser adotada,
haja vista que as duas teses ndo concorrem para a forma de como os tratados
internacionais devam ser incorporados pelo Direito Interno.

O que se depreende ¢ que os tratados internacionais sdo meios utilizados
para manifestacdo de vontade de relagdes juridicas internacionais entre
Estados, a fim de se estabelecer principios e regras em favor de interesses
comuns.

Com relacdo aos tratados internacionais de Direitos Humanos, observa-se
que surgiram como respostas as desumanidades realizadas durante a Segunda
Guerra Mundial, também como forma de protegdo a violéncias futuras.

Essas normas de prote¢ao aos Direitos Humanos relativizaram a soberania
estatal, de maneira que levaram a responsabiliza¢do internacional a violacao
de tais direitos, ou seja, os tratados internacionais de Direitos Humanos
passaram a ser instrumentos utilizados para a efetivagdo da protecao destes
direitos.

Globalizacao e integracio

A globalizacdo pode ser entendida como um processo formado apods
a segunda metade do século XX, de avango irreversivel, que estimula a
integracdo das economias e das sociedades de varios paises do mundo e,

' Op. cit., p.49.
2 AGUADO, op. cit., p. 320.
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assim, intensificando as relagdes sociais em dimensdes mundiais. E, ainda,
como previu Marshall McLuhan, o mundo esté se transformando numa aldeia
global por meio de um intenso processo de internacionalizagdo, ou como
também conhecido, globalizagao.

Pode-se marcar que o inicio da globalizagao deu-se pela internacionalizagdo
da economia mundial que ampliou o comércio internacional e as bases do
capitalismo, incorporando mais nagdes e, assim, surgindo uma sociedade global.

Como ja ¢ cedigo, o conceito de integracao esta ligado a um determinado
contexto econdmico, juridico e politico por causa de seu carater dindmico.
Isso acontece porque os Estados que desejam se relacionar geram uma maior
integracdo entre si. Portanto, nos blocos regionais de integracdo, como a
Unido Europeia, Mercosul e Nafta, sdo necessarias uma uniformizagao
e uma harmoniza¢do de politicas econdmicas, comerciais € monetarias
com transferéncias de partes significativas de soberania para institui¢des
supranacionais.

Ademais, em prol da comunidade mundial, também nado pode prevalecer o
interesse juridico de um Estado em detrimento de outros. Nao pode prevalecer
a for¢a dos mais ricos sobre os mais fracos.

Inegéavel ¢ que os fendmenos da globalizagdo e integragdo econdmica
em blocos regionais constituem o elemento construtivo do atual movimento
de reestruturacdo das relagdes internacionais. Portanto, isso significa que a
globaliza¢do provocou uma nova ideia de economia mundial, por meio de
antigos e velhos elementos de internacionalizagdo e integracdo, ou seja,
essa configuragdo da economia mundial surgiu, também, em virtude da
transformagao de padrdes transnacionais de organizagao economica, cultural,
social, tecnoldgica, politica, juridica e de Estado.

Sem qualquer duvida, compartilha-se o pensamento de Anthony Giddens
quanto ao fato da globalizacdo ndo ser, tdo somente, uma experiéncia nova,
como evolucionaria.

Os paises ricos criam os blocos para conservar a sua situacdo de bem
estar, enquanto os paises enfraquecidos criam processos de integracao para se
protegerem, por exemplo: a Unido Europeia e o Mercosul.

Assim, a abertura das economias nacionais a economia global tornou-se
uma exigéncia para se fazer parte da comunidade internacional. E a opg¢ao
de ficar de fora é um risco de morte, ou talvez, até um suicidio financeiro-
econdmico.

Nessa realidade vigente ndo pode se negar a existéncia de uma soberania
formal ligada a organizacdao politica de cada Estado, com o intuito de
operacionaliza¢do dessa soberania, mesmo havendo uma perda gradativa
da autonomia de cada Estado, os quais, pela interdependéncia assimétrica,

20 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



tornam-se mais frageis em suas relacdes internacionais e transnacionais.
Mais especificamente, referida condi¢ao ¢ percebida de modo negativo na
interdependéncia entre ricos e pobres.

Conclui Giddens que:

A globalizagdo ndo é portanto um processo singular, mas um conjunto complexo
de processos. E estes operam de uma maneira contraditéria e antagonica. A
maioria das pessoas pensa que a globalizacdo esta simplesmente “retirando”
poder ou influéncia de comunidades locais e nagdes para transferi-los para a
arena global. E realmente esta ¢ uma de suas conseqiiéncias (sic). As nacdes
perdem de fato parte do poder econdmico que antes possuiam. Contudo, ela
tem também o efeito oposto. A globalizagdo ndo somente puxa para cima, mas
também empurra para baixo, criando novas pressdes por autonomia local. O
socidlogo americano Daniel Bell descreve isso muito para resolver os grandes
problemas, como também grande demais para resolver os pequenos'.

Com relagdo aos Direitos Humanos, dentro desse quadro internacional que
se apresentou, foi notado que para o processo de integragdo se desenvolver
nao se pode apenas dar foco a parte econdmica-financeira, mister dar atengao
a sociedade, aos cidaddos e seus direitos e garantias fundamentais.

Observa-se que a globalizacdo nao ¢ um fendmeno que atinge apenas a
ordem econdmica mundial, e sim todos os setores, inclusive o setor pessoal
dos individuos que fazem parte desse sistema globalizante. Portanto, ¢ uma
transformagdo global com consequéncias em todos os ambitos da vida dos
individuos, que vao da vida intima a juridica.

Entdo, por meio de convencdes internacionais, tratados e instituigdes
preocupadas com a prote¢do e garantias dos direitos dos cidadaos ¢ que foi
dada uma maior efetividade a esses direitos e a dignidade da pessoa humana.

A globalizagdo ajudou na internacionalizagdo e na criagdo de instrumentos
para a efetivacdo da protecdo deles, mundialmente se falando, por meio da
tecnologia € modernizacao dos transportes de comunicacao, que ajudam a
divulgar, em ambito mundial, os casos de violagdes dos Direitos Humanos,
bem como na prevengdo de que ndo acontecam.

Mas, para que ocorra essa protecao e garantia aos Direitos Humanos, mister
a colaboragao dos Estados soberanos e das nagdes que integram os sistemas
regionais, ou seja, cabe ao ordenamento interno de cada um deles reconhecer
e efetivar a protecdo aos direitos dos cidadaos, dando uma interagcao dindmica
entre o direito internacional e o direito interno, tudo em prol da dignidade da
pessoa humana e dos Direitos Humanos.

'3 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 23.
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Constituicio de 1988, os tratados internacionais e os Direitos Humanos
A Constituicao Federal de 1988 traz nos artigos 1°, inciso I e 4°, incisos I
e II'*, os principios que regram os tratados internacionais e dispde:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos:

I —a soberania

Art.4°. ARepublica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

I — independéncia nacional;

IT — prevaléncia dos direitos humanos.

Observa-se que os tratados internacionais ndo podem prevalecer sobre os
direitos constitucionais, aqueles somente possuem carater de lei ordinaria,
apos serem assinados, referendados e ratificados. Ainda, a supremacia
constitucional sobrepde-se a qualquer outro texto legal.

Destaca-se o ensinamento de Canotilho:

as normas constitucionais ndo derivam a sua validade de outras normas com
dignidade hierarquica superior. Pressupde-se, assim, pragmaticamente, que o
direito constitucional, origindrio de normas democraticamente feitas e aceitas
(legitimidade processual democratica) e informadas por estruturas basicas de
justica (legitimidade material), ¢ portador de um valor normativo formal e
material superior?s.

Nas Constituigdes brasileiras ndo existiam previsdes constitucionais
em relacdo aos tratados internacionais. Porém, com o advento da Emenda
Constitucional n®45, que inovou com os paragrafos do artigo 5° da Constituicao
de 1988, mais especificamente no paragrafo 2°, embora nao tenha disciplinado
o tema de forma inequivoca, mesmo assim, gerou interpretagdes diferentes na
doutrina nacional.

Mas, trouxe um progresso a promog¢ao dos Direitos Humanos num quadro
de reconhecimento e valorizagao no Direito Constitucional, demonstrando
que o Brasil adere as tendéncias internacionais e do Direito Internacional.

Existem duvidas quanto ao status normativo do Direito Internacional de
Direitos Humanos no Direito Interno nacional. Para alguns doutrinadores
e para o proprio Supremo Tribunal Federal (STF), nao houve alteragdo da
forma de incorporacdo dos tratados de Direitos Humanos, eles continuam
com carater de lei ordinaria. Porém, nao ¢ opiniao comum no STF.

4 BRASIL. Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 23 abr. 2014.
1S CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 137.
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Por outro lado, ha doutrinadores que reconhecem os tratados internacionais
de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, que t€ém incorporagdo automatica
e passam a ser tratados como normas constitucionais, como defende Flavia
Piovesan'S.

O § 2° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal ndo modificou a hierarquia
dos tratados internacionais de Direitos Humanos, bem como néo lhes atribuiu
status de norma constitucional.

Com o § 3° do mencionado artigo 5° ficou esclarecido que os tratados
internacionais que versem sobre Direitos Humanos que forem aprovados pelo
procedimento disposto nele, serdo equivalentes a emenda constitucional.

Para Mazzuoli'’, os tratados internacionais sobre Direitos Humanos
sempre tiveram o carater de normas constitucionais, mesmo antes da Emenda
Constitucional n°® 45, e ndo de lei ordinaria como entendia o STF.

Entretanto, foi no julgado do STF, analisando a prisao do depositario
infiel, que esse egrégio tribunal mudou o seu entendimento, para reconhecer
a superioridade dos tratados internacionais de Direitos Humanos sobre a
legislacdo infraconstitucional, adotando a tese do Ministro Gilmar Mendes
no REsp. 466.343-1/SP, a qual evidencia a supralegalidade dos tratados
internacionais de Direitos Humanos, tendo em vista possuirem carater especial.

Assim, o atual entendimento adotado pelo STF ¢ de que a supremacia
constitucional sobre os tratados internacionais de Direitos Humanos
foi mantida, porém, conferindo-lhes hierarquia superior a legislacao
infraconstitucional.

Conclusao

Nesse trabalho ndo se superam os varios pontos de discussdo que a
nova ordem global trouxe com o fendmeno da globalizag¢do e da integragao
econdmica em blocos regionais que constituem a reorganizacao das relagdes
internacionais, com reflexos diretos no Direito Internacional. Esses reflexos
dao origem a um Direito Internacional de integragdo, com impacto sobre a
soberania.

A globalizagdo também trouxe consigo desigualdade e pobreza. Mas,
por outro lado, vem promovendo o conhecimento mundial dos Direitos
Humanos, colaborando, ainda, com os Estados na luta pela sua protecao com
a internacionalizacdo desses direitos.

Portanto, ¢ incontroverso que com o fendomeno da globalizacao, mais
especificamente no ambito juridico, ha uma tendéncia universal de expansao

1 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 38.
" MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional puiblico. 5. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: RT, 2011. p. 821.
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dos Direitos Humanos. Com objetivo principal de prote¢do da dignidade da
pessoa humana, ou seja, de uma protecao internacional dos Direitos Humanos.

Com relag@o ao processo de integracdo, este, com a ajuda dos Estados
que fazem parte dos sistemas regionais, esta sendo incentivado a promover a
democracia e o Estado de Direito, além de auxiliarem na prote¢@o dos Direitos
Humanos. E para o sucesso desse processo de integracao € necessario um
comprometimento de todas as partes envolvidas.

Diante dessa nova ordem mundial, o Direito Internacional passa a ter
como objetivo o estabelecimento de regras e principios que regulem as
relagdes entre os Estados-nacao de forma pacifica e conveniente na defesa
dos interesses de todos.

O que nao pode acontecer € que os Estados percam a sua propria autonomia
e o seu povo as referéncias cidadas, priorizando a dignidade humana por meio
da protecao internacional dos Direitos Humanos, tudo de acordo com a ordem
democratica e igualitaria do mundo atual. Por isso os Estados necessitam
acompanhar, a0 menos tentar acompanhar, a nova ordem global que, a partir de
agora, passa a ser a historia do futuro, em prol do bem estar social das nagdes.
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Os artigos 1.829, I e 1.830 do Codigo Civil a partir da
legalidade constitucional - uma perspectiva funcionalizada
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Resumo: O artigo interpreta o direito sucessorio do conjuge sobrevivo sob a perspectiva de garantir-
lhe um minimo existencial, ou seja, um patrimonio sucessorio minimo que efetivamente lhe garanta
continuar vivendo com seguranca e independéncia, inclusive relativamente aos filhos. Defende a
necessidade de interpretar o direito sucessorio como um todo e especificamente em relagdo ao conjuge
supérstite, com um olhar mais humano, que valorize a pessoa do herdeiro e os vinculos efetivamente
mantidos entre ele e o falecido, para concluir que a tutela sucesséria deve necessariamente ser
compreendida em todas as suas perspectivas existenciais e funcionalizadas, distribuindo patrimdnio
aquelas pessoas importantes e representativas ao autor da heranca, e, dentre elas, inegavelmente o
conjuge ocupa posicdo de destaque.

Palavras-chave: Direito sucessorio do conjuge. Minimo existencial. Affeccio maritallis. Regime de
bens.

Abstract: The article interprets the law of succession of the surviving spouse under the perspective of
guaranteeing him a minimum existential, i.e. a minimum of succession patrimony which effectively
ensures continue living safely and independently, including in relation to children. Defends the need
to interpret the law of succession as a whole and specifically in relation to the surviving spouse, with
a more human look, that enhances the person of the heir and the bonds effectively held between him
and the deceased, to conclude that the tutelage of succession must necessarily be understood in all its
existential perspectives and funcionalizadas, distributing those people important and representative
heritage to the author of the inheritanceand, among them, undeniably the spouse occupies prominent
position.

Keywords: Succession law of the spouse. Existential minimum. Affeccio maritallis. Goods regime.

Introducio

A Constituicdo Federal alterou substancialmente o panorama juridico das
relagdes privadas, até entdo caracterizadas pela tutela marcante do patrimonio
em detrimento dos proprios sujeitos envolvidos. A tutela da personalidade
estava restrita, em visao absolutamente canhestra, a tutela do patrimonio, e
ndo precisamente da pessoa do seu titular.

A positivagdo de principios no texto constitucional, com o merecido
destaque para a dignidade e para a solidariedade, valorizou a pessoa humana,
obrigando o operador do direito a uma releitura de conceitos e de institutos
juridicos classicos, como a propriedade, o contrato, a empresa, a familia,
realinhando-os, em escala axiologica, as diretrizes constitucionais que
impdem o respeito e a valorizagdo da pessoa humana acima de tudo.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014. 25



Na sintese de Eroulths Cortiano Junior!, “o direito brasileiro encontra
na Constituicdo Federal de 1988 uma nova tabua valorativa, consistente
na juridica supremacia dos valores existenciais da pessoa humana sobre os
aspectos patrimoniais da existéncia”.

Nesta mirada constitucional, em que o fer cedeu ao ser’,0s institutos
juridicos tradicionais adquiriram contornos existenciais € serdo merecedores
de tutela juridica somente se estiverem em perfeita harmonia com a perspectiva
promocional e funcionalizada que lhes ¢ inerente, observados o contexto
inclusivo e protetivo da pessoa humana em cada caso concreto. Merecedor
da tutela juridica ¢ o sujeito, considerado objetivamente em todas as suas
particularidades, e ndo mais o instituto em si.

Nao basta, portanto, que seja meramente licito para ter-se como juridico, €
preciso que “o ato seja merecedor de tutela e esse juizo deve ser feito a luz dos
principios fundamentais do ordenamento juridico™, observando que a tutela
da dignidade e a solidariedade, principios fundamentais dos quais emanam
outros tantos principios, ndo constituem um direito apenas, mas um dever a
ser observado em todas as relagdes privadas.

Nada ha de ilegal na desconsideracao de uma norma de direito privado que
contrariar aos vetores constitucionais da tutela da dignidade e da existéncia.
Ilegal ¢ “aplicar uma lei, em sua literalidade, para gerar uma injustica, em
confronto com os principios constitucionais como o da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana™; afinal, estariamos diante de uma verdadeira
subversao da hierarquia normativa, prestigiando leis ordindrias em detrimento
de normas constitucionais’.

Dentro desta otica, os institutos juridicos marcantemente privados
passaram por indispensavel releitura de modo a conforma-los a ordem
constitucional, sempre atenta a perspectiva funcionalizada e promocional da
dignidade da pessoa humana.

Sem se apartar da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda,
o contrato passou a contar com um olhar mais atento e personificado dos
contratantes, reconhecidamente figuras centrais, ganhando contornos mais
humanos a partir do equilibrio mais efetivo, ¢ menos formal, entre os

! CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas: breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o patriménio minimo. In: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 155-166. p. 155.

2 Verifica-se a tendéncia do direito civil: “uma gradativa substituicdo da natureza patrimonializante das relagdes civis para a
personaliza¢do delas ou o que muitos de nés termos chamado ‘repersonalizagdo’ das relagdes civis, um redirecionamento do ter
para o ser. Primeiro o homem, depois seu patriménio, e ndo o inverso, como sempre houve na codificagio liberal.” (LOBO, Paulo.
O principio da igualdade e o novo coédigo civil. In: TORRES, Faber et al. (Org.) Diciondrio de principios juridicos. Rio Janeiro:
Campus Elsevier, 2011).

3 NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 fun¢do promocional do testamento: tendéncias do direito sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 49.

* FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil a luz do novo cédigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 19.

°> Cf. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 18.
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contratantes. Assim, o contrato foi revalorizado pelos deveres anexos de
conduta® e pela propria fungdo social que deve desempenhar.

A propriedade, ainda marcada pelo carater individual e absoluto, também
foi funcionalizada, ndo apenas na otica do titular, mas também na da propria
coletividade. A fungdo social, o respeito ao meio ambiente, a positivacao do
abuso de direito na legislacdo infraconstitucional, a moradia como direito
social, a possibilidade do bem de familia e a ampliacdo, pelos Tribunais,
das hipéteses de impenhorabilidade’ contribuem para a compreensdo da
propriedade como “um instrumento para a tutela de valores fundamentais
¢ extrapatrimoniais™ do titular e das pessoas que dela se beneficiam, com
um viés mais humanizado, apartado daquele individualismo exagerado que
décadas atras permitia ao proprietario fazer tudo o que lhe aprouvesse pelo
simples fato de ser proprietdrio. Essa ¢ justamente a fungdo promocional do
instituto.

Afamiliandosemanteveimuneaessaverdadeirarevolucao. Diferentemente
do passado, em que era protegida como ente despersonalizado e abstrato,
e reconhecidamente excludente, desigual, discriminatoria e excessivamente
patrimonialista’, a familia atual ¢ igualitaria, democratica, plural, pautada no
respeito das individualidades de seus membros, que se obrigam mutuamente
em uma comunidade de vida.

A exemplo do contrato e da propriedade, a familia também foi
funcionalizada; mais que funcionalizada, a familia foi humanizada, voltou-
se para seus membros, conscientizando-se de seu verdadeiro papel como
instrumento executor de valores fundamentais, tornando-se o /ocus existencial
por exceléncia, destinada a promover o desenvolvimento da personalidade de
seus componentes'?, a partir do afeto, da solidariedade e da cooperagdo, como
se extrai da ligdo de Luiz Edson Fachin'':

O direito ndo permanece imune a familia como refagio afetivo, centro de
intercambio pessoal ¢ emanador da felicidade possivel, familia como sendo
0 mosaico da diversidade, ninho da comunhéo no espaco plural da tolerancia,
valoriza o afeto, afei¢do que recoloca novo sangue para correr nas veias de
um renovado parentesco, informado pela substancia de sua propria razdo

¢ Cf. LOBO, Paulo. Deveres gerais de conduta nas obrigagdes civis. In: DELGADO, Mario Luis Regis; ALVES, Jonas Figueiredo
(Org.). Novo cédigo civil: questdes controvertidas. Sao Paulo: Método, 2005. v. 4. p. 75-94.

7REsp 1.022.735-RS, STJ, 4* T., Min. Rel. Fernando Gongalves, j. 15.12.2009.

8 NEVARES, op. cit., p. 6.

° A indissolubilidade do vinculo, as restri¢des ao divorcio livre, direto e imediato; o trato discriminatédrio dispensado aos filhos
havidos fora das “justas nupcias”, & unido estavel e a propria unido entre pessoas de mesmo sexo bem demonstram que os sujeitos
das relagdes familiares ocupavam posigdo secundaria em relagdo a propria familia, ente despersonalizado.

10 FARIAS, Christiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012. p. 48: “A familia cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo, efetivamente, servir como ambiente
propicio para a promogao da dignidade e a realizag¢do da personalidade de seus membros, integrando sentimentos, esperangas e
valores, servindo como alicerce fundamental para o alcance da felicidade . grifo do autor.

""FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.p. 306.
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de ser e ndo apenas pelos vinculos formais e consanguineos. Tolerancia que
compreende o convivio de identidades, espectro plural, sem supremacia
desmedida, sem diferengas discriminatdrias, sem aniquilamentos. Tolerancia
que supde possibilidade e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se mostrar
apto a abrir portas ¢ escancarar novas questoes. Eis entdo o direito ao refigio
afetivo.

4

E sob essa dtica existencial, funcionalizada e promocional, imposta pelo
texto constitucional, que analisaremos a concorréncia sucessoria e a canhestra
legitimagdo sucessoria dos conjuges separados de fato estabelecidas nos
artigos 1.829, I, e 1.830 do Cdédigo Civil.

A concorréncia sucessoria entre conjuges e os descendentes no STJ

A pretexto de que os conjuges ndo sdo parentes, a legislacdo nacional
sempre foi prodiga em sonegar direitos sucessorios ao conjuge sobrevivente.
Concorria, para tanto, a convic¢do equivocada de que a transmissao de
patrimonio exclusivamente aos filhos representava forma segura de preservar
a unidade patrimonial, mantendo o patrimonio no seio da familia. Ao conjuge
somente seria assegurado direito sucessorio pleno, com pagamento de direitos
hereditarios em propriedade, na hipotese de o falecido ndo deixar ascendentes
ou descendentes, 0 que na pratica apresenta-se bastante incomum.

Nao tivesse patrimdnio particular que lhe assegurasse subsisténcia,
o conjuge sobrevivente, ndo raro a mulher, que mantinha uma situagdo de
dependéncia financeira do marido durante toda a vida, tornava-se dependente
dos filhos, e até mesmo dos sogros, apds a morte do parceiro, ja que a lei ndo
lhe assegurava uma participagdo hereditdria condizente para a manutencao de
um minimo existencial.

O usufruto e o direito de habitacdo, instituidos com as melhores das
intengdes pela Lei 3.200", revelaram-se excessivamente timidos no
cumprimento da fungdo promocional inerente ao direito sucessorio. Era,
e ¢é, preciso garantir ao conjuge sobrevivente um patriménio sucessorio
minimo que efetivamente lhe garanta continuar vivendo com seguranca e
independéncia, inclusive relativamente aos filhos.

Os filhos vao! Formam suas proprias familias, constituem seus proprios
nucleos existenciais. O conjuge, ndo! O conjuge € o parceiro eleito, do dia e
da noite, das alegrias e das desventuras, dos grandes e dos mais singulares
momentos, ¢ aquele com quem se compartilha a prépria vida.

12 TEPEDINO, Gustavo. Usufiuto legal do conjuge viuvo. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 17: “a origem do usufruto encontra-se,
pois, no direito sucessorio e no direito de familia, apresentando-se como um meio de garantir a subsisténcia pela utiliza¢do e fruigao
de certo bem, sem a necessidade de se transferi-lo a propriedade do beneficiario. Eis, portanto, a fung¢do originaria do instituto:
garantir a vitiva néo herdeira um padrdo de vida compativel com o nivel econémico que desfrutava anteriormente a morte do marido,
a qual, instituindo-a usufrutuaria vitalicia, evitava desfalcar o patriménio dos filhos ou dos herdeiros instituidos”.
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Conjuge, na feliz expressdao de Zeno Veloso', “é mais que parente. No
geral dos casos, considerando a realidade sociologica, se o vinculo conjugal
e a convivéncia matrimonial perseveraram até que a morte dissolveu aquele
estado de comunhdo espiritual, de afetos e de vida, que familiar ¢ mais
proximo daquele que faleceu do que a vitiva ou o viuvo que sobreviveu?”

Razoavel, portanto, e, sobretudo, conforme a legalidade constitucional,
que a legislacdo civil volte os olhos para a pessoa que até o fim da vida do autor
da heran¢a compartilhou de um projeto existencial, tornando-o merecedor de
uma tutela juridica qualificada'.

Pois o Codigo Civil deu esse merecido destaque ao conjuge sobrevivente,
conferindo-lhe maior e mais efetiva prote¢do sucessoria. O conjuge foi
qualificado como herdeiro necessario, € ndo mais facultativo como ocorria na
legislagao anterior. Foi-lhe assegurado direito de habitagdo do imdvel que servia
de moradia ao casal, independentemente da participa¢ao na heranga e do regime
de bens do casamento'®, aniquilando as condicionantes da legislagao revogada'®.

Manteve-se o direito de acrescer na doagdo feita ao casal'’. Legislagao
especifica manteve o tratamento privilegiado na sucessdo do coOnjuge
estrangeiro, assegurando ao conjuge optar pela lei mais benéfica relativamente
aos bens situados no pais'®.

A invocagdo mais significativa do Cddigo Civil deu-se na ordem da
vocagao hereditaria, onde foi assegurar ao conjuge sobrevivente concorréncia
sucessoria com descendentes e ascendentes, com participacdo hereditaria
em propriedade, e ndo mais em usufruto como fazia a legislacao revogada'’,
sem prejuizo do recolhimento de todo o acervo hereditario na hipotese de o
falecido decair sem deixar descendentes ou ascendentes.

Particularmente no que respeita a concorréncia sucessoria do conjuge com
descendentes, a doutrina amplamente majoritaria®® posicionou-se no sentido

3 VELOSO, Zeno. Direito hereditdrio do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 101.

4 As mesmas consideragdes sdo extensivas aos companheiros; merecedores de idéntica tutela sucessoria.

15 Cadigo Civil/02. Art. 1.830: “Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da
participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o unico bem daquela natureza a inventariar.”

16 Codigo Civil /16. Art. 1.611, §2°: “Ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunh@o universal de bens, enquanto viver
e permanecer viiivo sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo relativamente
ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico bem daquela natureza a inventariar.”

17 Codigo Civil /02. Art. 551, § unico: “Se os donatarios, em tal caso, forem marido e mulher, subsistira na totalidade a doagdo para
o conjuge sobrevivo”.

18 Lei 4.657, de 1942, Art. 10, §1°: “A sucessdo de bens de estrangeiros, situados no Pais, sera regulada pela lei brasileira em beneficio
do conjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.”
19 Cédigo Civil /16. Art. 1.611, §1° “O conjuge vitvo, se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhéo universal, terd
direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, ¢ a
metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus™.

20 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 42; TARTUCE, Flavio; SIMAO,
José Fernando. Direito civil: direito das sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 170; LOUREIRO, José¢ Eduardo; LOUREIRO,
Francisco Eduardo. Alguns aspectos da ordem da vocagdo hereditaria no novo codigo civil. In: NANNI, Ettore (Coord.). Temas
relevantes do direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 676-717; Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno, Euclides
de Oliveira, Mario Luiz Delgado, citados por CAHALI, Francisco José. Familia ¢ sucessdes no codigo civil de 2002: acorddos,
sentengas, pareceres, normas administrativas e projetos legislativos.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. v. 2. p. 329.
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de que a participagdo sucessoria do conjuge sobrevivente se da sobre os bens
particulares deixados pelo falecido?!, ou seja, sobre bens que o conjuge nio
tem direito & meacdo, em clara expressao de garantia existencial do conjuge
sobrevivente?.

Fique claro que o proposito do artigo 1.829, I, do Codigo Civil, foi
atribuir tutela protetiva ao conjuge sobrevivente, outorgando-lhe participacao
hereditaria sobre os bens particulares, com o propoésito de evitar o desamparo
do conjuge sobrevivente apds a morte do parceiro. Essa parcela do patrimdnio
particular do falecido atuaria como garantia de um minimo existencial do
conjuge sobrevivente.

Basta ver que em todos os regimes de bens em que o conjuge tem a
meacao de todo o patrimonio (comunhao universal € comunhdo parcial sem
bens particulares), o legislador categoricamente o afastou da concorréncia
sucessoria com os descendentes, partindo do pressuposto que, tendo a
titularidade de metade de todo o patrimdnio do falecido, a meag¢dao do
sobrevivente cumpre, teoricamente, a fungao tutelar que os bens particulares
tendem a assegurar.

Portanto, com excegdo ao regime da separagdo obrigatoria de bens onde
ha desarrazoada uma sangdo civil, em todos os demais regimes de bens em
que o conjuge nao seja meeiro de todo o patrimdnio, ele sera herdeiro, com
participag@o nos bens sobre os quais ndo incide a sua meagao, ou seja, sobre
os bens proprios ou particulares.

Ocorre que em dois precedentes relativamente recentes, o Superior
Tribunal de Justica, confundindo conceitos juridicos distintos (meacao
e sucessdo), distanciou-se da literalidade do artigo 1.829, I, do Coédigo
Civil, apartou-se mens legislatoris, atastou-se da doutrina majoritaria e,
principalmente, desconsiderou a perspectiva funcionalizada do direito
sucessoOrio contemporaneo.

No Recurso Especial n® 992.749-MS, relatado pela eminente Ministra
Nancy Andrighi, entendeu-se que “ndo remanesce, para o conjuge casado
mediante separagdo de bens, direito & meacdo, tampouco a concorréncia
sucessoria, respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes

2! Enunciado 270, das Il Jornadas de Direito Civil: “O art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao cdnjuge sobrevivente o direito de concorréncia
com os descendentes do autor da heranga quando casados no regime da separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes
da comunhéo parcial ou participa¢do final nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipoteses em que a concorréncia se
restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meagao) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.”

2 LOUREIRO; LOUREIRO, op. cit., p. 676: “Pode-se afirmar, em linha geral, que o que procurou o legislador foi conferir ao
conjuge sobrevivente a posi¢do de herdeiro concorrente com a primeira classe, no que se refere aos bens proprios, ou particulares
do falecido, vale dizer, aqueles em que o viuvo ndo figura como meeiro, com o objeto de garantia de seu bem-estar. Pode-se tragar
o principio de que, quanto mais garantido estiver o conjuge pelo regime de bens do casamento, menor serd a sua participagéo na
heranga. Essa, alids, a ligdo de Miguel Reale, para quem quando o regime legal de bens do casamento era o da comunhéo universal,
tendo o conjuge ja metade do patrimonio, ficava excluida a ideia de heranga. Alterado o regime legal de bens do casamento, a questdo
mudou de figura, havendo necessidade da criagdo de mecanismos, no direito sucessorio, de garantia do sobrevivente, mediante a
inovagdo do sistema de classes concorrentes.”
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na vida e na morte”, suprimindo, assim e integralmente, o direito sucessorio
do conjuge sobrevivente.

Segundo a eminente Ministra, declaradamente sensibilizada pela
particularidade do caso levado a julgamento — em que senhor de mais
de cinquenta anos de idade e com patrimonio ja formado casara-se dez
meses antes com mulher trinta anos mais jovem quando ja acometido de
doenca incapacitante —, “o fendmeno sucessorio traduz a continuagdo da
personalidade do morto pela projecao juridica dos arranjos patrimoniais feitos
em vida”, razdo pela qual a morte ndo pode alterar o regramento matrimonial
conscientemente contratado em vida.

Excegdo a genérica colocagdo de que o conjuge falecido ja contava com
idade avancada e adoentado, o acérdao nao dedica uma tnica linha a analise
da situagdo pessoal do conjuge sobrevivente ou dos vinculos consolidados
entre ele e o falecido durante a vida em comum; ndo atenta para o trato
mantido entre marido e mulher durante o matrimonio extinto prematuramente
pela morte de um deles, como exige a vertente humanizada e personalista do
direito sucessorio contemporaneo.

Infere-se, nas entrelinhas do v. acérddao, uma preocupagdo maior com a
preservagdo do patriménio para os filhos, com o0 mesmo viés patrimonialista
caracteristico do direito sucessorio do século passado, esquecendo-se de que
o patrimdnio foi construido e edificado pelo falecido e que a ele pertence,
devendo ser transferido aquelas pessoas caras sentimentalmente a ele,
falecido; e ndo aos filhos.

Nao ¢ s6 nosso legislador que “ndo cré na sinceridade dos amores
crepusculares, desconfia da veracidade das paixdes tardias, duvida da
autenticidade dos ardores vespertinos, suspeita da honestidade de quem se
relaciona afetivamente com pessoa de idade avangada™.

Quempode afirmar categoricamente que o falecido, ao optar pelo casamento
pelo regime da separagdo convencional de bens, ndo o fez, justamente, para
assegurar a jovem esposa parcela de seu patrimonio, dotando-a de patrimdnio
particular que lhe assegurasse uma existéncia digna?

Pressupondo-se que a ninguém ¢ dado ignorar lei, o falecido tinha
consciéncia que aquele regime de bens contratado asseguraria a sua esposa
parcela de seu patrimonio particular e, mesmo assim, optou conscientemente
pelo casamento em regime de separacdo convencional de bens. Quisesse
afastar a parceira de seu patrimdnio particular, bastava ter optado pela unido
estavel, j& que neste modelo de entidade familiar o companheiro sobrevivente
concorre hereditariamente apenas nos bens adquiridos onerosamente durante
0 casamento.

2 VELOSO, op. cit., 2009, p. 69.
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Nao o fez, optando, insista-se, de forma espontanea e consciente, por casar
pelo regime da separagao convencional de bens; aquele que defere tutela protetiva
ao conjuge sobrevivente, mas que foi solapada pelo Superior Tribunal de Justica.

Ja no Recurso Especial n° 1.377.084-MG, também relatado pela Ministra
Nancy Andrighi, a mesma linha de raciocinio do acérdao anterior foi adotada para
suprimir, no casamento pela comunhao parcial de bens, a participagdo sucessoria
do conjuge sobrevivente sobre os bens particulares do falecido, assegurando-lhe
concorréncia sucessoria tdo somente sobre a meagao deixada pelo falecido.

Como razao de decidir, a eminente Relatora obtemperou que:

se o desejo do legislador foi o de evitar que um conjuge fique ao desamparo
com a morte do outro, essa celeuma néo se resolve simplesmente atribuindo-lhe
participagdo na partilha apenas dos bens particulares, quando houver, porque
podem eles ser insignificantes, se comparados aos bens comuns existentes
e amealhados durante toda a vida conjugal. [E] mais justo e consentineo
com a preocupagdo do legislador [...] permitir que o sobrevivente herde,
em concorréncia com descendentes, a parte do patrimdnio que ele proprio
construiu com o falecido, ndo lhe tocando qualquer fragao daqueloutros bens
que, no exercicio da autonomia da vontade, optou — seja ndo por elegido
regime diverso do legal, seja pela celebrag@o do pacto antenupcial — por manter
incomunicaveis, excluindo-os expressamente da comunhao.

Embora represente um primeiro passo no reconhecimento de que o direito
sucessorio merece uma reandlise a partir de uma perspectiva existencial dos
interessados, os fundamentos juridicos da decisdo, além de contrarios ao
artigo 1.829, I, do Codigo Civil, sdo casuisticos. Basta imaginar um casamento
pelo regime da comunhao parcial de bens sem bens comuns, apenas com bens
particulares, para constatar que o conjuge, aplicado o entendimento do acérdao
em questdo, nada receberd hereditariamente, frustrando, assim, toda a tutela
legal sucessoria do conjuge sobrevivente estabelecida pelo Codigo Civil.

Mesmo que o patrimonio comum seja superior aos bens particulares de
cada conjuge, o deferimento da tutela sucessoria sobre os bens particulares
do falecido, e ndo sobre a meagdo dele, ¢ a solugdo que empresta maior
efetividade ao espirito da lei e ao perfil funcionalizado do direito sucessorio
de evitar que “um conjuge fique ao desamparo com a morte do outro”, como
reconhecido pela propria decisdo. De fato, se a meagao no patrimonio comum
for superior ao patrimdnio particular do falecido, como ventilado no acordao,
o desamparo do sobrevivente ja tera sido evitado com a propria meagao®*.

2+ Sem prejuizo deste ponto de vista, fica para reflexdo posi¢do interessante adotada nos autos REsp 97.241-DF que, em interpretagdo
teleologica do Art. 1.829, 1, do Codigo Civil, concluiu que a concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes sobre os bens
comuns ou particulares somente tera lugar quando inexista meagdo capaz de assegurar o bem estar ¢ a independéncia do conjuge
sobrevivente: “E excepcional a concorréncia entre os descendentes e o conjuge sobrevivente casado sob o regime de comunhio
parcial de bens com o de cujus, prevista na parte final do artigo 1.829, inciso I, do atual Cédigo Civil. Subsiste a concorréncia, e tao-
somente nestas hipoteses, se inexistentes bens comuns ou heranga a partilhar, e o falecido deixar apenas bens particulares, tendo em
vista o carater protecionista da norma que visa ndo desamparar o sobrevivente nessas situagdes excepcionais.”
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A razdo, talvez, esteja na harmonizag¢ao de todos os interesses envolvidos
sem perder de vista o carater protecionista conferido pela legislagao ao conjuge
sobrevivente e a imperiosidade de assegurar-lhe, por direito sucessorio,
o minimo existencial, como fez o proprio Superior Tribunal de Justica,
especificamente no Recurso Especial n° 974.241-DF, relatado pelo Ministro
Convocado Honildo Amaral de Mello Castro, ocasido em que, conferindo
uma interpretagdo construtiva e teleoldgica do artigo 1.829, I, do Codigo
Civil, concluiu que a concorréncia sucessoria sobre os bens particulares
somente terd lugar quando inexista meacao capaz de assegurar o bem estar, a
seguranca ¢ a independéncia do conjuge sobrevivente.

Semelhante posicionamento tem a vantagem de conformar-se a finalidade
e ao perfil promocional do artigo 1.829, I, do Codigo Civil, com a vantagem de
possibilitar, dentro desta interpretacao construtiva, assegurar tutela sucessoria
ao conjuge sobrevivente em regimes de bens em que, teoricamente, nao haja
previsdao de concorréncia sucessoria, como € o caso da comunhdo universal,
mas que na hipotese pratica ndo exista meagao, € sim apenas bens particulares.

Poder-se-ia objetar que semelhante posicionamento faz distingdo onde a lei
nao distinguiu, ou que ele abre um flanco enorme para interpretagdes subjetivas.
Idéntica critica foi enderecada ao Cddigo Civil, permeado de clausulas gerais
e de conceitos indeterminados, fator de inicial inseguranga para os operadores
do direito que ponderavam para o enorme poder conferido aos aplicadores
do direito. Passados dez anos de vigéncia do Cédigo Civil, a jurisprudéncia
construida a partir dos critérios teleologicos e sistematicos ndo poderia ser
mais positiva. Que se construa, entdo, um regramento sucessorio humanizado
e funcionalizado, atento a finalidade e ao sentido teleologico da lei!

Artigo 1.830 do Codigo Civil na legalidade constitucional

Embora clara a intengao do legislador de conferir ao conjuge uma
tutela sucessoria qualificada, o Codigo Civil, como toda a legislagdo
infraconstitucional, deve ser interpretado a luz da legalidade constitucional,
sob pena de subversdo hermenéutica e quebra da unidade sistematica. Nessa
perspectiva, o direito sucessorio socorre-se do direito de familia para, em
execugdo do dever de solidariedade entre pessoas proximas, indicar aquelas
que serao chamadas a sucessao.

Pressupondo que a familia constitucionalizada ¢ compreensivel
como espago de realizacdo pessoal afetiva fundada na “solidariedade, na
cooperagdo, e no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida”*, ndo é concebivel que
a legislacdo infraconstitucional atrele a qualidade de herdeiro do conjuge a

25 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 13.
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simples existéncia de vinculo matrimonial desvinculada daqueles atributos

proprios e indissocidveis das relagcdes familiares, ou, tdo grave quanto, que

condicione a legitimagdo sucessoria do conjuge sobrevivente separado de fato

a culpa ou a inocéncia do falecido, como faz o artigo 1.830 do Codigo Civil*®.
Como bem observado por Pietro Perlingieri®”:

o sangue e os afetos sdo razdes autdnomas de justificagdo para o momento
constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio constante e
espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de
qualquer nucleo familiar. O merecimento de tutela da familia nao diz respeito
exclusivamente as relagdes familiares de sangue, mas, sobretudo, aquelas
afetivas que se traduzem em uma comunhao espiritual e de vida.

O que empresta suporte fatico e juridico a legitimagdo sucessoria entre
conjuges € o elo espiritual e afetivo que os une, ou a persisténcia, ao tempo da
morte, de um projeto conjugal substitutivo do afeto e da unidade espiritual,
quando ausentes o vinculo espiritual e afetivo®.

Entre casais separados de fato inexiste esse elo espiritual e afetivo, como
também nao existe projeto conjugal comum que lhes confira legitimidade
para reclamarem a condi¢do de herdeiros reciprocamente. Se ndo ha mais
afeto, inexistente solidariedade e cooperagdo reciproca, ausente um projeto
parental comum, nao ha mais casamento, tanto no plano dos fatos, quanto
no dos sentimentos, subsistindo apenas uma reminiscéncia cartorial que se
mostra imprestavel a produzir efeitos patrimoniais, como ja observava Mario
de Aguiar Moura® em antiga li¢do:

a separagdo de fato representa a ruptura do elemento ético, trazendo em seu
bojo o esfacelo de tudo que deve representar um casamento, tal como os valores
de afeicdo, companheirismo, solidariedade nos bons e nos maus momentos
inerentes a pratica da vida, consolidagdo do mutuo amparo moral e material,
cambio das qualidades sexuais complementares dos dois sexos, enfim, provoca
a quebra da mais intima das unides entre duas pessoas, antes estranhas, razao
ultima dos efeitos de natureza pessoal e patrimonial do matrimonio.

Esse hiato entre casamento e sociedade conjugal (caracterizada pela
presenca de afeicdo ou projetos comuns) ¢ tido pela doutrina®® e pela

2 Codigo Civil. “Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que a convivéncia se
tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”

2 PERLINGIERLPietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 244.

B F o caso de casais que, em nome dos filhos, mantém um casamento despido de afeto. Embora inexistente, interesses comuns os
mantém vinculados, persistindo, pois, um projeto conjugal ao tempo da morte que lhes legitima a heranga.

2 MOURA, Mario de Aguiar. Divdrcio: questdes controvertidas. Canoas: Livraria e Editora Vendramim, 1985. p. 207.

3 CAHALI, Yussef Said. Divércio e separagdo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 816-817; ALVIM, Tereza
Celina de Arruda. Entidade familiar e casamento formal: aspectos patrimoniais. Revista de Processo, Revista dos Tribunais, v. 70,
p. 166-174, abr./jun. 1993. p. 170.
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jurisprudéncia®' como suficiente para a cessacao de regime de bens, como se
constata no ilustrativo acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relatado
pelo eminente Desembargador Alves Braga, estando em vigor o Codigo Civil
de 1916, quando o regime de bens entdo se caracterizava pela imutabilidade:

se o decurso do tempo gerou para os conjuges o direito de postular a ruptura
do vinculo conjugal, de fato desfeito pela longa separacdo e manifesta
impossibilidade de reconciliagdo, ndo se ha que falar em comunhado de bens
onde tudo se rompeu: dever de fidelidade, affectio maritalis, vida em comum,
respeito mutuo, criagdo da prole. O regime de bens ¢ imutavel sim. Mas se o
bem foi adquirido quando nada mais havia em comum entre o casal, repugna
ao direito e a moral reconhecer a comunhao apenas de bens e atribuir a metade
desse bem a outro conjuge®.

Paradoxalmente, os mesmos fundamentos éticos e juridicos que se
mostram suficientes para afastar os efeitos patrimoniais do regime de bens
ap6s separacdo fatica do casal, impedindo a comunicagdo de patrimdnio
adquirido durante o periodo da separagdo fatica, incompreensivelmente nao
sensibilizou o codificador de 2002 no trato do direito sucessorio. Em clara
inversdo hermenéutica, o Coédigo Civil disciplinou o direito sucessorio do
conjuge sobrevivente de modo isolado, apartado, sem conexidade com o
direito de familia, fonte inspiradora da prépria ordem da vocacdo hereditaria,
como se isto fosse possivel.

Enquanto o livro IV do Cdédigo Civil, dedicado ao Direito de Familia,
valorizou o elemento existencial do casamento®, mitigou a culpa**, enfatizou
o trato e o afeto nas relagdes de parentesco®, o livro seguinte, que trata
do Direito das Sucessdes, cerrou os olhos para estes avangos ao permitir,
na literalidade do artigo 1.830 do Cdédigo Civil, que o conjuge separado de
fato concorra a heranga, inclusive nas sucessoes abertas apos dois anos da
separacgdo fatica, bastando, nesta hipotese, demonstrar que “ndo deu causa a
separagdo”.

Nao ha razoabilidade ou sentido l6gico para a diversidade de tratamento da
matéria que, como pano de fundo, deita suas raizes no afeto e na solidariedade,
inexistentes entre pessoas separadas de fato. O direito de familia orienta e
instrumentaliza o direito sucessorio de modo que, ausente elemento ético e
juridico para a comunicagdo de bem ap0s a separacao de fato do casal, ausente

3 REsp 10.278/SP, REsp 60.80-RJ; REsp 555.771-SP; REsp 226.288, Ap. Civel 243.265, TISP, Rel. Des. Pereira da Silva, Ap. Civel
249.925-1/5, TISP, Rel. Mattos Faria; Ap. Civel 262.752-1/7, TISP, Rel. Des. Ernani de Paiva.

32 Apelagdo Civel 94.780-1, TISP, Rel. Des. Alves Braga, j. 3.10.1988, in: RITJSP 114/102.

3 Cédigo Civil. Art. 1.511. “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges”.

3 Codigo Civil. 1.704. Paragrafo unico. “Se o cdnjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes
em condigdes de presta-los, nem aptidao para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor
indispensavel a sobrevivéncia”.

3 Céddigo Civil. Art. 1.593. “O parentesco ¢é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem™. grifo nosso.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014. 35



também estard o mesmo elemento ético e juridico indispensavel a legitimacao
sucessoOria, como atenta Ana Luiza Maia Nevares®:

modificado o conceito de familia, introduz-se o principio que pde a ratio, o
fundamento basico, do matrimoénio e da vida conjugal na afei¢do dos conjuges
e “na necessidade de que perdure completa comunhao” entre os mesmos. [...]
Na medida em que se concebe hoje a familia como o locus onde se busca a
felicidade e a paz, sendo um reftigio dos seres humanos, diversa conclusdo nao
seria pertinente.

Assim, a separagao de fato demonstra que cessou o pressuposto do casamento,
qual seja, o afeto entre conjuges. Nao ha mais comunhdo de vida e de espiritos,
sendo afastada, portanto, a razdo da sucessao hereditaria do conjuge supérstite.

Nao sera preciso, portanto, aguardar dois longos anos de separacao de fato,
como cogitou respeitavel corrente®’, para o padecimento do direito sucessorio
do conjuge sobrevivente®®, como também nao terdo lugar discussdes sobre a
responsabilidade pela separagdo apos aquele prazo bienal referido no artigo
1.830 do Codigo Civil que, ressalta-se, destoa inclusive da sistematica imposta
pela Emenda Constitucional 66, responsavel pela extirpagdo definitiva de
prazos, de requisitos e de responsabilidades no divorcio®.

Como bem observado por Rolf Madaleno*:

Nao mais pode interessar ao direito, como em retrocesso faz o artigo 1.830 do
novo Codigo Civil, tentar demonstrar que o sobrevivente ndo foi culpado pela
separacdo de fato. Importa o fato da separagao, e ndo a sua causa, pois a autoria
culposa néo refaz os vinculos e nem restaura a coabitagdo, mote exclusivo da
higida comunicagio de bens. A prova judicial de o conjuge sobrevivente haver
sido inocentemente abandonado pelo autor da heranga ou sair pesquisando
qualquer causa subjetiva da separagdo fatual, para cacar culpa de uma decisdo

3% NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 tutela sucessoria do conjuge e do companheiro na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 85-86.

3 VELOSO, Zeno. Sucessdo do conjuge no novo codigo civil. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 17, p. 142-148, abr./
maio 2003; CAHALI, Francisco José. Curso avangado de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 222; DANELUZZI, Maria
Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessdo do conjuge sobrevivente. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2004. p. 196;
ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. O divércio atual e sua repercussdo no direito das sucessées. p. 8. Disponivel em:
<http://bit.ly/1pkIK83>. Acesso em: 20 jun. 2014. No mesmo sentido, Ap. Civel 0210833-63.2009.8.269.0007, TJSP, Rel. Des.
Salles Rossi, j. 26.07.2012, vu.

3¥ MADALENO, Rolf. O novo direito sucessorio brasileiro. Revista Juridica, v. 291, p. 35-44, jan. 2002, p. 42: “Se a auséncia de
voluntaria coabita¢do ¢ capaz de desfigurar a no¢ao superada de comunicagio dos bens conjugais, estando pacificada a compreensdo
de que s6 mesmo a convivéncia conjugal numa habitagdo co-partida ¢ que justifica e autoriza a repartigdo dos bens, ndo faz mais
qualquer sentido seguir manipulando injustas ilusdes de postergar na fic¢do do tempo o que os cdnjuges ja encerraram no plano
de suas relagdes. Corpos e espiritos separados ndo podem gerar comunicag¢do patrimonial fundada apenas no registro meramente
cartorial do casamento. Mola-mestra da comunica¢do dos bens ¢ a convivéncia conjugal, sendo que a simples separagdo de fato
desativa o regime matrimonial. Portanto, ndo faz sentido que o novo Codigo Civil reclame ainda dois longos anos de fatual separagdo
(Art. 1.830 do novo Cddigo Civil), para s6 depois deste lapso de tempo afastar da sucessdo o conjuge sobrevivente. Ora, se ndo
sobreviveu o casamento no plano fatico, ndo ha nexo em estendé-lo por dois no plano juridico, apenas porque nio foi tomada a
iniciativa da separag@o ou do divorcio”.

¥ Pensamos que a ordem constitucional imposta pelo constituinte de 1988 ja autorizava, em respeito & pessoa humana e a valores
existenciais, a concessdo do divorcio direto ainda que ndo implantado o prazo bienal do §6°, do artigo 226° da Constituigdo Federal
(1988), em sua redagdo original, antes da modificagdo introduzida pela Emenda Constitucional 66, de 2010, afinal, ninguém pode ser
obrigado a permanecer casado ou vinculado ao matriménio. A Emenda Constitucional apenas tornou induvidosa a questéo.

4 MADALENO, Rolf. O novo direito sucessorio.In: . Direito sucessorio em pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 119.
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unilateral é, mais uma vez, andar na contramao do direito familista brasileiro,
que, desde a Lei do Divorcio de 1977, ja havia vencido estes rangos culturais.

A auséncia da comunhao de vida, atestada pela ruptura da vida em comum
com animo definitivo, é suficiente para afastar o direito sucessorio do conjuge
separado de fato, independentemente de prazos, ou da expiagdo de culpas. E
chegada a hora de protagonizarmos no direito sucessorio as mesmas evolucao
e revolugdo verificadas em todos os demais ramos do direito privado, em
especial nas relagdes familiares.

Sem reduzir a importancia do conteudo patrimonial inerente ao direito
sucessorio, € preciso vé-lo e interpreta-lo com outros olhos, com olhos mais
humanos, dentro de uma perspectiva existencial que valorize a pessoa do
herdeiro e os vinculos efetivamente mantidos entre ele e o falecido, de modo
que o patrimoénio outorgado hereditariamente lhe assegure existéncia digna
e insercdo social, inegavel tradugdo de solidariedade, de cooperagdo e da
eticidade impostas as pessoas proximas®!.

Na oportuna observagdo de Gustavo Tepedino®, “o momento é de
construgdo interpretativa e € preciso retirar do elemento normativo todas as
suas potencialidades, compatibilizando-o, a todo custo, com a Constitui¢ao da
Republica”, exigindo dos operadores do direito “um comportamento atento
e permanentemente critico em face do Codigo Civil para que, procurando-
lhe conferir a méxima eficacia social, ndo se percam de vista os valores
consagrados no ordenamento civil-constitucional”.

Dentro deste espirito concluimos que o artigo 1.830 do Codigo Civil
ndo pode ser lido em sua literalidade, como fez o Tribunal de Justica de
Sao Paulo®. Para conforma-lo a legalidade constitucional ¢ emprestar-lhe
interpretagdo harmonica e sistematica, € imperioso suprimir prazos € causas
do dispositivo, reconhecendo direito sucessorio ao conjuge sobrevivente
se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato. Nada além.

Conclusoes
Ainfluéncia exercida pela Constituicao Federal nas rela¢des privadas ainda
nao foi totalmente compreendida e aplicada nas relagdes sucessorias. Enquanto

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Concorréncia sucessoria a luz dos principios norteadores do Codigo Civil de 2002.
Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 29, p. 11-25, abr./maio 2005. p. 11: A concorréncia sucessoria “propicia a concretizagéo
dos principios da eticidade (sob o prisma da dignidade da pessoa humana daqueles que, autenticamente, mantiveram relagdes
familiares com o falecido até o fim da existéncia deste); da socialidade (levando em conta o solidarismo social que enfeixa todas
as relagdes juridicas do sistema juridico); e da operalidade (diante da indispensabilidade de as normas juridicas se tornarem mais
proximas da realidade social, sem o distanciamento que tradicionalmente se verificou, especialmente sob a égide do Codigo Civil
de 1916).”

“ TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 2002. In: . A parte
geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional.Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 15.

“ Ap. Civel 543.700-4/0-00, TJSP, Rel. Des. Paulo Eduardo Razuk, j. 03.02.2009.
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o contrato, a propriedade, a empresa e a familia foram repersonalizados a
partir de um viés existencial, o fenomeno sucessorio ainda resiste, como se
fosse possivel trilhar outro caminho.

A tutela sucessoria deve necessariamente ser compreendida em todas
as suas perspectivas existenciais e funcionalizadas, distribuindo patrimdnio
aquelas pessoas importantes e representativas ao autor da heranca, e, dentre
elas, inegavelmente o conjuge ocupa posicao de destaque.

Por maior e mais incondicional que seja o amor nutrido pelos pais, os filhos
seguirdo sua sorte e formardo seus proprios ntcleos familiares. O conjuge € o
unico parceiro fixo de um projeto existencial livre e conscientemente aceito.
Razoavel, portanto, que lhe seja deferida uma tutela sucessoria adequada,
assegurando-lhe parcela do patrimonio particular do falecido, sempre que nao
lhe for assegurado patrimonio comum suficiente que lhe assegure uma vida
digna semelhantemente aquela experimentada até o falecimento do outro. O
regime de bens atuard, na forma do artigo 1.829, I, do Cédigo Civil, como
um critério norteador do direito sucessorio, mas nao sera ele, regime de
bens, que determinara isoladamente o deferimento de sucessdo ao conjuge
sobrevivente, merecedor de tutela sucessoria se, convivendo com o falecido
ao tempo da sua morte, o patriménio em comum ndo lhe assegurar patrimonio
minimo capaz de viver com dignidade.
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Abstract: This research discuss the fundamental right to education, and addresses issues to social
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Introducio

A educacao ¢ direito de todos. Este direito fundamental encontra-se
previsto no artigo 6° da Constituigao Federal (CF)'. E este € o ponto de partida
para uma discussao que tem por referéncia debater o sentido e extensao deste
direito a pessoa com deficiéncia e, mais especificamente, aqueles considerados
autistas e/ou com sindrome de Asperger.

Ainclusaoescolar dapessoacomdeficiénciaéuma garantia, desdobramento
do direito a educagdo, conforme estabelecem, além do jad mencionado, também
os artigos 208 do texto constitucional e 3° e 4° da Convenc¢ado Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo?®.

Esses dispositivos servem de orientagdo formal para a sociedade e, em
especial para a atuacao do Estado, na garantia de acesso a educacao e ao ensino
escolar. Mais do que uma orienta¢do ou diretriz, ¢ norma cujo cumprimento
deve ser observado.

' BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

2 BRASIL. Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Didrio Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 25 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.
htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

40 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



A educacdo envolve acdes coletivas e processos individuais. Contempla a
socializacdo, o desenvolvimento dos individuos?, a transmissdo da cultura, a
formacao para a vida, para o trabalho. Pode servir a diversos propoésitos e ter
por referéncia amplos fundamentos. Do mesmo modo o ensino.

O ensino integra o processo educacional e, no Brasil, ¢ conduzido por via
de acgdes estatais e especialmente pela educacao escolar. Conforme dispde a
Constituicao Federal, a agdo do Estado deve se pautar em uma atuagdo que
promova o bem, sem preconceitos (CF, art. 3°, IV) que minore desigualdades,
garantindo a dignidade e a cidadania (CF, art. 1°, incisos II e III) e, assim
disposto, deve procurar reduzir diferencgas, mas também considera-las durante
o0 processo, em respeito a dignidade dos individuos e, no caso aqui tratado, em
atenc¢do a educagao ¢ ao ensino.

Aatuagdo estatal inclui agdes planejadas e com fins especificos, constituindo
as chamadas politicas publicas. Conforme pontou Patricia Massa-Arzabe, as
politicas publicas:

podem ser consideradas conjuntos de programas de ac¢do governamental
estaveis no tempo, racionalmente moldados, implantados ¢ avaliados, dirigidos
a realizag@o de direitos e de objetivos social e juridicamente relevantes, que
buscam a distribui¢do ¢ redistribuicdo de bens e posigdes que concretizem
oportunidades para cada pessoa viver com dignidade ¢ exercer seus direitos,
assegurando-lhes recursos e condigdes para a a¢do, assim como a liberdade de
escolha para fazerem uso desses recursos®.

Frise-se que o poder executivo ¢ o legitimado a implantar as denominadas
politicas publicas. Deste modo, a Constituicdo Brasileira de 1988, em
razdo das circunstancias historicas pds-ditadura militar, optou por prever
exaustivamente em seu texto muitas das responsabilidades e agdes a serem
adotadas pelo Estado. O texto evidenciou valores e principios proprios a
conduzirem as a¢des do Estado na garantia dos direitos ali estabelecidos.

Neste sentido argumenta Maria Paula Dallari Bucci que:

as politicas publicas ndo sdo, portanto, categoria definida e instituida pelo direito,
mas arranjos complexos tipicos da atividade politico-administrativa, que a
ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a
integrar a atividade politica os valores e métodos proprios do universo juridico’.

3 LOURENCO FILHO, Manoel Bergstrom. Tendéncias da educagdo brasileira. 2. ed. Brasilia: MEC/INEP, 2002. p. 59-61.

4 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensio juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 51-74. p. 63.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org). Politicas publicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 25-44. p. 31.
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Assim considerando, o direito a educagdo e ao ensino, tutelados pelo
Estado, por via da legislacao e de politicas publicas, ¢ garantia constitucional
promocional da cidadania e da dignidade, inclusive para a pessoa com
deficiéncia.

O segmento das pessoas com sindrome de Asperger e autismo ¢ fragil,
vulneravel, tanto diante da raridade dos casos e do desconhecimento de sua
condi¢do pelos envolvidos, como pelo fato de que os processos socializantes
exigem dos individuos um modo de inclusao padronizada.

O autismo se manifesta em todos os paises e ndo se pode precisar sua
causa especifica®. A sindrome de Asperger ¢ considerada uma das variagoes
de niveis do autismo. A primeira descri¢do de autismo ¢ de Leo Kanner em
1943, definindo-o como “disturbio do contato afetivo’™. Nesse sentido, os
autistas e aspergers seriam inaptos para estabelecer relagdes com o outro nos
moldes padronizados socialmente. Autistas costumam ter atraso na aquisi¢ao
da linguagem e, quando esta se manifesta, nem sempre ¢ compreendida pelos
demais sujeitos no processo comunicacional. Os aspergers, por sua vez,
costumam dar provas de uma memoria notavel em algumas areas especificas,
outras vezes apresentam estereotipias gestuais € tém uma necessidade
imperiosa de manter imutavel seu ambiente material®. Em todo o mundo
a incidéncia de autismo ¢ de um em cada 175 nascimentos, sendo quatro
meninos para uma menina’. O diagndstico ¢ dificil. Essa condigao desfavorece
o cuidado com o grupo e o seu acompanhamento permanente.

Estes fundamentos, ao determinarem a promog¢ao do bem, sem preconceitos,
levantam o debate sobre o modo como essa garantia deve ser executada junto
a pessoa com deficiéncia. O cendrio que se constitui inclui a dificuldade de
criacdo e operacionalizagao de politicas educacionais, da fixacdo de seus
objetivos, do respeito aos educandos do preparo dos envolvidos no processo.
Trata-se de um cenario que considera uma dicotomia exclusdo/inclusao, mas
também a problematica de uma inclusao precaria.

Imperioso para o debate, portanto, ¢ a compreensao do sistema construido
para promover a inclusdo. A esta situacdo de dificuldade de identificacio
acresce-se que suas condi¢des de participacdo se veem prejudicadas e as
equipes que lidam com essa realidade t€ém dificuldades de preparacdo. Nesse

® GAUDERER, Ernest Christian. O pensamento de Edward M. Ornitz in Autismo, década de 80.: uma atualizag@o para os que atuam
na area: do especialista aos pais. Sdo Paulo: Servier, 1985.

7apud KLIN, Ami. Autismo e sindrome de Asperger: uma visdo geral. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sao Paulo, v. 28, supl. 1, p.
3-11, maio 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-44462006000500002&Ing=en&
nrm=iso>. Acesso em: 28 de jul. 2014.

$ ORNITZ, Edward M. apud GAUDERER, op. cit., p.131.

® CAMARGOS JR, Walter (Coord.). Transtornos invasivos do desenvolvimento: 3° Milénio. Brasilia: Presidéncia da Republica,
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, 2005.
Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/Transtornos%20Invasivos%20do%20
Desenvolviment0%20-%203°%20Milénio.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2014.
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sentido, Glat, Pletsch e Fontes'® compartilham o entendimento de que a
inclusdo deve oferecer ganhos em contetudo e socializagdo e que a inclusao
em um quadro precdrio e sem o devido suporte aos professores ndo rompe o
circuito da exclusdo.

Do mesmo modo observou a professora Ana Paula Polacchini de Oliveira
ao afirmar que “a coletividade, detentora de necessidades e condigdes para
uma existéncia digna, tem agonizado entre a sujei¢do passiva a incidéncia
de direitos e a tentativa de protagonizar a constru¢ao e implementagao dos
direitos fundamentais™'!.

Assim considerando, mostra-se, como uma necessidade inicial,
compreender o processo formal de efetivagdo do direito constitucionalmente
garantido.

Mareco historico da legislacio sobre educac¢ao inclusiva

Faz-se salutar, inicialmente, uma breve explanagdo sobre o contexto
histérico da educagao inclusiva no Brasil. O paradoxo inclusiao/exclusao
acompanha a educacdo escolar. Tanto cabe destaque para conquistas de
movimentos em favor da inclusdo escolar e contrarios a discriminagao e
preconceitos de qualquer natureza.

A Lei 4.024, de 20 de dezembro de 1961, que fixava as diretrizes e bases
da educagdo nacional, dispds brevemente no titulo X sobre a educagdo dos
“excepcionais”. O artigo 88 dispunha sobre a educagdo desse segmento para
“integra-lo na comunidade” e estabeleceu que, naquilo que fosse possivel, a sua
educacdo deveria se enquadrar no sistema geral de educagdo'?. Nesse sentido,
o que ali ndo se enquadrasse caracterizava a criagdo de um sistema especial.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional de 1996 reservou um
capitulo a educagdo especial. Esta foi considerada “modalidade de educacdo
escolar, oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos
que apresentam necessidades especiais”'?.

A Politica Nacional de Educacao Especial, na Perspectiva da Educacao
Inclusiva, esbogou um histoérico sobre o processo de institucionalizagdo da
educagdo inclusiva. O documento descreve que:

10 GLAT, Rosana; PLETSCH, Marcia Denise; FONTES, Rejane de Souza. Educagdo inclusiva & educagdo especial: propostas que
se complementam no contexto da escola aberta a diversidade. Santa Maria, 2007. Disponivel em: <http://www.ufsm.br/ce/revista>.
Acesso em: 12 de jul. 2014.

""OLIVEIRA, Ana Paula Polacchini de. Pressuposto jusfilosofico da inclusdo social como fundamento para a efetiva¢ao dos direitos
fundamentais na ordem juridica brasileira. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ATIQUE, Henry. Ensaios sobre direitos fundamentais e
inclusdo social. Birigui: Boreal Editora, 2010. p. 38-58. p. 43.

12 BRASIL. Lei. 4.024, de 20 de dezembro de 1961. Fixa as Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 dez. 1961. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4024.htm>. Acesso
em: 23 jun. 2014.

13 BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagio nacional. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 dez. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm>
Acesso em: 23 jun. 2014.
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A educagdo especial se organizou tradicionalmente como atendimento
educacional especializado substitutivo ao ensino comum, evidenciando
diferentes compreensoes, terminologias ¢ modalidades que levaram a criagdo
de institui¢des especializadas, escolas especiais e classes especiais, conforme
demonstra a historia no Brasil'.

No século XIX, em 1854, foram criadas no Brasil a institui¢ao Imperial
dos Meninos Cegos e em 1857 o Instituto dos Surdos Mudos, ambos no Rio
de Janeiro. No século XX, destaca-se a fundacao do Instituto Pestalozzi,
especializado no atendimento das pessoas com defici€éncia mental; e em 1954,
a Associagao de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE)".

A Lei n°® 5.692/71 alterou o diploma de 1961 e dispds que aqueles que
apresentassem “deficiéncias fisicas, mentais, os que se encontrem em atraso
consideravel quanto a idade regular de matricula e os superdotados” deveriam
receber tratamento especial, nos termos fixados pelos Conselhos de Educagao
(art. 9°)'6,

Para tanto, o Centro Nacional de Educagao Especial (CENESP) foi criado
no ambito do Ministério da Educacdo, por intermédio do Decreto 72.425 de
1973", para articular e propor estratégias para as pessoas com deficiéncia ou
superdotacdo. Neste contexto, o debate se concentrou nas politicas publicas
voltadas a educagdo especial destes alunos com deficiéncia ou superdotagao.

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao prescrever no artigo 205 a educagdo
como umdireito detodos, estabeleceu como objetivos o pleno desenvolvimento
da pessoa, o exercicio da cidadania e a qualificacdo para o trabalho. Preconiza
ainda, no artigo 206, inciso I, que deve haver “igualdade de condicdes de
acesso e permanéncia na escola”, como um dos principios para o ensino. No
artigo 208 atribuiu ao Estado o dever de oferecer atendimento educacional
especializado, preferencialmente na rede regular de ensino.

Ressalte-se, ainda, como legislagdo pertinente a matéria, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, que em seu artigo 55 determina
que “os pais ou responsaveis tém a obriga¢do de matricular seus filhos ou
pupilos na rede regular de ensino™'®.

* BRASIL. Ministério da Educagdo. Secretaria de Educag¢do Especial.Politica nacional de educacdo especial na perspectiva da
educagdo inclusiva. Brasilia, DF, 2008a. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/politicaeducespecial.pdf>. Acesso
em: 23 jun. 2014. p. 2.

1° Ibid.

1 BRASIL. Lei. 5.692, de 11 de agosto de 1971. Fixa as Diretrizes e Bases da Educagio Nacional. Didrio Oficial da Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 ago. 1971. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5692.htm>. Acesso
em: 23 jun. 2014.

"7”BRASIL. Decreto 72.425, de 3 de julho de 1973. Cria o Centro Nacional de Educacao Especial (CENESP), ¢ da outras providéncias.
Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 jul. 1973. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/
ListaTextoIntegral.action?id=186315 >. Acesso em: 23 jun. 2014.

S BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Didrio
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jul. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18069.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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Em 1999, o Decreto n° 3.298 que regulamenta a Lei n°® 7.853/89, ao dispor
sobre a Politica Nacional para a Integragao da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
define, em seu artigo 24, II, a educagdo especial como uma modalidade
transversal a todos os niveis e modalidades de ensino, enfatizando a atuacao
complementar da educagao especial ao ensino regular’.

Além disso, ainda foram formuladas a Declaracao Mundial de Educagao
para Todos de 1990 (Conferéncia Mundial de Jomtien, na Tailandia) e a
Declaragao de Salamanca de 1994 (Conferéncia Mundial de Educagao
Especial de Salamanca, na Espanha), que foram importantes na consecugao
das politicas publicas da educa¢ao inclusiva.

Foi publicada a Politica Nacional de Educacdo Especial, em 1994,
condicionando o acesso as classes comuns de ensino regular aqueles
que possuissem ‘“condicdes de acompanhar e desenvolver as atividades
curriculares programadas™!.

Atualmente a Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢do Nacional, Lei n°
9.394/96, no artigo 59, preconiza que os sistemas de ensino devem assegurar
aos alunos curriculo, métodos, recursos e organizagao especificos para atender
as suas necessidades.

Algando-se nestes principios, as Diretrizes Nacionais para a Educagado
Especial na Educacdo Basica, Resolucao CNE/CEB n° 2/2001, no artigo 2°,
determinam que: os sistemas de ensino devem matricular todos os alunos,
cabendo as escolas organizar-se para o atendimento aos educandos com
necessidades educacionais especiais, assegurando as condi¢des necessarias
para uma educacdo de qualidade para todos®.

O Plano Nacional de Educagao, Lein® 10.172/2001, destaca que “o grande
avango que a década da educacdo deveria produzir seria a constru¢ao de
uma escola inclusiva que garanta o atendimento a diversidade humana”*. A
Convengao da Guatemala, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 3.956/2001,
define em seu artigo lo que discriminagdo por deficiéncia consiste em
“diferenciagao ou exclusdo que possa impedir ou anular o exercicio dos
direitos humanos e de suas liberdades fundamentais™*.

1 BRASIL. Decreto 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Didrio Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20dez 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3298.
htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

20 BRASIL. Ministério da Educagéo. Secretaria de Educag@o Especial. Politica Nacional de Educagdo Especial. Livro 1. Brasilia,
DF, 1994.

2 bid., p. 19.

22 BRASIL. Ministério da Educagdo. Conselho Nacional de Educagéo. Resolugdo CNE/CP 1, de 18 de fevereiro de 2002. Institui
Diretrizes Curriculares Nacionais para a Formagao de Professores da Educagdo Basica, em nivel superior, curso de licenciatura, de
graduagdo plena. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/rcp01_02.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2014.

2 BRASIL. Lei n. 10.172, de 10 de janeiro de 2001. Estabelece o Plano Nacional de Educagdo. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jan. 2001a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis 2001/110172.
htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

2 BRASIL. Decreto 3.956, de 8 de outubro de 2001. Promulga a Convengdo Interamericana para a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Didrio Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, § out.
2001b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3956.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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Verifica-se que da discriminag¢do genérica de transmissdo de conteudo
e de inclusdo na comunidade a legislacdo passou por um processo em que
tenta dispor sobre o respeito aos deficientes e suas peculiaridades, aliando a
tentativa de integra-los nos processos educacionais basicos.

Nesse sentido, na perspectiva da educagdo inclusiva, a formacdo de
pessoal passa a ser matéria importante. A Resolugdo CNE/CP n°® 1/2002%,
que estabelece as Diretrizes Curriculares Nacionais para a Formacao
de Professores da Educacao Bésica, define em seus artigos 2° e 6° que as
instituicdes de ensino superior devem propor uma formagdo de docentes
que tenham condi¢des de acolhimento e tratamento da diversidade e com
conhecimento para necessidades educacionais especiais.

O Ministério da Educagdo criou, em 2003, o Programa Educacao
Inclusiva que estabelece o direito a diversidade, visando transformar os
sistemas de ensino em sistemas educacionais inclusivos. O Programa dispde
sobre a abertura de um amplo processo de formacao de gestores e educadores
nos municipios brasileiros para a garantia do direito de acesso de todos a
escolarizagdo, a organizagdo do atendimento educacional especializado e a
promogao da acessibilidade?®.

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada
pela ONU em 2006”7, da qual o Brasil ¢ signatario, estabelece a preocupagio
com um sistema de educagdo inclusiva em todos os niveis de ensino, com
um propoésito de educagao plena (artigo 1°), maximizando desenvolvimento,
a personalidade, a socializag@o e o ensino (artigo 24), inclusive por medidas
individualizadas.

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos, o Ministério da Educacao,
0 Ministério da Justica ¢ a UNESCO instituiram em 2006 o Plano Nacional
de Educagdo em Direitos Humanos?, com a proposta de a¢des programaticas
para a constitui¢do de curriculos, discussdo de tematicas e agdes afirmativas
sobre pessoas com deficiéncia para inclusdo, acesso e permanéncia na
educacao em todos os niveis.

Assenta também, o Decreto n® 6.094/2007%° sobre o acesso e permanéncia
no ensino regular, o atendimento as necessidades educacionais especiais, de
modo a superar a oposi¢ao entre educagdo regular e educagdo especial.

2 BRASIL, 2014, op. cit.

26 BRASIL. Ministério da Educagéo. Secretaria de Educagio Especial. Programa Educagdo Inclusiva: direito a diversidade. Brasilia,
DF, 2006.

27 BRASIL, 2009, op. cit.

28 BRASIL. Ministério da Educag@o. Conselho Pleno. Resolugdo 1 de 30 de maio de 2012. Estabelece diretrizes nacionais para a
educagdo em direitos humanos. Brasilia, DF, 2008b. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/dados/pp/edh/br/pnedh2/pnedh_2.
pdf>. Acesso em: 23 jun. 2014.

2 BRASIL. Decreto 6.094, de 24 de abril de 2007. Dispde sobre a implementagdo do Plano de Metas Compromisso Todos Pela
Educagdo. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 abr. 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6094.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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O sistema de indicadores de direitos humanos, constituido no intuito de
ampliar as garantias e direitos fundamentais, Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH 3), define, em seus Eixos Orientadores II e V, medidas
e politicas que devem ser efetivadas “para reconhecer os individuos como
iguais em suas diferengas™.

Nota-se, portanto, a existéncia de normas regulamentadoras da educagao
inclusiva e planos de atuacdo do Estado e neste sentido, calcados nos principios
constitucionais, bem como nos programas do governo e demais resolugdes
pactuadas nas diversas conferéncias internacionais sobre essa tematica. Insta
mensurar 0 impacto ocasionado pela atual politica de educagdo inclusiva
para sociedade, observando a efetividade destas para os individuos autistas
¢ aspergers’'.

O ordenamento juridico brasileiro estd em teoria bem preparado para
diminuir as diferengas existentes entre os denominados “especiais” e 0s
denominados “normais”, todavia esta ndo ¢ bem a realidade das escolas
no Brasil, sendo que a lei reitera as situagdes que se veem limitadas pelas
condig¢des insuficientes oferecidas pela escola.

Neste contexto, observa-se que a execugdo destas politicas torna-se
contraditdria, “em virtude da ado¢do dos principios da inclusdo sem um
consenso educacional, cultural, social ¢ econdmico que os legitime™?. Nesta
questdo reside uma das dificuldades. A prestagdo de servigos necessarios ao
cumprimento de leis e das politicas publicas atuais deve ser eficaz, nao pode
tornar-se meramente letra morta, utilizando-se inclusive da jurisdi¢do para
fazer valer os direitos fundamentais.

Autismo, Asperger e a Lei

Insta, neste momento, uma breve diferenciacdo entre o espectro autista e
a sindrome de Asperger. Em primeiro momento, faz-se salutar compreender
que ndo existe autismo em si, mas sim a concep¢do de um espectro de
desordens autisticas. Nestas aparecem as mesmas dificuldades, mas em graus
de comprometimento variaveis, ou seja, ha um grupo de individuos com
caracteristicas autistas em grande proporcao e com deficiéncia mental grave,
€ um grupo com o tipo de autismo que tem comprometimento moderado e os
individuos com a sindrome de Asperger®.

3 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repiblica. Decreto n® 7.037, de 12 de maio de 2010. Politica Nacional
de Direitos Humanos — PNDH3. Didrio Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 maio 2010. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/Issues/NHRA/ProgrammaNacionalDireitosHumanos2010.pdf>. Acesso em: 24 out. 2013. p. 53.
3 DIAZ, Félix et al. (Org.). Educagdo inclusiva, deficiéncia e contexto social: questdes contemporaneas.Salvador: EDUFBA, 2009.
32 MELO, Sandra Cordeiro; LIRA, Solange Maria; FACION, José Raimundo. Politicas inclusivas e possiveis implicagdes no
ambiente escolar. In: FACION, Jos¢ Raimundo (Org.). Inclusdo escolar e suas implicagdes. Curitiba, PR: Ibpex, 2008, p. 58.

3 SCHWARTZMAN, José Saloméo. Transtornos globais do desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.schwartzman.com.br/
php/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=6:transtornos-globais-do-desenvolvimento=20>. Acesso em: 18
out. 2013.
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A deficiéncia mental € considerada uma ““substancial limitagao da capacidade
de aprendizagem do individuo e de suas habilidades para a vida diaria™**. O
autismo se manifesta em graus e modos diversos e estes se reproduzem no
desenvolvimento fisico, no aprendizado, nas manifestagdes e interagdes sociais.
Exemplificando, alguns falam, mas ndo se comunicam e t€ém também dificuldade
de compreensao, embora possam entender enunciados simples, aprendem apenas
o sentido literal das palavras, ndo compreendendo as metaforas nem o duplo
sentido. Sao voltados para si mesmos e tém pouca ligagdo com o ambiente, nao
olham nos olhos dos outros, ndo entendem pistas sociais.

As pessoas com a sindrome de Asperger apresentam as mesmas
dificuldades dos outros, mas numa medida bem reduzida. S3o verbais e
podem ser confundidos com génios. O primeiro trabalho sobre essa sindrome
foi feito pelo psiquiatra e pediatra austriaco Hans Asperger, mas permaneceu
praticamente desconhecido. O reconhecimento internacional ocorreu somente
em 1994, quando foi incluida pela primeira vez no Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders (DSM), o manual de diagnostico e estatisticas
de transtornos mentais, organizado pela Associagdo Americana de Psiquiatria
que, a partir de 2013, passa a trata-la como uma forma branda de autismo*’.
Klin afirma que ndo ha limitagao significativa:

na linguagem falada ou na percepgdo da linguagem, no desenvolvimento
cognitivo, nas habilidades de autocuidado e na curiosidade sobre o ambiente.
Interesses circunscritos intensos que ocupam totalmente o foco da atengdo e
tendéncia a falar em mondlogo, assim como incoordenagdo motora, sdo tipicos
da condi¢do, mas ndo sdo necessarios para o diagndstico®.

Fixado este ponto, passamos a analisar o espectro autista dentro do contexto
socio-educacional, democratico e constitucional. Segundo a Organizagao
das Nag¢des Unidas (ONU), 10% da populacdo mundial tem algum tipo de
deficiéncia. Ja no Brasil, consoante o Censo 2000, existem 24,6 milhdes de
deficientes, o equivalente a 14,5% da populagao brasileira®’.

Mesmo diante do amplo aparato legal, até o final do ano de 2012 ndo havia
norma regulamentadora do espectro autista que o instituisse como deficiente,
0 que restringia esta parcela da sociedade a participar de programas inclusivos
como, por exemplo, cotas em universidades ou no mercado de trabalho.

Todavia havia previsdes infra-legais em programas relativos a direitos
humanos e politicas de educagdo inclusiva, como se observa do texto a

3 BRASIL, 2008a, op. cit., p. 2.

¥ Loc. cit.

* Ibid., p. 5.

37 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Atengdo a Saude. Politica Nacional de Saiide da Pessoa Portadora de Deficiéncia.
Brasilia, DF, 2008c. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nacional saude pessoa_deficiencia.pdf>.
Acesso em: 20 jul. 2014.
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seguir retirado da Politica Nacional de Educagdo Especial na Perspectiva da
Educacao Inclusiva:

Consideram-se alunos com deficiéncia aqueles que tém impedimentos de
longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que em
interagdo com diversas barreiras podem ter restringida sua participagdo
plena e efetiva na escola e na sociedade. Os alunos com transtornos globais
do desenvolvimento sdo aqueles que apresentam alteragdes qualitativas das
interagdes sociais reciprocas e na comunicagdo, um repertério de interesses e
atividades restrito, estereotipado e repetitivo. Incluem-se nesse grupo alunos
com autismo, sindromes do espectro do autismo e psicose infantil®*.

A Lein® 12.764, de 27 de dezembro de 2012%, concretizou formalmente
o tratamento especifico da matéria ao instituir a Politica Nacional de Protecdo
dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista.

Pode-se afirmar que, da perspectiva da protecdo formal, constituiu um
grande avango para essa minoria segregada socialmente. O §2° do artigo 1°
da lei, transcrito a seguir, consagrou o transtorno do espectro autista como
deficiéncia ao estabelecer que “a pessoa com transtorno do espectro autista ¢
considerada pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais™’. Ainda, a
luz dos elementos conceituais que subsidiaram sua formulagdo, observa-se,
in verbis, o disposto na Lei n® 12.764/2012. O §1° do artigo 1° do documento
legal considera como pessoa com transtorno do espectro autista aquela
portadora de sindrome clinica caracterizada como:

[...] deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comunicagdo ¢
da interacdo sociais, manifestada por deficiéncia marcada de comunicagdo
verbal e ndo verbal usada para interacdo social; auséncia de reciprocidade
social; faléncia em desenvolver e manter relagdes apropriadas ao seu nivel de
desenvolvimento; ou por padrdes restritivos e repetitivos de comportamentos,
interesses e atividades, manifestados por comportamentos motores ou verbais
estereotipados ou por comportamentos sensoriais incomuns; excessiva
aderéncia a rotinas ¢ padroes de comportamento ritualizados; interesses
restritos e fixos*..

Superado este ponto, discorremos acerca dos direitos elencados pela Lei
n°® 12.764/2012 as pessoas com o transtorno do espectro autista, quais sejam:

Art. 3° Sdo direitos da pessoa com transtorno do espectro autista:
I - a vida digna, a integridade fisica e moral, o livre desenvolvimento da

3 BRASIL, 1994, op. cit., p. 15.

3 BRASIL. Lei 12.764 de 27 de dezembro de 2012. Institui o Programa de Complementagdo ao Atendimento Educacional
Especializado as Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Didrio Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 dez. 2012.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/lei/112764.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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personalidade, a seguranca e o lazer;

II - a protegdo contra qualquer forma de abuso e exploragao;
IIT - 0 acesso a acdes ¢ servigos de saude, com vistas a atengdo integral as suas
necessidades de satde, incluindo:

a) o diagndstico precoce, ainda que nao definitivo;

b) o atendimento multiprofissional;

¢) a nutri¢do adequada ¢ a terapia nutricional;

d) os medicamentos;

e) informagdes que auxiliem no diagnostico e no tratamento;
IV - 0 acesso:

a) a educagdo ¢ ao ensino profissionalizante;

b) a moradia, inclusive a residéncia protegida;

¢) ao mercado de trabalho;

d) a previdéncia social e a assisténcia social®.

O artigo acima aponta para o reconhecimento das pessoas que possuem
o transtorno de espectro autista, estabelecendo a estes direitos iguais aos
de qualquer outro cidaddo, em especial no que se refere a educagdo, como
forma de garantir seu pleno desenvolvimento como pessoa e preparo para o
exercicio da cidadania e qualificacao para o trabalho.

E cedi¢o, no entanto, que a ordem juridica inaugurada pelo texto de
1988 revela a situagcdo de um povo existente e o sentido das normas ou dos
direitos previstos nao estdo ali, no texto, encerrados ou por ele contidos: o
significado dos direitos fundamentais ¢ dinamico e deve ser compreendido
na vivéncia e convivéncia diarias, inseridas em uma historicidade. Sob este
prisma ressaltamos a questdao da inclusao no ambito escolar para as pessoas
com o transtorno acima descrito, considerando ser direito assegurado a estas,
atualmente de forma especifica, revelando o contexto da realidade destes
individuos.

A inclusio escolar dos autistas e Aspergers

O Plano de Desenvolvimento da Educagao reconhece que a educagao ¢
um processo de socializagdo e individualizagdo voltado para a autonomia;
nao pode ser segmentada de acordo com a conveniéncia administrativa®*. A
educacdo inclusiva, sobretudo, significa provisio de oportunidades equitativas
a todos os estudantes, incluindo aqueles com deficiéncias severas, para que
eles recebam servicos educacionais eficazes, com 0s necessarios servigos
suplementares de auxilios e apoios, em classes adequadas a idade, em escolas
da vizinhanca, a fim de preparé-los para uma vida produtiva como membros
plenos da sociedade*.

“2 Ibid.

4 BRASIL. Ministério da Educagdo. Plano de Desenvolvimento da educagdo: razdes, principios e programas. Brasilia, DF, 2007.
Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/arquivos/livro>. Acesso em: 23 jun. 2014.

“ SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 1997. p. 122.
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Ainclusaondo pode ser precaria. Isso implica em um processo democratico
e exige a modificacdo dos sujeitos em geral para aceitar a diferenca,
compreendé-la e transformar-se com ela. As pessoas com necessidades
educacionais especiais sao pessoas produtivas, com afetividade e desejos. A
inclusdo efetiva as traz para o convivio, oferece oportunidades e condi¢des,
em todos os ambientes, mas também as respeita em suas peculiaridades.

Assim, ndo obstante as diversas normas existentes que regulamentam a
educagdo inclusiva no Brasil, bem como as politicas publicas de incentivo a
inclusdo no ambito escolar para os deficientes em qualquer nivel, estas ndo sdo
in totum efetivadas, e também estdo em processo de constante transformagao.

E fato que, ap6s a promulgacio do decreto que destituiu a classe especial
e obrigou todos os cidaddos a se matricularem na escola de ensino regular,
o numero de matriculas cresceu significativamente. Mas cabe analisar a
frequéncia destes alunos com necessidades especiais nas escolas, bem como
o desenvolvimento destes nas atividades curriculares. Isto porque, a inclusdo
como estd imposta, apenas insere o aluno com espectro autista no meio social,
mas ndo lhe da subsidios para o aprendizado de fato, o que acaba lhe deixando,
apesar de dentro da sala de aula, ainda mais isolado da sociedade.

Sabe-se que, conforme salienta a Politica Nacional da Educacio
Especial, ¢ necessario o atendimento educacional especializado, em todas as
modalidades da educacdo basica, para apoiar o desenvolvimento dos alunos,
constituindo oferta obrigatoria dos sistemas de ensino, e deve ser realizado no
turno inverso ao da classe comum, na propria escola ou centro especializado
que realize esse servigo educacional.

Nesse sentido, a experiéncia tem demonstrado que o primeiro passo nao ¢
apenas compreender a legislacao. Essa foi historicamente construida, inclusive
por profissionais da area. E preciso dela participar e debaté-la constantemente.
A partir dessa configuragdo, verifica-se também a escassez de publicacoes
sobre estratégias de intervengdo educacional frente as demandas de alunos
com transtornos globais de desenvolvimento, bem como a dificuldade para
qualificagdo e informacao dos docentes, a respeito da inclusdo dessa categoria.
Para Carlos Eduardo Gongalves Leal:

Nao ¢ possivel construir um modelo explicativo sobre a subjetividade social
da escola e os processos subjetivos que envolvem a politica educacional de
inclusdo sem investigar a subjetividade de seus protagonistas, como, por
exemplo, os professores e os alunos®.

“ LEAL, Carlos Eduardo Gongalves. O sentido subjetivo da inclusdo para o sujeito com sindrome de Asperger. Teresina: Universidade
Federal do Piaui, 2011. p. 16.
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Percebemos que ainclusdo escolar do aluno com necessidades educacionais
especiais tem ocorrido com escasso suporte do poder publico, considerando
que os professores ndo passam por processos constantes de formagao, e
no caso do espectro autista, em especial, ha um desconhecimento sobre as
particularidades dos seus graus e as estratégias que poderiam ser utilizadas
no trabalho pedagogico.

Ha a constatagdo de que sem preparo, sem o real conhecimento das diferentes
deficiéncias, das diferentes maneiras de ensino, do ndo deslocamento das
dificuldades da institui¢do para o aluno, ndo ¢ possivel assumir alunos que
estavam amparados, talvez ndo idealmente, mas comprometida em transferi-
los para um lugar onde muitas vezes o vacuo é o que se encontra*.

Assim, o reflexo disso ¢ o descontentamento dessa classe apartada da
sociedade por conta de condigdes diferenciadas de interagdo social, pois
¢ necessario que os profissionais que nela atuam tenham uma formacao
especializada que lhes permita conhecer as caracteristicas e as possibilidades
de atuagdo destas criangas para que possam promover a inclusdo. Ademais, ¢
necessario que se altere o cotidiano a fim de possibilitar o desenvolvimento
do aluno incluido, e isto, ainda, a escola comum nao esta capacitada a fazer.

A educacdo, sem duvida, necessita de mudangas, melhorias para todos
que desfrutem deste processo, mas o radicalismo da inclusao talvez ndo seja
o melhor caminho. E preciso mudanga de paradigma social.

Conclusao

Ante as consideracdes expostas concluimos que a protegdo normativa
da educacgdo especial evoluiu, bem como o reconhecimento juridico do
espectro autista - o qual inclui também os aspergers - como uma deficiéncia,
estabelecendo a estes sujeitos direitos semelhantes aos de qualquer outro
cidadao, principalmente em relagcdo a educacao.

No entanto, infere-se dos estudos consultados que colocar o aluno na
escola regular, como se isto bastasse para inseri-lo educacionalmente, ¢, no
minimo, temerario, considerando que as diferencas ndo sdo normais no sentido
de igualar a todos, afinal somos seres com necessidades e caracteristicas
individuais, o que implica dizer que a conquista de direitos ndo significa
igualdade total, pois as diferencgas sdo reais.

Ademais, o ensino deve ser democraticamente discutido, e os profissionais
qualificados para atender este tipo de ensino. Nao basta somente a promulgacao

4 VILLANOVA, Angela de Fatima Horbatink; VAZ, Jessie Anete Klopffleisch; GUEBERT, Mirian Célia Castellain. Uma reflexdo
sobre as politicas educacionais para favorecer a inclusdo escolar dos alunos com necessidades educativas especiais. In: CONGRESSO
NACIONAL DE EDUCACAO, 10., Curitiba, PR. Anais... Curitiba, PR, 2011. p. 8804-8817. Disponivel em: <http://educere.bruc.
com.br/CD2011/pdf/6252_3541.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2014. p. 8814.
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de uma norma, ¢ necessario uma mudanga na cultura das pessoas, para que
parem de olhar para o ordenamento juridico tdo somente como um sistema
normativista-legal, ampliando-o. E preciso perceber a realidade para aplica-lo.

Indubitavelmente, os autistas vém ganhando espacos no ordenamento
brasileiro e, consequentemente, na sociedade, e tém sido foco de estudos em
varias areas de conhecimento. Porém, ainda estamos longe de alcangar uma
educacdo inclusiva eficaz. O poder executivo deve promover acdes no sentido
de efetivar as politicas publicas existentes, além de dar suporte econdmico
para a reestruturacdo da educacdo inclusiva, sem imposic¢des e radicalismos,
para que este sonho nao se torne um pesadelo para ambos os lados.

Incluir vai além de simplesmente integrar, ¢ enxergar que o autista:

¢ pessoa tanto quanto a qualquer um de nds; ¢ complexo, precioso. Que ama
e quer ser amado. Sente prazer. Que erra e constroi. Que chora, sente raiva e
felicidade. Que quer fazer parte, pois ¢ parte da sociedade, mas que precisa
deixar de ser segregado em partes da sociedade. E membro de um todo e este
todo precisa aceita-lo como parte indispensavel do todo*’.

Incluir ndo ¢ uma tarefa tdo simples, requer alteracdo de prototipos
sociais, mas indiscutivelmente inspira-se no desejo de instituir uma
sociedade igualitéria, intensificando as relagdes interpessoais dos individuos,
persuadindo o homem “normal” a compreender as diferencgas e subjetividades
e a irracionalidade de seus proprios preconceitos.

Todavia, ¢ algo a ser conquistado ainda, afinal, a inclusdo deve vir para
ajudar os autistas e aspergers e nao para prejudica-los, de modo a transtornar
estes individuos, bem como suas familias e professores. Desse modo, a
inclusdao pode ser um prolifero caminho.
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Resumo: O trabalho discute o acesso a educagdo como direito social em Catanduva-SP. Parte do
conceito de positivagao de direitos para uma abordagem jus-socioldgica que se propde compreender e
analisar o modo como tal direito ¢ transposto do universo juridico-formal e conceitual, para a realidade
social no municipio em comento. Como direito social previsto no artigo 6° da Constitui¢ao Federal,
o direito a educacdio e a estrutura descentralizada instituida para o seu acesso recebem tratamento
privilegiado no Capitulo III do Titulo VIII da Carta Magna. No entanto, por seu status positivo, exige
acdes efetivas para ser garantido. A pesquisa volta-se, entdo, para a percep¢do da eficacia da lei ante a
compreensdo das politicas instituidas.

Palavras-chave: Direitos sociais. Educacdo. Legislagdo. Politicas publicas.

Abstract: This paper discusses access to education as a social right in Catanduva-SP. Starts from the
concept of positive law and turns into a jus-sociological approach that aims to understand and analyze
how this right is transposed from the conceptual and legal-formal universe, to the social reality in the
municipality in comment. As a social right under article 6 of the Brazilian Federal Constitution, the right
to education and the decentralized structure legally established to allow its access receive privileged
treatment in Chapter III of Title VIII of the Charter. However, for their positive status requires effective
actions to be guaranteed. The research then turns to the perception of the effectiveness of the law from
the understanding of the instituted policies.

Keywords: Social rights. Education. Law. Public policy.

Panorama da positivacao da educacido no Brasil

Mesmo antes da chegada dos portugueses no Brasil, ja havia aqui um
método de ensino estabelecido, caminho pelo qual os indios adultos repassavam
seus valores, praticas, sentimentos aos jovens € as criangas para que a cultura
das tribos fosse preservada e transmitida para as futuras geragoes.

A cultura pode ser pensada, segundo Eliot, em diferentes concepgoes,
seja considerando o individuo, um grupo ou classe, ou uma sociedade. Para

! Este artigo é baseado na pesquisa Direitos sociais ante o direito e a linguagem: analise de eficacia em Catanduva, desenvolvida pelos
discentes com o auxilio do Nucleo de Pesquisa das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA), Catanduva-SP (PESQDIR2013023).
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ele tais sdo interdependentes e a cultura de uma sociedade condiciona todas
as demais®. Constitui um ou varios modos de pensar, sentir e agir, que se
expressam na produgdo de bens, ideias, valores, costumes, habitos®. Saviani
entende a educacdo como ‘“atividade mediadora no seio de uma pratica
social™. Para Eliot, 0 objetivo da educacao ¢ transmitir cultura®. A transmissao
da cultura, a educacdo indigena constituia caminho, mesmo ndo sendo
sistematizado formalmente nos moldes académicos da atualidade. Envolvia
processos coletivos para o desenvolvimento do grupo e também agdes para os
individuos. Operava-se um modo de ensino.

E possivel afirmar que educagio e ensino tém acompanhado o processo
historico brasileiro. Aquela, mais ampla, conceitualmente aborda processos
de socializacdo e desenvolvimento coletivos e individuais, formagao e
apropriacdo de habilidades, de sensibilidades. Os processos podem ser formais
ou informais. Esse, o ensino, volta-se para os métodos e procedimentos
educacionais utilizados para a transmissao e aquisicdo de conhecimento.

Muito se passou. No ano de 1549 com a chegada dos primeiros jesuitas
na coldnia, inaugurou-se uma nova fase com profundas mudangas na cultura
e civilizagdo brasileiras. Os jesuitas, movidos por um intenso sentimento
religioso, iniciaram sua missdo civilizatdria com o principal objetivo de
converter os indios a fé catolica. O teatro, o canto e outras atividades ludicas
eram utilizadas para catequizé-los e ensina-los. Durante mais de 200 anos, 0s
jesuitas foram, praticamente, os unicos educadores no Brasil®.

Em 1759, expulsos do Brasil pelo Marqués de Pombal, o entdo governante
de Portugal, abriu-se um enorme vazio no sistema educacional, tendo em
vista que nenhum sistema foi organizado para substitui-los, restando apenas
algumas praticas educativas que, entretanto, seguiam os mesmos principios
herdados do passado. Somente no inicio do século seguinte, em 1808 com
a chegada da familia real ¢ mudanga da sede do reino de Portugal para o
Brasil-Coldnia € que a cultura e a educacdo tomaram um novo impulso, por
causa da criagao de institui¢oes culturais e cientificas, de ensino técnico e dos
primeiros cursos de ensino superior, nada obstante, ainda sem estrutura de
universidade.

A obra educacional de D. Jodo VI, conquanto muito importante em
diversos aspectos, apenas foi implantada para atender os interesses do proprio
rei e do Estado, pois se voltava apenas para as necessidades imediatas da
corte portuguesa no Brasil. As aulas e os cursos criados tiveram o objetivo

2 ELIOT, Thomas Stearns. Notas para uma defini¢do de cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1988. p. 33.

3 TOMAZI, Nelson Dacio. Sociologia da educagdo. Sao Paulo: Atual, 1997.

4 SAVIANI, Demerval. Educagdo: do senso comum a consciéncia filosofica. Sao Paulo: Cortez, 1980. p. 120.

3 Op. cit., p. 121.

¢ LEDESMA, Maria Rita Kaminsk. Evolugdo histérica da educagdo brasileira: 1549-2010. Guarapuava: Unicentro, 2010.
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de preencher demandas de formagao profissional das quais o rei necessitava
urgentemente’.

No ano de 1822, com a conquista da independéncia, ocorreram varias
mudancgas no sistema educacional brasileiro. Na constituinte de 1823, pela
primeira vez, discutiu-se sobre educagdo popular e criagdo de universidades
no Brasil, surgindo como resultado dessas ideias a garantia da instrugao
primaria de forma gratuita a todos os cidaddos, bem como a criacdo de
colégios e universidades para o ensino de ciéncias, artes e letras, art. 179,
XXXIT e XXXIII da Constituigdo de 1824%. Em 1827, com a criagdo da
Primeira Lei Geral de Ensino, a educagao no Brasil passa por uma revolugao,
onde ocorreu a criacdo de colégios nas vilas e cidades mais populosas do
Império e instituigdes de ensino primdrio para as meninas.

Apdsaproclamagdo da Reptblica, a Constituicdo promulgadaem 1891, nos
artigos 35 e 72, estabeleceu a separacgdo entre Estado e Igreja, determinando a
laicizacdo do ensino nos estabelecimentos publicos. Além disso, tratou sobre a
descentralizagdo e concentragao das atividades educacionais, assentando que
cabia a Unido legislar sobre o ensino superior enquanto aos estados competia
legislar sobre ensino secundario e primario, embora tanto a Unido quanto os
estados pudessem criar e manter instituigdes de ensino superior e secundario.

A Constituinte que deu origem a Carta Magna de 1934 se afastou do
idedrio liberal e se filiou aos principios relativos aos direitos sociais. O texto
do referido diploma legal apresentava uma organiza¢ao para a educacao
nacional, mediante previsdo de um plano nacional e criagdo de sistemas
educativos nos estados. Disciplinada no art. 5°, XVI, e 148 a 158, a educacao
ficou caracterizada como direito subjetivo publico’.

O texto constitucional de 1937 disciplinou a matéria nos artigos 15, IX, 16,
XXIV, e 124 a 134, vinculando a educagdo a valores civicos e econdmicos, €
fortaleceu como competéncia privativa da Unido a de fixar diretrizes, bases e
quadros da educacdo nacional, bem como para a formagao fisica, intelectual
e moral das criangas e jovens, mantendo a gratuidade do ensino primario e
tornando facultativo o ensino religioso'.

A Constituigdo promulgada em 1946 abordou o direito a educagdo em seus
artigos 5°, XV, “d”, e 166 a 175", Igualmente, nos termos da Constitui¢ao de
1934, a educacgao continuou sendo considerada como direito subjetivo publico,

7 1d.

8 BRASIL. Constitui¢do (1824). Constitui¢do Politica do Império do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 5 jul. 2014a.

? BRASIL. Constitui¢do (1934). Constituigao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 5 jul. 2014b.

1WBRASIL. Constitui¢do (1937). Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 5 jul. 2014c.

"W BRASIL. Constitui¢do (1946). Constituigao dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 5 jul. 2014d.
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mantendo-se a competéncia da Unido para legislar sobre as diretrizes e bases
da educagdao nacional, facultando aos estados, na forma de competéncia
residual, legislarem em carater complementar. Foram estabelecidos principios
norteadores do ensino, dentre eles a obrigatoriedade do ensino primario de
forma gratuita a todos.

Com a Constitui¢do de 1967 ocorreu o fortalecimento do ensino privado.
A educacao foi disciplinada nos artigos 8°, XVI, XVII, “q” e §2°, e 168 a 172.
Essa Constituicao trouxe como principios da educacao a unicidade nacional
e a solidariedade humana, estabelecendo que a gratuidade do ensino ulterior
ao primario seria substituida pela concessao de bolsas de estudo, sempre que
possivel. Outrossim, determinou que as empresas comerciais, industriais e
agricolas mantivessem o ensino primdrio gratuito a seus empregados € 0s
filhos destes'?.

Por fim, a Constituicdo Cidada, promulgada em 05 de outubro de 1988, ¢
a mais dadivosa no que tange ao reconhecimento dos direitos fundamentais e
garantias para seu efetivo exercicio. A educagdo estd inserida entre os direitos
sociais, no caput do artigo 6°. Com a institucionalizac¢do, educacdo e ensino,
mesmo relacionados, passam a se distinguir com mais énfase, ¢ a educagao
formal vai sendo assumida pelo Estado, voltada para os mais diversos fins,
seja, por exemplo, o civilizatorio, seja para o desenvolvimento do individuo,
para sua emancipagdo ou para sua profissionalizag@o. A educagdo e o ensino
se associam a cultura, seja para manté-la, constitui-la ou transforma-la.

Educacido como direito social

Com efeito, a Constitui¢do Federal (CF) estabelece que a educagao € direito
de todos e o Estado, juntamente com a familia, tem o dever de promové-la,
assim como a sociedade como um todo deve incentiva-la. Cultura, educacao
e ensino se integram em processos que, diante da legalidade, devem ser
respeitados e incentivados, seja a partir do Estado, da sociedade e da familia.

A educag¢ido, nos moldes constitucionais, recebeu entao e efetivamente a
configuragdo de direito fundamental, passando a integrar o rol de direitos
sociais. Para Ingo Sarlet os direitos sociais “[...] outorgam aos individuos
direitos a prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao,
trabalho, etc., revelando uma transicao das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas. Os direitos sociais assumem uma
peculiaridade”’®. No conceito de Alexandre de Moraes, direitos sociais sdo:

12 BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 5 jul. 2014e.
13 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais.7. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 47.
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[...] direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivadas, de observancia obrigatoria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizag@o daigualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da Constitui¢ao Federal'.

O direito a educagdo constitui, nesse sentido, uma liberdade a ser provida
pelo Estado de modo a promover igualdade. Nos moldes atuais, a educagio
vai além da alfabetizacdo ou da formacdo de mao de obra para atender os
interesses da metropole, deve garantir o desenvolvimento das pessoas com
o preparo para o mundo do trabalho e para o exercicio da cidadania. Tudo
isso deve se integrar, tendo por base a igualdade, a ndo discriminagdo e as
condigdes de acesso e permanéncia na escola. Esta constitui um espago de
convivéncia e de socializagdo e integra processos formais e informais de
educacao, nao se resume a transmissao de conteudos.

Como direito social o texto disciplina especificamente a matéria nos artigos
205 a 214", O processo historico brasileiro, formalizado ou ndo na legislagéo,
tem considerado, conforme se afirmou, a dicotomia educagdo e ensino.
Ambos tém recebido protecdo legal. Para Celso Bastos a educagdo implica
em formagdo moral, fisica, espiritual e intelectual, visando ao crescimento
integral do educando para um melhor exercicio da cidadania e aptidao para o
trabalho, e envolve desenvolvimento, cidadania e qualificagdo'®.

A educagdo para o desenvolvimento e a cidadania deve privilegiar a
consciéncia e reflexdo politica do individuo, sua integracdo na sociedade e a
oferta de possibilidades para que possa se desenvolver. Envolve principios,
descritos no artigo 205 do texto, quais sejam, o pleno desenvolvimento
da pessoa. Como leciona Paulo Henrique Camargo Rinaldi, “o pleno
desenvolvimento da pessoa relaciona-se diretamente com o principio da
dignidade da pessoa humana e significa, no caso do processo educacional,
formar pessoas com autonomia, ou seja, com capacidade individual de
construcdo da propria existéncia'””.

A cidadania supera a no¢dao de habilitacio para o exercicio formal
dos direitos politicos adquirida com a inscrigdo eleitoral. Ela envolve a
possibilidade de participagdo ativa na vida em sociedade e o direito a ter
direitos. Em uma sociedade democratica os individuos e grupos devem ter a
consciéncia e uma cultura de direitos e ter condigdes de exercé-las.

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral.Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 193.

15 BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 jul. 2014f.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p. 773.

17 RINALDI, Paulo Henrique Camargo. Educagdo, constitui¢do e legislagdo. Sdo Paulo: Baratina, 2013. p. 39.
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A qualificagdo para o mundo do trabalho, como afirma o professor Rinaldi,
“supera a habilitagdo técnica destinada diretamente ao mercado de trabalho.
O que se pretende € o preparo do estudante para o mundo do trabalho™'®.

Ao se referir ao direito a educagdo previsto no texto constitucional de
1988, o professor José Afonso da Silva reitera seu aspecto social, como direito
que pertence ao ser humano e que ¢ coletivo. Afirma que:

A educag@o como processo de reconstrugdo da experiéncia ¢ um atributo da
pessoa humana, e, por isso, tem que ser comum a todos. E essa concepgio
que a Constituicao agasalha nos arts. 205 a 214, quando declara que ela ¢ um
direito de todos e dever do Estado'.

O texto constitucional discrimina os deveres do Estado para com a
educacdo, instituindo valores que devem orientar o processo. Estabelece
que a educacao deve ser oferecida em igualdade de condicdes, estimulando
a permanéncia e respeitando as diferencgas. Propde que os profissionais da
educagdo devem ser valorizados e respeitados e que o ensino deve ser gratuito.
José Afonso da Silva assim associa os principios e objetivos da educagdo:

A consecugdo pratica dos objetivos da educag@o consoante o art. 205 — pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
qualificagdo para o trabalho — s6 se realizara num sistema educacional
democratico, em que a organiza¢ao da educa¢ao formal (via escola) concretize o
direito ao ensino, informado por principios com eles coerentes, que, realmente,
foram acolhidos pela Constituicdo, como sdo: igualdade de condigdes para o
acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber; pluralismo de ideias e de concepcdes
pedagogicas, ¢ coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; valorizagdo dos
profissionais do ensino garantido na forma da lei; planos de carreira para o
magistério publico, com piso salarial ¢ profissional e ingresso exclusivamente
por concurso publico de provas e titulos; gestdo democrdtica; garantia de
padrao de qualidade (art. 206)%.

Nesse sentido, o direito a educacdo formal se institucionalizou e passou
para a protecao e promogdo estatal. Como direito social sua condicao de
norma ¢ inegéavel. Para Hesse “os pressupostos de eficacia da Constituicao”
tém aplicagdo imediata, em contraposi¢do ao pensamento constitucional
tradicional “marcado pelo isolamento entre norma e realidade?”.

% Ibid., p. 54.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 841.

2 Ibid., p. 814. (grifo nosso).

2 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1991. p. 13.
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Garantias constitucionais e a regulamentacio do direito a educacgio

Dentre as principais garantias instituidas pelo texto constitucional, destaca-
se a obrigatoriedade do ensino fundamental gratuito, inclusive para aqueles
que ndo tiveram acesso na idade propria; a progressiva universaliza¢ao do
ensino médio de forma gratuita; o atendimento especializado aos portadores
de deficiéncia; atendimento para criangas de 0 a 6 anos em creches e pré-
escolas e programas complementares de atendimento para o educando carente
no ensino fundamental®.

Também se verifica a ocorréncia de avancos quanto a universalizacao do
acesso as entidades publicas e particulares de ensino superior ¢ médio, por
meio de instrumentos periddicos utilizados nos estabelecimentos de ensino
de todo o territério nacional.

Nossa Carta Maior estabeleceu diversos principios que devem nortear as
atividades dos entes federados em relacao ao desenvolvimento dos sistemas de
ensino, possibilitando, assim, avancos significativos no tratamento da matéria.
Além disso, instituiu recursos orcamentarios para garantir a manutengao € o
desenvolvimento da educacdo no Brasil.

O ensino pode ser publico ou privado. O ensino publico tem a preferéncia
constitucional e a iniciativa privada, embora livre, assume carater secundario
e condicionado as normas gerais e diretrizes expedidas pelo Estado (CF, art.
209). Nesse sentido, o Estado tem o dever de garantir educacdo obrigatoria e
gratuita, dos 4 aos 17 anos de idade (CF, art. 208, I). Para aquelas pessoas que
ndo tiveram oportunidade de acesso na idade propria, a educacio basica deve
ser oferecida de forma gratuita.

A Carta Magna define como educagdo basica aquela que compreende a
educacao infantil, o ensino fundamental ¢ o ensino médio. Também deve
coexistir na rede regular de ensino, atendimento educacional especializado
as pessoas com deficiéncia (Lei 9.394/96%, art. 4°). Cumpre observar que,
como rede regular de ensino, deve-se entender o sistema de educacgdo basica
publica, excluindo-se os estabelecimentos particulares.

Considerando o atual modelo federativo brasileiro, a educac¢do organiza-se
em regime de colaboracao entre a Unido, os estados e os municipios. O texto
reparte competéncias privativas e comuns (CF, art. 211). A Unido financia os
estabelecimentos de ensino federais e oferece assisténcia técnica e financeira
aos estados e municipios para garantir o padrao minimo de qualidade (§1°); aos
estados e Distrito Federal cabe prioritariamente a atua¢ao no ensino fundamental
e médio (§3°); aos municipios, a educacao infantil e fundamental (§2°).

2 BRASIL, 2014f, op. cit.
2 BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional. Didrio Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 dez. 1996a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm>.
Acesso em: 23 jun. 2014.
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A Constitui¢ao do Estado de Sdo Paulo* trata da educag@o nos artigos 237
a 258 e o municipio de Catanduva tutela o assunto a partir do artigo 184 e
seguintes da Lei Organica do Municipio de Catanduva®. A Constituigao Federal,
em seu artigo 22, inciso XXIV, atribui a Unido a competéncia privativa para
legislar sobre as leis de diretrizes e bases da educacdo nacional. A primeira Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) foi instituida em 19612, O
dispositivo atribuia mais autonomia aos 6rgaos estaduais e municipais que, até
entdo, eram submetidos a um modelo centralizado (art. 11 e seguintes).

Com areformauniversitaria, em 1968, a LDB passou a assegurar autonomia
didatico-cientifica, disciplinar, administrativa e financeira as universidades,
0 que representou um avanco na educacdo superior brasileira. Em 1971, a
educagio brasileira recebeu tratamento pela Lei 5.692%7 que tornava, segundo
o artigo 20, obrigatdrio o ensino dos 7 aos 14 anos de idade.

A Lei de Diretrizes Bases da Educacao Nacional atualmente em vigor
¢ a de 1996 (LDB 9.394/96) que reafirma o direito a educagdo garantido
constitucionalmente, bem como estabelece os principios da educagao, os deveres
e responsabilidades dos entes federados que devem exercé-los em regime de
colaboragao. Além disso, tal lei serviu como base para a regulamentacdo do
Plano Nacional de Educaciao 2001-2010, que sera analisado posteriormente, e
para o Plano Nacional de Educacao que acaba de ser publicado.

A educacdo basica, obrigatoria e gratuita, compreendida entre os 4 e
17 anos (LDB, art. 4o, I), ¢ dividida em niveis escolares, sdo eles: infantil,
fundamental, médio e superior (Capitulo I da LDB). Como primeira etapa
da educacdo baésica, a educagdo infantil deve promover o desenvolvimento
integral da crianca de até cinco anos, nos aspectos psicoldgicos, fisicos,
sociais e intelectuais (art. 29), e se insere em um contexto “complementar
a familia e & comunidade™?®. Segundo o texto do Capitulo II da Secdo II da
LDB, “sera oferecida em creches para criangas com até trés anos de idade e
em pré-escolas para as que tenham de quatro a cinco anos.”

O ensino fundamental obrigatorio tem duragao de nove anos, iniciando-
se aos seis anos de idade, podendo ou ndo estar dividido em ciclos (art. 32).
Nao visa apenas que o aluno desenvolva plena capacidade de leitura, escrita e

2 SA0 PAULO. Constituigio Estadual. Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, 5 out. 1989. Disponivel em: <http://www.
legislacao.sp.gov.br/legislacao/dg280202.nsf/a2dc3f553380ee083256cfb00501463/46e2576658b1¢52903256d63004f305a?Open
Document>. Acesso em: 20 jul. 2014.

2 CATANDUVA. Lei Organica do Municipio de Catanduva. Didrio Oficial de Catanduva. Catanduva, SP, 5 abr. 1990. Disponivel
em: <http://sapl.catanduva.sp.leg.br/sapl_documentos/norma_juridica/3357_texto_integral>. Acesso em: 20 jul. 2014.

26 BRASIL. Lei. 4.024, de 20 de dezembro de 1961. Fixa as Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 dez. 1961. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14024.htm>. Acesso
em: 23 jun. 2014.

27 BRASIL. Lei. 5.692, de 11 de agosto de 1971. Fixa as Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 ago. 1971. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15692.htm>. Acesso
em: 23 jun. 2014.

2 RINALDI, op. cit., p. 66.
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calculo, mas também que tenha consciéncia de tudo que acontece a sua volta,
de todos os valores sob os quais se fundamenta a sociedade e que desenvolva
a sua cidadania (Capitulo II, Se¢ao III).

O ensino médio ¢ a etapa final da educagdo basica e tem duragao minima
de trés anos (art. 35). Visa, dentre outras coisas, o aprofundamento dos
conhecimentos adquiridos durante o ensino fundamental, preparagdo para
o mundo do trabalho, o desenvolvimento da cidadania do educando, da
autonomia intelectual e de pensamento, da capacidade critica (Capitulo II,
Secgao IV).

A educagdo técnica de nivel médio pode ser feita articulada ao ensino
médio, ou subsequente para quem ja tenha terminado o mesmo. Os diplomas
dessa modalidade t€ém validade nacional e habilitam o educando a prosseguir
os estudos do nivel superior, quando devidamente registrados (Capitulo II,
Secao IV-A).

A educagdo de jovens e adultos ¢ garantida a todos aqueles que ndo
tiveram oportunidade de cursar e dar continuidade aos estudos de nivel
fundamental e médio e serd ministrada de maneira apropriada de acordo com
as caracteristicas dos alunos (Capitulo II, Se¢do V).

Aeducacao superior deve estimular a criagdo cultural, o desenvolvimento do
pensamento reflexivo e do espirito cientifico; incentivar o desenvolvimento de
pesquisas cientificas para promover o desenvolvimento da ciéncia e tecnologia
nacionais; fornecer servicos especializados a comunidade estabelecendo com
esta uma relacdo intensa de reciprocidade; promover projetos de extensdo. Os
cursos superiores reconhecidos fornecerdo diplomas que terdo validade em
todo o territorio nacional quando registrados (Capitulo IV).

A educagdao especial deve ser oferecida preferencialmente na rede
regular de ensino para todos os educandos que apresentarem deficiéncia,
altas habilidades ou superdotacao e transtornos globais do desenvolvimento.
Quando necessario, deve haver profissionais especializados para melhor
atender as necessidades dos alunos com necessidades especiais (Capitulo V).

Do sistema federal de ensino fazem parte as instituigdes de ensino mantidas
pela Unido; institui¢des de ensino superior criadas e mantidas pela iniciativa
privada e 6rgdos federais de educag@o. O sistema de ensino estadual e do Distrito
Federal compreende as instituigdes de ensino fundadas pelo poder publico
estadual; institui¢des de ensino superior fundadas e mantidas pelo municipio; as
institui¢des criadas e mantidas pela iniciativa privada que compreendem o ensino
fundamental e médio; e todos os o6rgdos estaduais de educacdo. O sistema de
ensino municipal fica encarregado das institui¢des de ensino infantil, fundamental
e médio mantidas pelo poder publico municipal; institui¢des de ensino infantil
pertencentes a iniciativa privada; e todos os 6rgaos municipais de educagao.
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A partir do tratamento legal atribuido ao direito a educacdo percebe-se a
complexidade do sistema instituido. Essa complexidade exige planejamento
efetivo, sob pena de desestruturagcdo, de acdes descontinuas e antagdnicas.
Nesse sentido, inserem-se as chamadas politicas publicas e os planos de
educagdo, instrumentos da politica publica educacional, exigéncia legal que
tem passado por um processo de democratizagao.

Politicas publicas no ambito da educacgiao

A questdo primordial reside em realizar efetivamente os direitos sociais
como um todo e principalmente no que tange ao direito a educagao, de modo
a promover desenvolvimento e cidadania. Esse processo de garantir esses
direitos e de coloca-los em pratica envolve entre outras medidas a criagao/
implantacgao de politicas publicas.

A politica envolve um modo de viver em sociedade. No caso da atualidade,
a ordenacdo das condutas e a estabilizacdo da convivéncia sdo promovidas
pelo Estado. No ambito das politicas publicas, a politica deve ser interpretada
como um complexo de procedimentos que expressam uma relacdo de
poder. Estes, por sua vez, orientam-se para sanar conflitos referentes aos
bens publicos. Nesse sentido, a politica relacionada com o estudo das
politicas publicas ¢ “justamente a atividade que busca, pela concentragao
institucional do poder, sanar os conflitos e estabilizar a sociedade pela acdo
da autoridade; é o processo de constru¢ao de uma ordem”, que permita a
pacifica convivéncia entre pessoas diferentes, com interesses particulares e
que busquem a felicidade para si, condicdo que lhes ¢ assegurada (ou pelo
menos deveria ser) pela acdo politica do Estado.

Pode-se levar em consideracao que o surgimento das politicas publicas se
justifica @ medida que se buscam, cada vez mais, formas para a concretizagao
dos direitos humanos, no caso, os direitos sociais, ditos direitos de segunda
geracdo, relacionados as necessidades sociais e que exigem atuacdo efetiva
para se concretizar. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que “frequentemente,
a concepcdo e implantagdo de politicas publicas constituem respostas a
algum aspecto da vida social que passa a ser percebido como problematico e
suficientemente forte para demandar uma intervencao do Estado [...]"°.

Parte-se dai para conceitua-las como politicas coordenadas, geridas e
implantadas pelo Estado em diferentes niveis da administracdo, que impdem
uma obrigacao de fazer, de prestar direitos positivos, saude, alimentacao,

2 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas.: principios, propdsitos e processos.Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 3.
% MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensio juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 51-74. p. 54.
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moradia, que se destinam a atender a complexidade social e os interesses de
uma coletividade.

E importante ressaltar que a agio estatal meramente repressiva ¢ insuficiente
[...]. A estrutura politica publica ao contrario, permite o encaminhamento e
tratamento do problema de forma mais razoavel e possibilitando aos agentes
causadores do problema em questdo uma conceituag@o de si, de suas proprias
agdes frente a0 mundo ¢ da realidade de seu entorno?!.

Podemos configurd-las como instrumentos de atuagdo dos poderes
politicos, em substituicdo da omissdo ou falta de uma legislacdo aplicavel,
quando os governantes, no mesmo passo que os legisladores, nao cumprem suas
funcdes de implantacdo ou elaboragdo de normas que reforcem o alcance da
coletividade em relagdo a ter a maioria de seus direitos individuais garantidos.

Ou ainda como “a¢des empreendidas ou ndo pelos governos que deveriam
estabelecer condigdes de equidade no convivio social, tendo por objetivo dar
condi¢des para que todos possam atingir uma melhoria na qualidade de vida
compativel com a dignidade humana”*.

Uma politica de governo somente se convertera em politica publica se
estiver embasada em programas concretos, linhas de agdo, critérios, normas,
planos e previsdes or¢amentarias, com o objetivo de alcangar determinados fins
e metas, podendo ser considerada como “ferramenta” utilizada pelo governo,
identificada em trés niveis diferentes de politicas governamentais relacionadas
as trés esferas de competéncias: da Unido, dos estados e dos municipios.

A Unido compete prioritariamente exercer as prerrogativas da soberania
do Estado brasileiro como a seguranca nacional, a defesa, os tratados de livre
comeércio, etc. Por outro lado, os estados e municipios, que sdo autdbnomos
em relagdo a Unido, por possuirem capacidade para auto-organizagao,
autogoverno e autoadministragdo, ocupam-se em exercer prerrogativas como
protecao ao meio ambiente, captacao de investimentos, turismo, entre outros.

A Constituicdo Estadual da sequéncia as atribui¢des dos estados. Os
municipios somente foram erigidos a ente autonomo da federagao em 1988,
passando a ser regidos por uma lei organica elaborada e aprovada pela camara
municipal, assumindo, assim, maiores responsabilidades na promog¢ao de
politicas sociais, estimulando o crescimento econdmico (com geracdao de
empregos, dinamizagdo do comércio € o turismo), a sustentabilidade dos
programas sociais e o apoio solidario.

Além disso, estabelece a Constituicdo Federal que toda acdo
governamental do Poder Executivo, em quaisquer de suas esferas (municipal,

31 DIAS; MATOS, op. cit., p. 57.
21d.. p. 60.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014. 67



estadual e federal), devera ser previamente definida e or¢cada, com edi¢do em
conformidade com a lei, e sendo votada nas casas legislativas de cada esfera.

Para executé-las, sejam elas municipais ou de qualquer esfera, ¢ essencial
que passem por um processo de planejamento, devendo ser compativeis com
os instrumentos or¢amentarios — Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO) e Lei Or¢amentaria Anual (LOA).

A politica publica nasce apds o processo de discussdo para resolugdo de
determinado problema no qual resultou no entendimento de sua necessidade.
Umas das mais importantes etapas, sendo a mais, do processo politico ¢
quando as palavras e discursos, predominantes nas reunioes, transformam-se
em fatos concretos através dos ciclos ou processo de politicas publicas que
vao desde as fases iniciais de elaboragao até o momento de sua avaliacao e da
decisdo de sua continuidade ou nao.

Os ciclos ou processos de politicas constituem um modelo de analise que
decompde a politica publica em uma série de etapas que formam uma sequéncia
logica, constituindo uma ferramenta proposta pela primeira vez por Charles
Jones em 1970. Desde entdo, sdo cinco as fases na vida ou desenvolvimento
de uma politica publica que mais sdo utilizadas: identificacdo de um problema,
formulag@o de solugdes, tomada de decisdes, implementagdo e avaliagdo®.

Para Lopes e Amaral®, sdo fases de uma politica publica a identificagao
do problema, a sua formulacao, a tomada de decisdes, a implementacao e a
avaliacdo.

Quanto a primeira fase, destaca-se a identificagdo do problema seguida
da formagao da agenda, em que o passo inicial ¢ a defini¢do do problema.
Entrementes esta fase, um problema ¢ consubstanciado e analisado, e
possiveis solugdes sdo examinadas por meio de pesquisa e analise. A medida
posterior ¢ a definicdo de agenda, na qual os esfor¢os sdo usados para ampliar
a visibilidade do problema e compatibilizar o interesse publico e os objetivos
dos tomadores de decisdao™®.

A segunda fase* implica na formulag@o da Politica como consequéncia de
uma situagdo que € vista como problema e, por isso, enquadra-se na Agenda
Governamental; ¢ primordial precisar as linhas de acdo que serdo abracadas
para soluciona-lo. E nesse instante que deve ser definido qual o propésito da
politica, quais serdo os programas desenvolvidos e as metas alcangadas, o que
pode constituir a rejeicdo de muitas propostas de acao.

31d., p. 63.

3 LOPES, Brenner; AMARAL, Jefferson. Politicas puiblicas: conceitos e praticas. Belo Horizonte: Sebrae/MG, 2008. p. 11.
3 Ibid., p. 12.

* Ibid., p. 14.
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A fim de favorecer a formulagdo de propostas, o responsavel pela
elaboragdo da politica publica tem a atribui¢do de se reunir com os atores
envolvidos no contexto (area ou setor) onde ela serd implementada e pedir-
lhes uma proposta sobre qual seria a melhor alternativa a ser seguida. Desta
forma, a autoridade terd diversas opinides que auxiliardo como fonte de
ideias, podendo, inclusive, indicar o caminho desejado por cada segmento
social, auxiliando na escolha e contribuindo com a legitimidade da mesma.

A terceira fase®” implica no processo de tomada de decisdes:

O ato de decidir ¢ simbolicamente importante, pois ¢ a agdo mais visivel do
ator que detém o poder legal e legitimo de decidir. No entanto, deve-se levar
em consideragcdo que muitas decisdes ndo tomadas, adiamentos, enterros de
projetos (feitos com discri¢ao ou ndo) podem ter significado politico igual ou
mais importante que as decisdes adotadas. Nao agir, ou seja, decidir ndo atuar
muitas vezes pode ser tdo revelador como o fato de tomar decisoes e agir®®.

A implementagdo, quarta fase®’, agrega planejamento ¢ a escolha, desta
vez transformados em atos. O corpo administrativo ¢ o responsavel pela
execugdo da politica, portanto cabe a eles a agdo direta, ou seja, a aplicagao,
o controle e monitoramento das medidas definidas. A politica podera sofrer
modificacdes durante essa fase, dependendo da postura e dos interesses do
corpo administrativo®.

A quinta fase revela a avaliagdo das medidas*. Nela é imprescindivel
avaliar a eficacia da implementacdo da politica publica, e existem estratégias
paraavaliar se a politica cumpre suas intengdes originais € se existem quaisquer
resultados ndo intencionais, tais como a pesquisa e andlise. Os resultados da
avaliagcdo podem ser usados durante uma nova fase de definicdo do problema,
caso nao tenha sido bem-sucedida, todavia essa fase de avaliagdo nao deve ser
vista como etapa final do processo de planejamento*.

Planos de educac¢ao: instrumento a servi¢co das Politicas Educacionais e o
papel dos Foruns e Conselhos

Por oportuno, trataremos agora do Plano Nacional de Educacao (PNE),
sua evolucdo historica e suas principais caracteristicas. Foi com o chamado
“Movimento Renovador”, nos anos 1920-1930, que se concebeu, pela primeira

7 Loc. cit.

3 DIAS; MATOS, op. cit., p. 78.

¥ LOPES; AMARAL, op. cit., p. 16.

“ A implementagdo deve ser entendida como um processo autdnomo pelo qual decisdes cruciais sdo tomadas e ndo somente
implementadas. E importante também, no sentido que ¢ uma fase que “cria” politicas, ao orientar novas politicas, sendo, também
fonte de informagdes para a formulagdo de politicas (DIAS; MATOS, op. cit., p. 82).

4 LOPES; AMARAL, op. cit., p. 11. E uma visdo integrada, em que a avaliagdo ¢ realizada em todas as fases da concepgio dos
programas, analisa a pertinéncia e a coeréncia dos problemas, objetivos e instrumentos envolvidos, o processo de implementagdo do
programa e seus resultados.

“ Ibid., p. 18.
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vez no Brasil, a ideia de um Plano Nacional de Educagdao. O Manifesto
dos Pioneiros da Educacdo Nova, de 1932, assinado por um seleto grupo
de educadores, foi o documento que, partindo da identificacdo da educacao
como problema nacional e revelando a dicotomia existente entre politica
educacional e politica econdmica, sintetizou as ideias desse movimento e
estabeleceu a necessidade de um plano nesses moldes®.

Nos textos legais, foi na Constituicdo Federal de 1934, por influéncia
dos trabalhos do grupo acima citado, artigo 150, que apareceu a primeira
referéncia ao PNE — sem estar acompanhado de levantamento ou estudo sobre
as necessidades educacionais do pais — mesmo que por um curto periodo
de tempo, uma vez que a Constituicdo de 1937, que marca o Estado Novo,
desconsidera qualquer ideia vinculada a realizagao de um PNE.

Instituia-se um debate sobre o papel e importancia tanto da LDB quanto
do PNE. O primeiro PNE foi elaborado pelo Conselho Federal de Educacao
somente em 1962, como cumprimento do estabelecido na Lei 4.024/1961.
Saviani sintetizou que: “Na primeira parte do referido plano, o documento
procurou tragar as metas para um plano nacional de educagdo e, numa segunda
parte, estabelecer as normas para aplicagdo dos recursos correspondentes aos
fundos do Ensino Primario, do Ensino Médio e do Ensino Superior’™,

Em novembro de 1997 o segundo congresso nacional de educagdo
consolidou a redagdo do I PNE®* a partir da perspectiva do artigo 214 da CF*.
A sua regulamentacao foi determinada por meio da LDB. Caberia a Unido, em
colaboracgdo com estados e municipios, a atribuicdo de organizar o PNE.

O Plano foi formalizado com a proposta do governo e regulamentado
pela Lei 10.172/2001 de modo a estabelecer “metas gerais para o conjunto
da Nagdo, sera preciso, como desdobramento, adequacao as especificidades
locais e defini¢do de estratégias adequadas, a cada circunstancia, elaboracao
de planos estaduais e municipais™’.

4 Cf. VIDAL, Diana Gongalves. 80 anos do manifesto dos pioneiros da educagio nova: questdes para debate. Educ. Pesq. Sdo
Paulo, v. 39, n. 3, p. 577-588, set. 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-
97022013000300002& Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 15 jul. 2014; SALERMO, Soraia Kfouri; KFOURI, Samira Fayez; LOPES,
Rosana Pereira. Plano Nacional de Educacdo: politica de estado para a educagdo. Nuances: estudos sobre Educagdo, Presidente
Prudente, SP, v. 24, n. 2, p. 16-32, maio/ago. 2013. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.14572/nuances.v24i2.2477>. Acesso em:
20 jul. 2014. p. 21.

“ SAVIANI, Demerval. Sistemas de ensino e planos de educagdo: o ambito dos municipios. Educagdo & Sociedade, ano 20, n. 69, p.
119-136, dez. 1999. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/es/v20n69/a06v2069.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2014. p. 128.

4 PLANO NACIONAL DE EDUCACAO. 4 proposta da sociedade brasileira. Disponivel em: <http://www.adusp.org.br/files/PNE/
pnebra.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2014.

“ BRASIL, 2014f, op. cit, art. 214: A lei estabelecera o plano nacional de educagéo, de duragdo decenal, com o objetivo de articular
o sistema nacional de educagéo em regime de colaboragéo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementagdo para
assegurar a manutengdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de a¢des integradas
dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)
I - erradicagdo do analfabetismo; II - universalizagéo do atendimento escolar; III - melhoria da qualidade do ensino; IV - formagao
para o trabalho; V - promogdo humanistica, cientifica e tecnologica do Pais. VI - estabelecimento de meta de aplicagdo de recursos
publicos em educagdo como propor¢do do produto interno bruto. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 59, de 2009).

47 BRASIL. Lei n. 10.172, de 10 de janeiro de 2001. Estabelece o Plano Nacional de Educacdo. Didrio Oficial da Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jan. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110172.htm>.
Acesso em: 23 jun. 2014. p. 5.
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Tal documento estabeleceu diretrizes e metas para a educacao. Para tanto,
teve por referéncia um diagnostico de realidade (2001-2010), organizado por
niveis e modalidades. A partir do diagndstico estabeleceu diretrizes, objetivos
e metas a serem alcangados. Trouxe também a obrigatoriedade de estados,
Distrito Federal e municipios elaborarem seus respectivos planos decenais.
Sua promulgacdo representou o fecho de um ciclo de profundas mudancas
que caracterizou uma ‘“nova” politica educacional para o pais. Essas
mudangas, iniciadas no final da década de 1980, aprofundaram-se no periodo
compreendido entre 1995 e 2000.

O Plano Estadual de Educacdo®, cuja criacdo esta prevista pelo artigo
241 da CE, teve sua elaboragdo coordenada pelo Executivo, consultados
os orgaos descentralizados do Sistema Estadual de Ensino, a comunidade
educacional, e considerados os diagnosticos e necessidades apontados nos
Planos Municipais de Educacao.

Em 2010, por intermédio da Portaria MEC 1.407%, foi instituido o Forum
Nacional de Educagdao (FNE), instancia de carater permanente, composta
por 35 entidades representantes da sociedade civil e do poder publico e que
funciona como ambiente de interlocugao entre o Estado e a sociedade civil,
participando do processo de elaboragdo, implantagdo e avaliacao da politica
nacional de educacao.

O FNE amplia o debate democratico, iniciado com os Conselhos de
Educacao e com os movimentos de educadores. A Lei 4.024/61 estabeleceu o
Conselho Federal de Educacdo (art. 8°). O Conselho Nacional de Educacao,
com atribui¢des normativas, deliberativas e de assessoramento, foi estabelecido
pela Lei 9.131/95, art. 7°, em substituicdo ao Conselho Federal de Educacao.

Nos termos do artigo 242 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo o
Conselho Estadual de Educagao ¢ 6rgao normativo, consultivo e deliberativo
do sistema de ensino do Estado de Sao Paulo. O Conselho Estadual de
Educacdo do Estado de Sao Paulo foi criado pela Lei n° 10.403, de 6 de
julho de 1971. O Conselho Municipal de Educacao de Catanduva foi criado
pela Lei 3.070/94%°, com a finalidade de assessorar o governo municipal na
formulacao da politica municipal de educagdo. Os membros do conselho
eram livremente nomeados pelo prefeito. Em 1996 o Conselho assumiu um

# O Projeto de Lei n. 1.074/2003 que institui o Plano Estadual de Educagdo ainda esta em tramitagdo na Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo, tendo recebido parecer favoravel da Comissdo de Cultura e Educagdo em 2013. O projeto mencionado esta
disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=202365>.

4 BRASIL. Ministério da Educagdo. Portaria 1.407 de 14 de dezembro de 2010. Institui o Forum Nacional de Educagido — FNE.
Didario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 dez. 2010. Disponivel em: <http:/www.fne.mec.gov.br/images/
doc/Portarial407.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014.

" CATANDUVA. Lei 3.070 de 13 de setembro de 1994. Cria o Conselho Municipal de Educagdo. Didrio Oficial de Catanduva.
Catanduva, SP, 13 set. 1994. Disponivel em: <http:/sapl.catanduva.sp.leg.br/sapl _documentos/norma_juridica/3428 texto_
integral>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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carater deliberativo com a Lei 3.199/96°!, criada nos termos da Lei Estadual
n°9.143/95%. Anova lei estabeleceu que a nomeagao do prefeito se daria apds
a indicagdo das respectivas categorias e passaria a dispor de mais autonomia.
A sua composicao tem sido ampliada ao longo dos anos.

O novo PNE que vigoraria a partir de 2011 ndo foi apresentado ou
convertido em tempo. O Projeto de Lei 8035/2010 foi convertido em lei
apenas em 2014, apos uma tramitagdo conturbada®. A Lei 13.005% preve,
em seu artigo 13, o Sistema Nacional de Educagao, a ser criado nos proximos
dois anos e que sera responsavel pela articulagdo entre os sistemas de ensino,
em regime de colaboragao, para efetivagdo das diretrizes, metas e estratégias
do PNE.

O novo PNE instituiu em seu artigo 5° IV, o Férum Nacional de
Educacdo (FNE) como uma das instancias de monitoramento e avaliacdo do
cumprimento de suas metas. Nesse sentido, o FNE passa a ter previsao legal
expressa. Conforme mencionado anteriormente, o FNE fora criado em 2010
por Portaria do MEC e tem sido um espaco de interlocucao entre o Estado e
a sociedade civil.

O Plano institui metas que incluem a universalizagdo do acesso, a
superacdo das desigualdades e a implantagdo da igualdade, a ampliagdo
do investimento, o incremento da gestdo e da qualidade da educacdo, a
inclusdo, a plena alfabetizacdo de criangas, a elevacdo da alfabetizagdo de
adolescentes ¢ adultos, a eleva¢ao da escolaridade ¢ do acesso e conclusao do
ensino superior e de pds-graduacgdo. Estabelece ainda a melhora na formacao
profissional, remuneracao de docentes e a institui¢do de planos de carreira.

Financiamento

Segundo o modelo legal brasileiro, o financiamento deve ser promovido
por todas as esferas de governo, ocorrendo por via dos trés niveis da federagao.
A gestdo ¢ promovida pela Unido que também fixa e coordena por via de
normas gerais. Contam com a colaboracao de agéncias financiadoras externas
e do Banco Mundial.

Aos estados e aos municipios cumpre conceder a educagao basica, com
algumas variacdes, entre estas instdncias federadas. Para a Unido cumpre a

ST CATANDUVA. Lei 3.199 de 20 de maio de 1996. Dispde sobre o Conselho Municipal de Educagéo. Diario Oficial de Catanduva.
Catanduva, SP, 20 maio 2006. Disponivel em: <http:/sapl.catanduva.sp.leg.br/sapl _documentos/norma_juridica/3479 texto
integral>. Acesso em: 20 jul. 2014. Demais altera¢des: Lei municipal 3.277/97, Lei municipal 3.288/92 e Lei municipal 3.830/2002.
52SA0 PAULO. Lei 9.143 de 09 de margo de 1995. Didrio Oficial do Estado de Sio Paulo. Sao Paulo, 10 mar. 1995. Disponivel em:
<http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1995/1¢i-9143-09.03.1995.htmI>. Acesso em: 20 jul. 2014.

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposi¢des. PL 8035/2010. Disponivel em:<http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490116>. Acesso em: 28 jun. 2014h.

S BRASIL. Lei 13.005 de 25 de junho de 2014. Aprova o Plano Nacional de Educagio - PNE e da outras providéncias. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 jun. 2014g. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/13.005.
htm>. Acesso em: 28 jun. 2014.
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responsabilidade de contribuir para o desenvolvimento e a manuten¢do do
ensino ¢ também no que se refere aos programas suplementares das redes
estaduais e municipais.

O artigo 208 da CF deixa explicito, por meio de sete incisos, 0 modo como
o Estado deve cumprir sua obriga¢do com a educagdo, e para que tais preceitos
sejam obedecidos, o artigo 212 do mesmo dispositivo legal aparece como
complemento, estabelecendo a forma como os diferentes entes federativos
cumprirdo com suas obrigagdes no ambito da educagdo, obrigando os estados
e municipios a destinar no minimo 25% da receita proveniente dos impostos
e responsabiliza a Unido a propor¢cao minima de 18%.

O ensino publico gratuito fica garantido e contemplado através das
principais receitas financiadoras oriundas dos impostos e do salario educagao
recolhido pelas empresas, na forma da lei. As cotas estaduais e municipais da
arrecadagdo do salario-educagdo serdo proporcionais ao numero de alunos
matriculados na educagao basica.

Como preleciona José¢ Afonso da Silva, o efeito benéfico ¢ o de estimular
o aumento de matriculas na educagdo bdsica, uma vez que os estados e
municipios terdo interesse nessa ampliagdo que refletira diretamente na
propor¢ao de participacdo na arrecadagdo da contribuigao™.

Com a Emenda Constitucional n® 14/96 algumas alteragdes foram
realizadas, especialmente quanto as competéncias entre as esferas de governo.
Destaca-se a priorizagao financeira do ensino fundamental com a institui¢ao
do Fundo de Manuten¢ao ¢ Desenvolvimento do Ensino Fundamental e
Valorizagao do Magistério. O objetivo foi promover uma melhor distribuigao
entre os estados e os municipios de fragdes dos valores subvinculados e de
acordo com o numero de alunos matriculados no ensino fundamental. A
complementacdo dos fundos deficitarios de estados e municipios onde os
recursos nao atingem o valor minimo por aluno cabera a Unido.

O Fundo Nacional da Educagdo (FNDE) foi criado pela Lei n° 5.537, de
21 de novembro de 1968%. Ha também os fundos estaduais de financiamento
da educa¢do — FUNDEF, instituido pela EC 14/96 e regulamentado pela
Lei 9.424/967, substituido pelo FUNDEB, a partir da Lei 11.494/07%,

3 Op. cit., p. 844.

% BRASIL. Lei n° 5.537, de 21 de novembro de 1968. Cria o Instituto Nacional de Desenvolvimento da Educagdo e Pesquisa
(INDEP), e da outras providéncias. Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 nov. 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5537.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

S7BRASIL. Lei 9.424 de 24 de dezembro de 1996. Dispde sobre o Fundo de Manutengéo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental
e de Valorizagdo do Magistério, na forma prevista no art. 60, §7°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 dez. 1996b. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19424.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

8 BRASIL. Lei 11.494 de 20 de junho de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manutengéo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental
e de Valorizagdo do Magistério, na forma prevista no art. 60, §7°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 jun. 2007a. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/11.494.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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regulamentada pelo Decreto™. No caso do Estado de Sao Paulo a matéria tem
previsdo na Lei 10.403/1971%. O conselho municipal de acompanhamento
do FUNDEB no municipio de Catanduva foi criado pela Lei municipal
4.371/07°".

O fundo est4 submetido a certas condicionalidades assim como o Plano
de Desenvolvimento da Educac¢do® e o Programa Dinheiro Direto na Escola,
com a finalidade de destinar recursos a suplementar os sistemas educacionais,
porém com limitagdes organizativas e que delegam a descentralizagdo da
aplica¢do dos recursos ao controle social. O tema foi refor¢ado pelo Plano
de Metas Compromisso Todos Pela Educagdo®. Sao investimentos que
contribuem de certa forma com a dindmica educacional e social, mas que ficam
submetidos as regras da Unido, de forma a amenizar suas responsabilidades,
submetendo-as as unidades escolares e seus sistemas educacionais.

Perfil do municipio de Catanduva

No ambito municipal € possivel perceber mais claramente as necessidades
easituacdo dapopulagdo, que em suamaioriando sao atendidas exclusivamente
pelas politicas sociais criadas no ambito da Unido e dos estados.

As politicas publicas desenvolvidas nos municipios envolvem diretrizes,
objetivos e orientagdes sobre a prestacdo dos servigos, € no que se refere a
politica de educacao, cabe a municipalidade implantar a educagado pré-escolar
e ensino fundamental, embora obedecendo a Lei de Diretrizes ¢ Bases de
Educacdo e com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e estado através
de recursos via fundos de educagao. Conforme se mencionou anteriormente,
o Plano Municipal de Educacdo em Catanduva encontra-se previsto na Lei
5.064/2010%, importante instrumento a servigo da politica de educagao.

Cumpre destacar que no municipio os fatos se desdobram, sdo observados,
mas que a criagdo, planejamento, execugao e acompanhamento das politicas
educacionais associam agdes dos trés niveis da federagc@o. No caso da tematica

3 BRASIL. Decreto 6.253, de 13 de novembro de 2007. Dispde sobre o Fundo de Manuteng¢do e Desenvolvimento da Educagio
Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo. Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 nov.
2007b. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Decreto/D6253.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.
60 SAO PAULO. Lei 10.403 de 06 de setembro de 1971. Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, 6 set. 1971. Disponivel
em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1995/1ei-9143-09.03.1995.html>. Acesso em: 20 jul. 2014. (Alterada pela lei
10.238/1999).

1 CATANDUVA. Lei 4.371 de 20 de mar¢o de 2007. Dispde sobre a criagdo do Conselho do FUNDEB. Didrio Oficial de
Catanduva. Catanduva, SP, 20 mar. 2007. Disponivel em: <http://sapl.catanduva.sp.leg.br/sapl_documentos/norma_juridica/4819
texto_integral>. Acesso em: 20 jul. 2014. Alteragdo: Lei municipal 4.615/08.

©2 BRASIL. Ministério da Educagdo. Plano de Desenvolvimento da Educagdo: razdes, principios e programas. Brasilia, DF, 2007c.
Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/arquivos/livro>. Acesso em: 23 jun. 2014.

% BRASIL. Decreto 6.094, de 24 de abril de 2007. Dispde sobre a implementagdo do Plano de Metas Compromisso Todos Pela
Educagéo. Didrio Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 abr. 2007d. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6094.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

¢ CATANDUVA. Lei 5.064 de 9 de agosto de 2010. Dispde sobre a institui¢io do Plano Municipal de Educagido no Municipio
de Catanduva. Diario Oficial de Catanduva. Catanduva, SP, 9 ago. 2010. Disponivel em: <http://sapl.catanduva.sp.leg.br/sapl_
documentos/norma_juridica/5778 _texto_integral>. Acesso em: 20 jul. 2014.
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em comento, as atribui¢des municipais, como vimos, sdo limitadas. Nesse
sentido:

O planejamento educacional situa-se numa perspectiva de constru¢do na rede
de influéncias sociais, economicas, politicas e culturais de que participam
unidades escolares, instancias intermediarias (Nucleos Regionais de Ensino
ou Diretorias Regionais de Educa¢ao), Secretaria de Educacao e Ministério de
Educagdo, num jogo de redefini¢@o constante®.

No municipio de Catanduva existem 37 escolas voltadas ao ensino
fundamental, sendo 13 privadas, 10 publicas estaduais e 14 publicas
municipais. No ensino médio, sdo 20 escolas, das quais 09 sdo privadas e
11 publicas estaduais. Para o ensino pré-escolar, hd um total de 30 escolas,
dentre as quais 16 sao privadas e 14 publicas municipais®.

Em 2012, de acordo com os dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), o nimero de matriculas realizadas no ensino
fundamental foi de 12.745, no ensino médio 4.926 e ensino pré-escolar
2.429%7,

Por sua vez, as matriculas nestes ambitos de ensino se dividem da seguinte
forma (Grafico 1)%:

Grafico 1 - Matriculas em Catanduva (2012)
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Foi avaliado o Censo Escolar 2013 em dois momentos da disponibilizagdo
na internet. Inicialmente, através do sitio eletronico do Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), por duas planilhas
(Excel) - Anexos I e II - com os resultados do niimero de matriculas para
alunos do ensino regular (infantil, fundamental e médio) e da educacdo

% SALERMO, op. cit., p. 19.

6 RELATORIO Conjuntura Catanduva 2012. Disponivel em: <http://www.catanduva.sp.gov.br/ DynamicFiles/File/semdert/
conjuntura_2012.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2014.

“TIBGE. Censo Educacional 2012. Disponivel em: <http://cidades.ibge.gov.br/xtras/temas.php?lang=&codmun=351110&idtema=1
17&search=sao-paulo|catanduvalensino-matriculas-docentes-e-rede-escolar-2012>. Acesso em: 27 jul. 2014.

S Id.
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especial, incluindo Educacao de Jovens e Adultos (EJA), nos seguintes graus
de aprendizado: creche e pré-escola nos anos iniciais e finais; fundamental
e médio; no periodo parcial e/ou integral das unidades da federacdo. Num
segundo momento, apos divulgacdo dessas informacdes para consulta, no
Data Escola Brasil, com os dados finais do Censo Escolar 2013, publicados
no Diario Oficial da Unido, em 30 de dezembro de 2013.

Conclusao

A legislag@o passou por intensas mudancas e a partir da Constituicdo de
1988 imprimiu uma nova configuragao a educacao. Essa configuragao propoe
um sistema em constante processo de discussdo, mudanga e implantacdo. Os
espacos democraticos tém se ampliado. Do mesmo modo, o debate sobre a
qualidade da educagdo, seus objetivos para a constituicdo da cidadania e o
respeito aos seus agentes.

Os desafios se mostram presentes, dentre os quais destaca-se a
implantacao do novo PNE a partir das metas instituidas e a constru¢ao dos
planos estaduais e municipais, ampliando o espaco democratico por via dos
conselhos e foruns de educagao e a tentativa de garantir acesso e permanéncia
efetiva em equipamentos e processos educacionais que garantam a formacao
e transformacao livre dos sujeitos e grupos envolvidos.
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Resumo: O artigo analisa a complexidade dos fenomenos cognitivos e especialmente o papel da
memoria e sua influéncia nas decisdes judiciais. Faz uma breve digressdo sobre os estudos relacionados
com a memoria e sua importancia para a aquisi¢do do conhecimento, para concluir que a memoria
constitui elemento essencial da atividade mental e sua utilizagdo pressupde a disponibilizagdo de
recursos a evocacdo de ideias que se constituem em objetos de investigacdo e aprendizagem, atuando
como fator marcante de ingeréncia no teor das decisdes proferidas nos processos judiciais. Defende,
portanto, que as emanagdes judiciais indiquem uma unidade de coeréncia com o aspecto humano da
relagdo posta sob julgamento.

Palavras-chave: Memoria. Decisdo judicial. Evocagdo. Investigacdo. Aprendizagem.

Abstract: The article analyses the complexity of cognitive phenomena and especially the role of
memory and its influence on judicial decisions. Make a brief digression on the memory-related studies
and their importance to the acquisition of knowledge, to conclude that memory is an essential element
of mental activity and its use presupposes the provision of resources to the evocation of ideas that are
objects of research and learning, acting as striking factor of tampering with the content of the decisions
handed down in lawsuits. Advocates, therefore, that the Court indicate emanations a coherence with the
human aspect of the relationship put under trial.

Keywords: Memory. Judicial decision. Evocation. Investigation. Learning.

Introducio

O objetivo do presente estudo € buscar uma superficial — porém relevante
— analise dos papéis que a memoria desempenha no pensamento € na mente
do julgador no momento em que a decisdo € proferida.

Embora diversos estudos no ambiente juridico, principalmente os de
natureza filosofica, dissertem sobre a problematica envolvendo o positivismo
juridico, pouco se encontra acerca da apreciacdo interna (do ponto de vista
mental) que a memoria exerce na mente do julgador.

Dispde-se 0o modesto estudo perpassar analiticamente aspectos gerais
historicos relevantes, o papel de aspectos mentais — conscientes ou
inconscientes — e a relagcdo que esses aspectos possuem sobre o ato de julgar.

A ideia geral e abstrata de que o ato de julgar circunscreve-se a
elementos exclusivamente objetivos — o que remeteria o julgador a posicao
de mero expectador do ordenamento juridico — cede espago a concepgdes
interdisciplinares do Direito que exigem uma abordagem mais aprofundada
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no sentido de investigar a génese dos elementos que integram o cenario do
julgamento judicial.

Sem a pretensdo de esgotar a matéria, o trabalho propde-se filtrar e indicar
as diretrizes gerais e bdasicas acerca da relagdo da memoria no julgamento
judicial, tudo com o objetivo de oferecer aos operadores a oportunidade de
refletir sobre uma aproximagao que ganha, dia a dia, f6lego maior no cenario
juridico contemporaneo.

Espécies de memoria

Para o professor Ivan Izquierdo, memoria significa “aquisi¢ao, formagao,
conservagao e evocagao de informagdes™'. Significa, portanto, toda informacao
recebida pelo individuo, as quais passam por um processo de formacao e
fixa¢do por determinado lapso temporal de armazenamento mental para que,
posteriormente, sejam evocadas, reproduzidas ou recordadas.

Os estudos relacionados a memoria distam a Antiguidade e sdo
intensificados nos dias atuais.

Aristoteles ponderava que os seres humanos aprendem por associacao.
Todas as informagdes recebidas do mundo exterior pela mente passam pelos
orgdos dos sentidos. No “Tratado das coisas naturais” distinguir memoria,
como sendo “a faculdade de reter coisas que voltam espontaneamente ao
espirito”, e reminiscéncia, a “faculdade de encontrar, pelo esfor¢o, algo que
se sabe saber’”.

Apesquisa sobre esse tema, na modernidade, ocorreu no século XIX através
do método experimental de Hermann Ebbinghaus, consistente na pratica diaria
de uma lista de silabas com certa similitude, porém diferentes, concluindo-se
que “quanto mais tempo consagramos em aprender a informagao nova, mais
a reaprendemos’.

Tulving, no século XX, apds analisar pacientes com lesdes cerebrais as
mais variadas, as quais danificavam de forma diferenciada a memoria, propos
o0 uso das terminologias memoria declarativa ¢ memdoria ndo declarativa®.

Segundo Ivan lIzquierdo’, a memodria declarativa é aquela em que
“podemos declarar que existem e podemos relatar como a adquirimos”. Por
ela ¢ possivel armazenar os eventos, conhecimentos, fatos etc. As memorias
declarativas sdo divididas em episodicas, as quais se referem aos eventos
vivenciados ou assistidos, € semdnticas, onde se encontram todos 0S nossos
conhecimentos, como as nogdes sobre matematica e geografia.

'[ZQUIERDO, Ivan. Memoria. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 11.

2 FUENTES, Daniel et al. Neuropsicologia: teoria e pratica. Porto Alegre: Artmed, 2008. p. 169.
3 Ibid., p. 169.

4Ibid., p. 175.

3 Op. cit., p. 30.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014. 81



Memoria ndo declarativa consiste na “habilidade para realizar algum
ato ou comportamento aprendido por intermédio de certo tempo de esfor¢o”
(como andar de bicicleta, por exemplo)®.

Outro tipo de memoria existente € o da generalizacdo que, nas li¢des
do professor Antéonio Damadsio, consiste em atribuir uma noc¢ao geral para
as coisas, ou seja, uma nog¢ao geral de como sdo os caes, de como sao as
cadeiras, de como sdo os homens’.

A memoria de procedimento ¢ aquela que se manifesta através de uma agao.
Envolve memorias de “capacidades” ou habilidades motoras e sensoriais € o
que comumente chamamos de “habitos™®. Diferentemente das declarativas —
através das quais se declara o conhecimento de algo — esta modalidade induz
a demonstragdo de saber algo, como, por exemplo, a forma como se deve de
fato executar as notas de uma musica que se sabe tocar.

Através de critério de fungdo, encontra-se a memoria de trabalho,
caracterizada por manter ativa por alguns minutos a informacdo recebida.
Também serve para manter o senso de nogao, direcao, do ser humano, de saber
onde se estd, o que se esta a fazer a cada instante e, como salienta o professor
Ivan Izquierdo, diferentemente dos outros tipos existentes de memoria, esta
“nao produz arquivos™.

Tomando por base o critério temporal constata-se a memoria de curta
durag¢do e a memoria de longa dura¢do. Como o proprio nome sugere, a
memoria de curta duragao possui um tempo curto de duragdo, tendo como
papel, segundo Ivéan Izquierdo, o de “manter o individuo em condi¢des de
responder através de uma copia efémera da memoria principal, enquanto esta
ainda ndo tenha sido formada”'®. Ja a memoria de longa duragdo é aquela
que perdura por um lapso temporal maior, podendo ser evocada dentro de tal
periodo de tempo. Tais espécies de memoria consagraram o modelo elaborado
por Atkinson e Shiffrin, no século XX, método através do qual a informagao
recebida passa pelo processo memoria sensorial — memoria a curto prazo
— memoria a longo prazo — lembranga. Tal estrutura fora importante para o
estudo da memoria pela neuropsicologia'’.

A memoria priming é aquela evocada com uma “dica”?. Por exemplo,
evocar um poema integralmente ao citar apenas as primeiras palavras do
primeiro verso.

¢ Ibid., p. 175.

7 DAMASIO, Anténio R. E o cérebro criou o homem. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 177.
8 Ibid., p. 30.

°Ibid., p. 25.

10 bid., p. 72.

" 1bid., p. 170.

12 Ibid., p. 34.
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Existem também as habilidades da memoria envolvidas no uso da
linguagem. Por elas, as palavras sdo arquivadas no cérebro a partir de um
“saber como”, diferentemente do “saber que”.

O neurocientista Anténio Damasio observa:

Além de imagens perceptuais em varios dominios sensoriais, o cérebro
necessita de uma forma de armazenar os respectivos padroes, de algum modo,
em algum lugar, e precisa manter um trajeto para recuperar os padroes, de
algum modo, em algum lugar, para que em algum lugar e de algum modo sua
tentativa de reprodugao funcione®.

O importante ¢ saber que a memoria se subdivide em diversas espécies e
cada qual possui caracteristicas proprias que permitem recuperar os padrdes
gravados na mente e a forma como essa reproducdo ocorre ¢ importante para
o presente estudo.

Evocacao

A evocagdo é o mecanismo pelo qual se revive as memoérias. E o ato de
acordar a memoria armazenada na mente. Segundo o professor Ivan I[zquierdo:
“O processo de evocacao ¢ metabolicamente importante em muitas regides do
cérebro e, em parte, envolve a reativacao de sistemas de neurotransmissores
(noradrenalina, acetilcolina, acido glutamico) e proteinas cinase (ERKs,
CaMKII, PKA) utilizados na consolidag¢ao”'.

Para o professor Antonio Damasio:

A capacidade de manobrar o complexo mundo a nossa volta depende dessa
faculdade de aprender e evocar. Nossa faculdade de imaginar possiveis eventos
também depende de aprendizagem e evocagdo e ¢é o alicerce que nos permite
raciocinar e planejar o futuro e, de modo mais geral, criar solugdes inovadoras
para um problema'’.

O processo metabolico para reviver tais memorias, para uma evocacgao
proxima daquela informagdo recebida, pode ser intensificado através de
estimulos. Quanto maior o conjunto de estimulos (dicas, sinais, agdes, gestos,
sons, dentre outros), a evocagdo sera mais genuina e mais frutifera.

Aevocacao pode resultar, também, de um processo de fixagao de memorias.
Ao serem evocadas diversas vezes, as memorias tendem a permanecer
armazenadas nas mentes de maneira que, cada vez menos, precisem de
estimulos para revivé-las e tender a perpetuidade.

3 Ibid., p. 167.
4 Op. cit., p. 85.
15 Ibid., p. 168.
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O estado emocional da pessoa ¢ um importante fator que incide
significativamente quanto a receber informagdes, bem como no momento
de evoca-las. As emogdes servem como um obstaculo ou um catalisador no
momento de armazenar as informagdes.

Daniel Fuentes exorta a importancia das emogdes para a memoria:

A importancia das emocdes para a memoria havia sido apontada por
Hughlings-Jackson nas tltimas décadas do século XIX, mas o grande mérito
da sua descrigdo coube a Freud que, em 1891, em uma obra intitulada Sobre a
Afasia, afirmou que quase sempre ha um vinculo emocional com a lembranga'®.

As pessoas possuem alta capacidade para gravar uma informacdo
quando em estado de bom humor, podendo evoca-la, posteriormente, sem
dificuldades, sem obstaculos. Porém, caso recepcionem tal informacdo em
estado emocional negativo (depressdo, angustia, ansiedade), reduz-se de
maneira consideravel a capacidade de armazena-la ou evoca-la eficazmente.

A incidéncia do estado emocional negativo pode ser observada quando
ocorre o fendmeno popularmente conhecido como “branco”, normalmente
ocasionado por um estado emocional de tensdo, ambiente no qual as pessoas
ndo sdo capazes de recordar a informagdo que sempre conseguem evocar
quando nao estao em tal estado.

Sobre o tema, o professor Ivan Izquierdo explica o processo metabolico,
bem como ressalta a influéncia do estado emocional ao armazenar e ao evocar
a memoria:

Os estados de animo, as mudancas de humor e os estados sentimentais causam
e sdo regulados por vias cerebrais muito bem definidas, que usam como
neurotransmissores a noradrenalina, a dopamina, a serotonina e a acetilcolina,
cada uma delas atuando sobre receptores bem diferentes espalhados por todo o
cérebro. Alguns desses estados favorecem a aquisi¢ao, consolidagdo ou evocagao
dos mais diversos tipos de memoria, por agdo das substancias mencionadas sobre
um ou outro receptor nas regides cerebrais que fazem ou evocam memorias. As
vezes, podem afetar de forma oposta a formagdo das memorias de curta e longa
duragdes; as vezes, pelo contrario, afetam esses dois tipos de memoria no mesmo
sentido; as vezes, o efeito de alguma dessas vias predomina sobre o das outras; as
vezes, essas vias agem simultaneamente com intensidade semelhante!”.

Ao se considerar que a evocagao constitui a capacidade de buscar na memoria
os aspectos relevantes da atividade mental, ato esse permeado e influenciado
pela emocdo, possivel ¢ raciocinar que o julgamento depende substancialmente
da evocagao de fatos e outros elementos presentes na memoria.

16 Op. cit., p.169.
"1ZQUIERDO, Ivan. 4 mente humana. Disponivel em: <https://www.ufmg.br/online/arquivos/IZQUIERDO.pdf>. Acesso em: 16
jul. 2014.
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O positivismo juridico e a atuacdo da memoria no ato de julgar

Sabe-se que a construgdo do sistema juridico brasileiro atrela-se a
concepg¢do romana de Direito, especialmente a alianga entre a legalidade e a
aplicagdo do Direito, expoente do qual sobrevieram movimentos doutrinarios
comumente designados de positivismo juridico.

Apenasrecentemente movimentos como o ativismo judicial —controvertido
por orientagdes de viés contrario a abertura sistémica denominado garantismo
— chegaram ao universo forense empunhando a bandeira da liberdade ao
julgador judicial no sentido de construir a interpretagdo — normalmente
fundada na visao principialista do direito — que melhor se afeigoe ao concreto,
ainda que isso importe avancgar sobre a legalidade pura a ponto de privilegiar
disposigdes constitucionais.

Apesar desse novo cenario, fato ¢ que a tradi¢cdo juridica ¢ permeada
pela visdo aristocratica de que o conhecimento da ciéncia juridica estad
indissociavelmente atrelado ao conhecimento da lei e a capacidade do jurista
em memora-las.

Exemplos desse panorama sdo os critérios fixados em editais para
concursos publicos para carreiras juridicas, os quais proclamam a ideia de
que o candidato deve sorver o maior nimero possivel de disposi¢des legais.
Segundo tal critério, o conhecimento da lei serd a régua que medira a extensao
do conhecimento do candidato.

Essanocao tradicionalista ¢ encampada pelo concursando que, ao ingressar
na carreira juridica, transfere para a vida profissional aquelas orientagdes
conceituais impostas durante a preparagao para a aprovagao no sentido de que
o preparo e a competéncia do julgador estariam diretamente proporcionais
ao numero de disposi¢des normativas que conseguiu armazenar na memaoria.

E nesse cenario que entra a relevancia da memoria.

A concepgao tradicional coloca a memorizagdo de normas juridicas como
fundamental para a aplicacdo do Direito, esquecendo-se, no entanto, de
valorizar o bom senso ¢ a equidade no momento de julgar.

Aliés, quer parecer que esse apego a letra da lei e a nova funcdo que
a jurisprudéncia desempenha no contexto juridico nacional — baseada
na perspectiva que visa implantar a celeridade processual por stmulas
ou precedentes judiciais que obstam a admissibilidade de recursos — sdo
colocados como forma de desafogo do altissimo volume de processos que
tramitam perante o Poder Judiciario.

Impende, entretanto, refletir: se a faculdade de imaginar possiveis
eventos depende da evocagdo, ao se considerar que o sistema de criacao de
normas juridicas ¢ permeado por fatores que ndo exprimem propriamente
a preocupagao dos poderes constituidos com o bem estar da coletividade —
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muitas vezes se estd diante de interesses econdmicos e politicos sobrepondo-
se a interesses nobres — reina uma notoria e justa desconfianga com o sistema
de criacdo normativo.

Ao mesmo tempo em que se desconfia da capacidade legislativa em
imaginar possiveis eventos a partir de genuinos interesses coletivos — ou ao
menos a maioria, segundo critérios democraticos e republicanos — ha grandes
esperancgas de que decisdes judiciais amparadas em principios concretizem
interesses relevantes do ponto de vista do interesse da maioria.

Mas ¢ importante registrar que ndo se pretende criticar as concepgoes
positivistas e sim constatar que o positivismo privilegia uma atuacdo da
memoria exclusivamente evocativa do ordenamento porque exige, apenas,
a tarefa do jurista consistente em recordar as passagens do ordenamento que
sustentaria a decisdo judicial.

Talvez ai esteja a questao essencial do positivismo: € possivel confiar que
os poderes constituidos sejam capazes de regular a vida das pessoas em suas
mais diversas relagdes sem depender de um senso pré-reflexivo que conduza
essa regulacdo de modo equilibrado e sob a perspectiva da justica?

Se a resposta a pergunta formulada acima for positiva, estar-se-a diante da
crenca de que a regulacdo normativa, por si so, seria capaz de implantar um
sistema implacavelmente justo, cujo aperfeicoamento independe da utilizacao
de um senso de reflexdo e aplicado automaticamente apenas pela utilizacdo
da memoria, que consiga atrair para os casos concretos a regulagdo abstrata
normativamente prevista.

Se a resposta for negativa, imprescindivel refletir sobre a atuagdo do
julgador a partir de outro ponto de vista.

Itinerario mental no ato de julgar

As pessoas tomam diversas decisdes cotidianas relacionadas a diversas
tarefas. Antes de pensar propriamente sobre a decisdo judicial, ¢ importante
ponderar como seria o processo de decisao mental humano, independentemente
do cendrio em que esteja inserido.

Sobre esse ponto, a no¢do do que ocorre com as pessoas nas mais
comezinhas atividades ¢ manifestada por David Brooks:

No dia a dia, somos bombardeados com milhdes de estimulos — uma extrema
e barulhenta confusio de sons, cenas, cheiros € movimentos. Ainda assim, no
meio desse caos pirotécnico, partes diferentes do cérebro e do corpo interagem
para formar um Sistema de Posicionamento Emocional. Assim como o Sistema
de Posicionamento Global, o GPS, que pode estar em seu carro, o Sistema de
Posicionamento Emocional sente sua situa¢do atual e a compara com o vasto
corpo de informagdes que tem guardado em sua memoria. Ele forma certos
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julgamentos sobre o curso em que vocé esta, se vai produzir resultados bons
ou ruins, ¢ entdo reveste cada pessoa, lugar ou circunstancia com uma emogao
(medo ou excitagdo, admiragdo ou repugnancia) ¢ uma reagdo implicita
“sorria” ou “ndo sorria”, “aproxime-se” ou “afaste-se”) que nos ajudam a
viver'®,

Em seguida, David Brooks especifica as implicagdes da tomada de
decisdes:

Essa compreensao da tomada de decisdo leva a algumas verdades essenciais.
Razdo e emog¢do ndo sdo separadas e opostas. A razdo ¢ aninhada na emocgao
e depende dela. A emocao atribui valor as coisas, e a razdo s6 pode fazer
escolhas com base nessas avaliagdes. A mente humana pode ser pragmatica
porque no fundo ¢ romantica. Ademais, a mente € 0 eu ndo sdo uma Unica
coisa. A mente ¢ uma série de processos paralelos, evidentemente complicada.
Nao ha capitao sentado na cabine tomando decisdes. Nao ha teatro cartesiano —
um ponto onde todos os processos e possibilidades diferentes se unem para ser
classificados e onde agdes sdo planejadas. Em vez disso, como colocou Gerald
Edelman, laureado com o Nobel, o cérebro se parece com um ecossistema,
uma rede associativa fantasticamente complexa de disparos, padrdes, reacdes
e sensacdes, todos comunicando com e respondendo a diferentes partes do
cérebro e todos competindo por um pedaco de controle sobre o organismo. Por
fim, somos primordialmente andarilhos, ndo tomadores de decisdo. No decorrer
do século passado, as pessoas tenderam a conceber a tomada de decisdo como
um ponto no tempo. Vocé acumula os fatos, as circunstancias e as evidéncias
e ai faz uma ligacao. Na verdade, ¢ mais exato dizer que somos peregrinos em
um cenario social. Vagamos por um ambiente de pessoas e de possibilidades.
Ao vagarmos, a mente realiza um ntimero quase infinito de julgamentos de
valor, que se acumulam para formar objetivos, ambigdes, sonhos, desejos e
maneiras de realizar as coisas'’.

Abordando essa tematica com maior profundidade, o Professor Antonio
Damésio traz, também, relevantes licoes sobre a forma como as pessoas
tomam decisoes:

O organismo (0 corpo e seu cérebro) interage com objetos, e o cérebro reage
a essa interacdo. Em vez de fazer um registro da estrutura de uma entidade, o
cérebro registra as varias consequéncias das interagoes do organismo com a
entidade. O que memorizamos de nosso encontro com determinado objeto nao
¢ s0 sua estrutura visual mapeada nas imagens Opticas da retina. Os aspectos
a seguir também sao necessarios: primeiro, os padrdes sensitivo-motores
associados a visao do objeto (como os movimentos dos olhos e pescoco ou
movimento do corpo inteiro, quando for o caso); segundo, o padrio sensitivo-
motor associado a tocar e manipular o objeto (se for o caso); terceiro, o padrao
sensitivo-motor resultante da evocacdo de memorias previamente adquiridas
relacionadas ao objeto; quarto, os padrdes sensitivo-motores relacionados ao

8 BROOKS, David. O animal social. Rio de Janeiro: Objetiva, 2014. p. 37.
¥ Ibid., p. 39. (grifo do autor).
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desencadeamento de emogdes e sentimentos associados ao objeto.

[...]

O que normalmente denominamos memoéria de um objeto é a memoria
composta das atividades sensitivas e motoras relacionadas a interagdo entre o
organismo e o objeto durante dado tempo. O conjunto das atividades sensitivo-
motoras varia conforme as circunstancias ¢ o valor do objeto, ¢ 0 mesmo se
da com a retencdo de tais atividades. Nossas memorias de certos objetos sdo
governadas por nosso conhecimento prévio de objetos comparaveis ou de
situagdes semelhantes. Nossas memorias sdo preconceituadas, no sentido do
termo, pela nossa historia e crengas prévias®.

Aplicando esses conhecimentos gerais a tarefa do julgamento juridico,
possivel ¢ imaginar que o julgador, ao desenvolver a tarefa sacra de encontrar
uma justa solugdo para a questao posta a apreciagdo, recorra a diversos bancos
de dados da atividade mental; intriga qual seria o caminho que a atividade
mental percorreria.

Nesse contexto, Eduardo Carlos Bianca Bittar exalta a relevancia da
pratica no discurso juridico:

Assumindo-se a leitura, a interpretagdo e a escrita de textos como a vida e o
funcionalismo das atividades dos operadores do direito, ha que se admitir que o
dominio das técnicas textuais se inscreve entre os capitulos de maior importancia
para a operacionalizac@o de informagdes juridicas.

Ora, nessa medida, justifica-se a necessidade de estudo das técnicas de uso,
manipulacdo e emprego da linguagem juridica. O discurso das praticas juridicas
(normativas, burocraticas, decisdrias, cientificas) demanda conhecimentos
especificos, formas de locugdo, técnicas de redacao, estilos e medidas proprios.
Quando se esteve a discutir a questdao dos discursos juridicos em espécie,
nesta obra, esteve-se a mencionar a existéncia de universos de discurso que os
sustentam em sua autonomia, sendo cada qual bem circunscrito por caracteristicas
inconfundiveis. Quer-se dizer que existem peculiaridades a serem examinadas
dentro de cada dimensao em que se manifesta o discurso juridico, a saber: o
universo de discurso normativo, com sua peculiar constru¢do imperativa; o
universo de discurso burocratico, com sua peculiar construgdo formular; o
universo de discurso decisorio, com sua peculiar estrutura persuasiva e dialética;
o universo de discurso cientifico, com sua peculiar constitui¢ao epistemologica.
Assim, sabendo-se que alguns instrumentos técnicos sdo imprescindiveis para
a vivéncia do discurso em suas peculiares manifestagdes, ¢ mister o estudo da
articulagdo pratica do discurso, tendo-se em vista o dominio dos elementos
indispensaveis para a apresentagdo (construgdo) e dissecagdo (desconstrugdo)
de todo discurso juridico?.

A abordagem lancada na licdo de Bittar — e ai ha apenas um expoente
entre tantos outros na mesma direcdo — deixa clara a preocupac¢ao linguistica

2 Op. cit., p. 169. (grifo do autor).
2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 387.
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e metodoldgica da atividade juridica, o que obviamente ndo se desconsidera
ou se critica.

Ocorre que, paralelamente aos discursos e referéncias da pratica juridica
no ato de julgar, indispensavel ponderar o que esta por tras da decisao judicial.

Essa investigacdo passa pela reflexdo acerca do que estd no interior da
mente do julgador no momento da elaboragdo da decisdo judicial, ou seja,
refletir sobre as bases do conhecimento ¢ os mecanismos de reconstitui¢ao do
processo de evocacao no momento em que se profere o julgamento.

O sistema processual lanca um olhar meramente formal e pragmatico
sobre essa temdtica. O Codigo de Processo Civil inaugura o capitulo que
trata da sentenga e da coisa julgada (artigo 458) enumerando os requisitos da
sentenca. Perpassa a ideia de que o julgador, no momento em que profere a
sentenc¢a, primeiro relata as principais ocorréncias do processo, fundamenta
as questoes de fato e de direito e em seguida lanca o dispositivo através do
qual resolve as questdes a si submetidas.

Nao ha davidas, no entanto, que o ato de julgar ¢ muito mais complexo ao
que enuncia o Codigo de Processo Civil. Tal qual ocorre em outras decisdes
que os humanos tomam sobre tantas questdes apresentadas durante a vida, a
atividade mental sai em busca de diversos elementos que procurardo orienta-
lo na decisdo.

Surge, pois, uma questdo fundamental: no ato de julgar, o julgador
deveria apenas recorrer as modalidades de memoria que o faz recordar-se
do ordenamento juridico ou poderia, concomitantemente a isso, explorar os
padrdes sensitivo-motores relacionados ao desencadeamento de emocgdes e
sentimentos associados a constru¢do de um senso comum tedrico do jurista?

Necessidade de pensar o Direito a partir das peculiaridades da relagao
juridica processual

No momento em que o julgador profere a sentenga, muito mais do que relata-
la, fundamenté-la e lancar o dispositivo, desenha-a, antes de tudo, sobre dois
fundamentais niveis: (i) exame da questao a partir dos eventos do mundo que as
normas juridicas objetivamente previram (visao externa); por tal exame, enxerga
os eventos manifestados no processo valendo-se de uma analise “de fora”, baseada
em experiéncias calcadas na capacidade do editor da norma juridica em pensar
hipoteses abstratas que se consubstanciariam em casos concretos € permitiriam
uma solu¢do que o 6rgdo emissor pensou ser aquelas mais adequadas; (ii)
analise a partir dos eventos mentais perpassados ao longo da vida do julgador;
em tal hipotese, a mente, através da memoria, vai em busca de pensamentos,
lembrangas, desejos e sensacdes pertencentes a experiéncia pessoal do julgador,
hipotese na qual a atividade nao € influenciada por introspecgdes externas; aqui,
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nenhuma norma juridica afeta o que se passa internamente na mente do julgador;
nada supera aquela sensacdo de se colocar no lugar de quem esta sendo julgado.

Se, de um lado, a andlise da questdo prende-se ao primeiro nivel que
impoe ao julgador aplicar a solu¢ao segundo crengas que podem ser muito
distintas das suas — nessa hipdtese o julgamento estd afeito as normas
juridicas cuja evocacdo partiu da perspectiva meramente positivista —, o
segundo pilar assenta-se no entendimento comum da vida, da percepgao
que antes de recorrer aos delineamentos exteriorizados pelo positivismo,
a relacdo juridica processual apresenta sujeitos de direito material que
merecem andlise subjetiva sob a perspectiva da justica, do bom senso e
do equilibrio, o que nem sempre ¢ obtido pela aplicagdo fria e objetiva do
direito positivo.

Seguindo o padrao de atuacdo da memoria como instrumento de evocacao
do ordenamento juridico e das orientacdes por ele perpassadas — inclusive as
nocivas — a atuacdo do jurista tende a desconsiderar — inconscientemente —
aspectos importantes no ato de julgar, especialmente o senso de justica que ha
de imperar como pressuposto basico de qualquer decisdo judicial.

Ao vincular o ato de julgar a recorrente evocagao do ordenamento juridico
—sem ponderar e refletir todas as razdes que ensejaram a positiva¢cao da norma
—, 0 julgador desempenha-se como um autémato que deposita tdo sublime
fun¢do ao exercicio da fun¢do normativa. Confia, as cegas, que ao legislador
¢ possivel antever e disciplinar com senso de equilibrio e justica todas as
circunstancias da vida cotidiana.

Da mesma forma que o imaginario ¢ a imaginagdo utilizam conteudos
da memoria para criar novas formas e concepgoes, o ato de julgar nao deve
circunscrever-se a memoria pura e simples. E importante utilizd-la para
elaboracdo de novas formulas e conceitos que privilegiem o justo e coloquem
em terreno secundario a longeva e tradicional aplicacdo formal do Direito
mediante ajuste da norma ao fato.

Ao privilegiar a evocagdo apenas do ordenamento juridico, o jurista deixa
ao esquecimento o segundo nivel que pode permear a atividade mental a partir
de critérios relacionados a concepgdes ligadas a justica.

Como, entdo, seria possivel ao julgador buscar os espacos implicitos que,
conjugados a evocacao objetiva do ordenamento juridico, credenciam-no a
proferir um julgamento ndo exclusivamente baseado em orienta¢des positivistas?

O principal desafio ¢ compreender que a atividade mental compde-se de
disposi¢do que vincula razdo e emogdo, ou seja, os contetidos mentais nao
sdo apenas explicitos (decorrentes da linguagem juridica calcada no discurso
normativo que realiza o itinerario de fora para dentro), mas recorrentemente
implicitos (utiliza a base de conhecimentos internos).
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E fundamental a conscientizagdo de que o julgamento niio é um mero jogo
de palavras ou de aplicagdo de técnicas de linguagem, mas na necessidade de
partir do viés de que na relacdo processual estdo alojados seres humanos que
aguardam e dependem daquela decisdo para realizacao de direitos materiais.

Sobre a utilizagdo da decisdo juridica como cenario ideal a validagao do
Direito, Rafael Lazzarotto Simioni enfatiza:

Contudo, no nivel da paradoxologia das operagdes do sistema, Luhmann
observa que a validade do direito estd na propria decisdo juridica. Nao existe
norma valida sendo a partir do seu reconhecimento, ainda que implicito, na
forma de uma deciséo juridica. Nessa perspectiva, ficam mais claros os motivos
que oportunizam a diferenciag¢@o entre direito material e direito processual no
nivel das teorias do processo (nivel da autodescri¢@o). E esses motivos, ao que
parece, estio todos relacionados com a positivagao da validade do direito, quer
dizer, com o paradoxo da “validade da positiva¢do da validade do direito”,
pois somente a partir desse paradoxo ¢ que surte um direito processual como um
ambito autdnomo de referéncia para as operagdes juridicas?.

Namedida em que ¢ fundamental pensar o processo como o palco principal
no qual se apresentam as discussdes filosoficas e tedricas acerca da atuacao
do ordenamento juridico — notadamente a importancia que se atribui a ele —,
refletir sobre o que ocorre internamente na mente do julgador no momento em
que profere a decisdo apraz-se igualmente importante.

Independentemente das escolas que interpretam a ciéncia juridica e cujas
discussoes se alocam no terreno da epistemologia, propde-se a reflexdo em
torno das origens e dos reflexos da decisdo judicial no campo processual,
especialmente nos sujeitos da relagao processual.

Al entra a necessidade de investigar as profundezas da mente do
julgador para pensar que importantes aspectos nao explorados sdo relevantes
no momento em que se profere a decisdo judicial, essencialmente a
conscientizacao de que a prolagdo da decisao, a partir da evocagao de critérios
meramente objetivos e tecnicamente amparados na linguagem perpassada
pelo ordenamento juridico, tende a talhar um viés cuja concrecao despreze
as necessidades e peculiaridades dos sujeitos da relacdo juridica processual.

Conclusao

A memoria constitui fator elementar da atividade mental e sua utilizagao
disponibiliza recursos a evocacdo como instrumento de investiga¢do e
aprendizagem de dados armazenados na mente.

22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximagdes entre a estrutura social e semantica do
processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba, PR: Jurua, 2011. p. 52. (grifo do autor).
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A tradicdo judicial a qual se filia o sistema brasileiro privilegia a utilizacdo
da memoria a partir da evocagao do ordenamento juridico como sustentaculo
da decisdo judicial, confiando que essa atividade de exportar e adaptar para
0 caso especifico os preceitos pré-concebidos equivale a suficiéncia dos
imperativos como suposi¢do de uma decisdo adequada.

Esse contexto importa necessariamente em desprezar e relegar ao
esquecimento a utiliza¢do da evocagao de aspectos relevantes: as experiéncias,
o entendimento comum da vida e a percepcdo de que antes de recorrer aos
delineamentos exteriorizados pelo ordenamento juridico, o julgador deve se
conscientizar de que, na relagao juridica processual, existem sujeitos de direito
material que aguardam uma decisdo justa e harmonica com os primados da
justica.

Pede-se que o julgador tenha, além da percep¢do que vem de fora para
dentro da mente (itinerario que deflui da atuacdo positivista), outra que sai de
dentro para fora e assim consiga exteriorizar para o caso concreto ndo apenas
as prévias concepgoes do ordenamento, mas, sobretudo, indique uma unidade
de coeréncia e ideias que estejam preocupadas com o aspecto humano da
relagdo, ciente e consciente de que se as normas que disciplinam a questao
sdo importantes, muito mais relevante ¢ saber que a espera da decisado judicial
estdo pessoas angustiadas e esperancosas que aquela decisdo, mais do que
tecnicamente simétrica ao ordenamento, consiga acalentar suas almas com a
sensagdo de que se trata de uma decisao justa.
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das Faculdades Integradas Padre Albino, e almeja apresentar alguns conceitos importantes de
responsabilidade ambiental aplicada em todo o globo e principalmente na cidade de Catanduva-SP.
O objetivo do estudo do grupo de pesquisa foi levantar e analisar os conceitos e a legislagdo em nivel
federal, estadual e municipal e, consequentemente, as propostas de mudangas no cendrio da cidade
de Catanduva e como essas alteragdes podem auxiliar no equilibrio no processo de desenvolvimento
urbano, para que se obtenha melhoramento na qualidade de vida nas areas urbanas.

Palavras-chave: Responsabilidade ambiental. Desenvolvimento urbano. Saneamento ambiental.
Educacao ambiental.

Abstract: This article is the result of a research project conducted by students of the law school
Faculdades Integradas Padre Albino, and aims to present some important concepts for environmental
responsibility applied across the globe and especially in the city of Catanduva-SP. The objective of
the research group was up and analyze the concepts and legislation level federal, state and municipal
and consequently the proposed changes in the city scene Catanduva and how these changes can help
balance the development process urban, in order to obtain improvement in the quality of life in urban
areas.

Keywords: Environmental responsibility. Urban development. Environmental sanitation.
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Introduciao

Responsabilidade Ambiental ¢ um conjunto de atitudes: individuais,
coletivas, publicas e privadas, voltado para o desenvolvimento sustentavel
do planeta, ou seja, estas atitudes devem levar em conta o crescimento
econdmico ajustado a protecdo do meio ambiente na atualidade e para as
geragdes futuras, garantindo sua sustentabilidade.

O projeto de pesquisa com o tema ‘“‘Responsabilidade Ambiental:
Globalizagdo e Soberania” constitui-se em um instrumento de sensibilizagao
e capacitacdo dos alunos do curso de Direito para as questdes ambientais
locais e globais, objetivando uma internalizacdo de conceitos que se reverterao
em uma nova postura coletiva: de compromisso e responsabilidade na esfera
socioambiental do municipio.

O artigo 1° da Politica Nacional de Educagdo Ambiental (Lei 9.795/99)
define a Educagdo Ambiental como “processos por meio dos quais o individuo
e a coletividade constroem valores, conhecimentos, habilidades, atitudes
e competéncias voltados para a conservagdo do meio ambiente”!. Neste

! BRASIL. Politica Nacional de Educagdo Ambiental, Lei Federal n°. 9.795/99. Brasilia, DF, 1999.
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contexto, a educagdo e responsabilidade ambiental devem ser postuladas
como um agente aglutinador e fomentador dos processos de transformacao
social, pois tém como arcabougo metodologico a agao educativa permanente,
através da qual individuos e comunidades tomam consciéncia de sua realidade
e desenvolvem condic¢des para enfrentar a problematica socioambiental de
forma proativa.

O entendimento da questdo ambiental como fruto da inter-relacdo de
diversos fatores - fisico, bidtico, ecologico, social, econdmico, historico, cultural,
religioso, psicoldgico e politico - existentes na relagao entre homem, sociedade e
ambiente, ¢ imprescindivel para garantir uma gestao ambiental adequada.

A concepgao da Responsabilidade Ambiental se apoia no entendimento da
busca de um maior equilibrio no processo de desenvolvimento urbano, para
que se obtenha melhoramento na qualidade de vida nas dreas urbanas.

Considerado os preceitos constitucionais, especificamente o preambulo,
os principios fundamentais e o artigo 225, todos previstos na Constituicao
Federal (CF), e os conceitos de globalizagdo e soberania, a pesquisa buscou
verificar a relagdo de efetividade das normas constitucionais com os conceitos
de soberania e globalizacao.

A soberania e o Estado moderno

A soberania que durante muito tempo era tida como um poder absoluto,
relativizou-se em decorréncia do desenvolvimento do Direito, conforme
demonstra o Direito Ambiental, o Direito Internacional e os Direitos Humanos.

As modificagdes legislativas internacionais refletem as necessidades do
mundo globalizado, em que os direitos humanos tém se destacado no cendrio
internacional.

Os tratados internacionais de prote¢do aos direitos humanos, bem como
os tribunais internacionais buscam efetivar esses direitos, ndo apenas as
necessidades do contexto mundial em que nos inserimos, mas na grande
evolugdo do pensamento humano, como resultado da luta pelos direitos,
envolvendo grandes guerras, assassinatos em massa, terrorismo e diversas
atrocidades que trouxeram a tona mudancgas no conceito de soberania.

O dicionario Michaelis conceitua soberania como:

1 carater ou qualidade de soberano. 2 Autoridade suprema. 3 Forga tirada do
conhecimento do direito natural. 4 Autoridade moral considerada suprema;
poder supremo, irresistivel. 5 Os direitos anexos ao soberano ou soberana. 6
Extensdo territorial sob a autoridade de um soberano. 7 Qualidade do que ndo
tem apelagdo ou recurso. 8 Autoridade, imperiosidade, poder, superioridade. 9
Exceléncia, primazia. 10 Altivez, soberbia. S. do povo ou s. popular: principio
segundo o qual todo o poder politico emana do povo e € em nome dele exercido

94 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



(consignado na Constitui¢do brasileira). S. politica, Social: possibilidade que
tem o Estado de usar do poder, limitado somente pelas condigdes da politica
interna e obrigac¢des contratuais para com outras nagdes>.

O conceito de Soberania, historicamente, esta vinculado a racionalizagao
juridica do Poder, no sentido de transformagdo da capacidade de coer¢do em
Poder Legitimo. Ou seja, na transformagao do Poder de Fato em Poder de Direito,
configurando um dos pilares teoricos do Estado Constitucional Moderno.

Bobbio® indica que o conceito de Soberania pode ser concebido de maneira
ampla ou de maneira estrita. Em sentido /ato, indica o Poder de mando de
ultima instancia, numa sociedade politica e, consequentemente, a diferenca
entre esta e as demais organiza¢des humanas, nas quais nao se encontra este
Poder Supremo. Este conceito estd intimamente ligado ao poder politico. Ja
em sentido estrito, na sua significagdo moderna, o termo soberania aparece,
no final do século XVI, junto com o Estado absoluto, para caracterizar, de
forma plena, o poder estatal, sujeito tnico e exclusivo da politica.

Hans Kelsen®, referindo-se a vinculagdo do Estado Constitucional
Moderno por meio de tratados, escreveu que “em regra geral, pode-se dizer
que o tratado ndo prejudica a soberania, ja que, definitivamente, esta limitacao
se baseia na propria vontade do Estado limitado; mais ainda: em virtude desta
limitacao, fica assegurada a soberania estatal”.

Conforme essa construgao historica, o Estado Constitucional Moderno
assume voluntariamente suas obrigacdes internacionais, ficando, dessa forma,
submetido ao Direito Internacional por sua propria vontade soberana.

Embora a fase de exploracdo desregrada dos recursos ambientais tenha
persistido ao longo da histéria da humanidade, o meio ambiente tornou-se a
grande preocupacdo de todas as comunidades do nosso planeta nas ultimas
décadas, seja pelas mudangas provocadas pela acio do homem na natureza,
seja pela resposta que a natureza da a essas acdes.

No Brasil, a prote¢ao ao meio ambiente surge no contexto legal a partir de
diversas normas esparsas, sendo que o proprio Codigo de 1916 ¢ considerado
norma precursora dessa protecao, ao tratar, nos direitos de vizinhanga, do uso
nocivo da propriedade.

Na década de 1980, em virtude da grande influéncia exercida pela
Conferénciadas Na¢des UnidasparaoMeio Ambiente,realizadaem Estocolmo,
em 1972, houve o aumento da consciéncia ecoldgica, intensificando, pois, o
processo legislativo na busca de protegdo e preservacao do meio ambiente.

2 MICHAELIS. Diciondrio de portugués online. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?
lingua=portugues-portugues&palavra=soberania>. Acesso em: 08 set. 2014.

3 BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. 6. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1994.

*KELSEN, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. 3. ed. Ciudad de México: UNAM, 1969. p. 421.
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Nesse contexto, quanto a legislagdo infraconstitucional, ¢ necessaria a
lembranca de dois marcos legislativos: a Lei n® 6.938/81, que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, segundo a qual hd que se assegurar a
“manutencdo do equilibrio ecologico, considerando o meio ambiente como
um patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo
em vista o uso coletivo”, nos termos do art. 2°, inciso I, da referida norma; ¢ a
Lein® 7.347/85, a qual disciplina a acdo civil piblica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, possibilitando o acesso coletivo a Justica
para defesa do meio ambiente.

Frise-se que conquanto tenha surgido apos o advento da Constituicao de
1988, aLein®9.605/98, na sua qualidade de norma infraconstitucional, merece
ser destacada, visto que dispde sobre as sancdes penais ¢ administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

A tutela constitucional do meio ambiente

A Constituicdo Federal de 1988 representa um marco na legislacao
ambiental brasileira, pois além de ter sido a responsavel pela elevagdo do
meio ambiente a categoria dos bens tutelados pelo ordenamento juridico,
sistematizou a matéria ambiental, bem como estabeleceu o direito ao meio
ambiente sadio como um direito fundamental do individuo. Sem olvidar que,
de forma inovadora, instituiu a prote¢ao do meio ambiente como principio da
ordem economica, no art. 170.

Segundo as palavras de Silva’, a Constitui¢ao foi, portanto, a primeira
a tratar deliberadamente da questdo ambiental, trazendo mecanismos para
sua prote¢do e controle, sendo denominada por alguns como “Constitui¢ao
Verde”.

A referida Carta Magna aborda a matéria em apreco em diversos titulos e
capitulos, seja mediante referéncias explicitas ou implicitas. Contudo, ¢ em
capitulo especifico, o de nimero VI, em seu artigo 225, que se encontra todo
o arcabougo norteador do direito ambiental brasileiro.

O Direito Ambiental é positivado na Constitui¢ao Federal em seu art. 225

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecologico das espécies e ecossistemas; (Regulamento)

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
¢ BRASIL. Constitui¢ao Federal. Disponivel em: <http://www2.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 set. 2014.
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IT - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais
e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa ¢ manipulagdo de material
genético; (Regulamento)

IIT - definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragao e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa
a integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo; (Regulamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instala¢ao de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade; (Regulamento)

V - controlar a produg¢do, a comercializagdo ¢ o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida ¢ o meio
ambiente; (Regulamento)

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fun¢do ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade. (Regulamento)

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgdo ptblico
competente, na forma da lei.

§ 3°- As condutas ¢ atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais ¢ administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense ¢ a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, ¢ sua
utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condigdes que assegurem a
preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.
§ 5° - Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acdes discriminatorias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizago
definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser instaladas.

Porém, Direito Ambiental ainda possui alguns conceitos diversificados
entre os doutrinadores, como Jos¢ Afonso da Silva, que estabelece que:

Como todo ramo do Direito, também o Direito Ambiental deve ser considerado
sob dois aspectos: a) Direito Ambiental objetivo, que consiste no conjunto de
normas juridicas disciplinadoras da protecdo da qualidade do meio ambiente;
b) Direito Ambiental como ciéncia, que busca o conhecimento sistematizado
das normas e principios ordenadores da qualidade do meio ambiente’.

Apresentadas as observagdes iniciais a respeito do Direito Ambiental cabe
salientar a importancia de alguns principios no estudo do Direito Ambiental e
de suas fontes normativas.

7 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 8. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 17.
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Principio da intervencio estatal obrigatoria na defesa do meio ambiente

O principio da intervencao estatal obrigatoria esta previsto no item 17 da
Declaracdo de Estocolmo de 1972 eno art. 227, caput, da Constituicdo Federal.
Tais dispositivos normativos da Declaragdo de Estocolmo e da Constituicao
de 1988 consignaram expressamente as responsabilidades e obrigacdes do
poder publico, tanto no ambito administrativo quanto no legislativo e até
no ambito jurisdicional, cabendo ao Estado adotar as politicas publicas e os
programas de a¢ao necessarios para cumprir esse dever imposto.

Esse ¢ um dos principios de maior relevancia para a presente pesquisa,
pois ressalta que se a defesa do meio ambiente ¢ um dever do Estado, a
atividade dos orgdos e agentes estatais na promocdo da preservacido da
qualidade ambiental passa a ser, consequentemente, de natureza compulsoria,
obrigatoria. Com isso, torna-se viavel exigir do poder publico o exercicio
efetivo das competéncias ambientais que lhe foi outorgada, evidentemente
com as regras e contornos previstos na Constitui¢cao e nas leis.

A Carta Magna atribuiu competéncias ambientais administrativas e
legislativas aos trés entes da nossa federacdo: a Unido, aos Estados e aos
Municipios. Portanto, todos os entes federados sao responsaveis por elaborar
a legislacdo, executar, fiscalizar e punir questdes ambientais.

Ou seja, todas as entidades politicas tém atribuigdo administrativa comum
para proteger o meio ambiente, com fundamento no artigo 23, III, IV, VI, VII
e XI da Constituicao Federal.

Além da gestdo ambiental ser de cooperagdo do tricotdmico federalista,
toda a sociedade brasileira também tem responsabilidade em relacdo a
eficiéncia dessa administragdo, por diversas maneiras, como por exemplo
participagdo em audiéncias publicas, assento para membros da sociedade
civil organizada no Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA),
Ac¢ao Popular ambiental que pode ser proposta por qualquer cidadao.

Principio da participacao popular na protecio do meio ambiente
Em razdo do sistema democratico, ou principio democratico de direito, todas
as pessoas tém o direito de participar ativamente das decisdes politicas ambientais.
A participagdo popular na prote¢do do meio ambiente estd prevista
expressamente no Principio numero 10 da Declaragdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento de 1992:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais ¢ assegurar a participagao,
no nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional,
cada individuo terd acesso adequado as informagdes relativas ao meio
ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informacdes
acerca de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a
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oportunidade de participar dos processos decisorios. Os Estados irdo facilitar e
estimular a conscientizagao ¢ a participagao popular, colocando as informacdes
a disposi¢do de todos. Sera proporcionado o acesso efetivo a mecanismos
judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a compensagdo e
reparacdo de danos®.

Trata-se, portanto, de decorréncia necessaria do direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e do regime juridico do ambiente como
bem de uso comum do povo.

As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP’s) e
Organizagdes Sociais (OS) poderdo receber fomento estatal, se atendidos os
pressupostos legais para a celebragdo de termo de parceria.

Principio da garantia do desenvolvimento econdmico e social ecologica-
mente sustentado

Esse principio reflete o artigo 225 da Constitui¢do Federal, combinado
com o artigo 170, VI, do mesmo diploma legal, bem como o principio 04 da
Declaracdo do Rio: ““Para alcangar o desenvolvimento sustentavel, a protecao
ambiental constituira parte integrante do processo de desenvolvimento e nao
pode ser considerada isoladamente deste””.

A visdao politica dominante atualmente em relagdo a problematica
ambiental, consagrada na Conferéncia das Nac¢des Unidas de 1992'°, sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (realizada no Rio de Janeiro), foi
consolidada na expressdo desenvolvimento sustentavel.

Considerando que as necessidades humanas sao ilimitadas, principalmente
num sistema capitalista, em que o marketing levaaum consumismo desenfreado'!
e 0s recursos ambientais sdo finitos, ha a necessidade de salientar que o planeta
tem uma capacidade maxima e a defesa do meio ambiente precisa ser ponderada
com outros valores econdmicos e sociais protegidos pela ordem juridica.

Principio da funcio social e ambiental da propriedade

A fun¢do social da propriedade foi reconhecida expressamente pela
Constituicao de 1988, nos artigos 5°, inc. XXIII, 170, inc. III, e 186, inc. II,
artigo 1.228, § 1° do cédigo Civil que prescrevem que a propriedade privada
tem uma fungao social, isso significa que a propriedade tem cinco atributos,
quais sejam: uso, gozo, disposicao, reivindicagdo e socioambiental.

8 ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Rio 1992. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/
rio92.pdf.> Acesso em: 16 set. 2014.

°1d.

1071d.

' SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes consumistas: do consumo a compulsdo por compras. Séo Paulo: Globo, 2014.
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Significa que ao proprietario se impde o dever de exercer o seu direito de
propriedade, ndo mais unicamente em seu proprio e exclusivo interesse, mas
em beneficio da coletividade, sendo precisamente o cumprimento da funcao
social que legitima o exercicio do direito de propriedade pelo seu titular.

Nesses termos, ao estabelecer no art. 186, inc. II, que a propriedade rural
cumpre a sua fungdo social quando ela atende, entre outros requisitos, a
preservacdo do meio ambiente, na realidade, a Constitui¢do estd impondo
ao proprietario rural o dever de exercer o seu direito de propriedade em
conformidade com a preservacao da qualidade ambiental.

Principio da avaliacio prévia dos impactos ambientais das atividades de
qualquer natureza

A avaliacdo prévia de impactos ambientais ¢ certamente um dos principios
mais importantes do ordenamento juridico em matéria de protecdo do meio
ambiente, prevista, de forma expressa, no art. 225, §1°, inc. IV, da CF, no art.
9° inc. IlI, da Lei 6.938/81, e no principio 17 da Declara¢ao do Rio de 1992:

A avaliagdo do impacto ambiental, como instrumento nacional, serd efetuada
para as atividades planejadas que possam vir a ter um impacto adverso
significativo sobre o meio ambiente e estejam sujeitas a decisdo de uma
autoridade nacional competente!'2.

Ou seja, o planejamento do impacto ambiental precisa ser analisado pelas
autoridades competentes antes da realiza¢do de atividades e antes da tomada
de decisdes que possam ter algum tipo de influéncia na qualidade ambiental.

Principio da prevencao de danos e degradagoes ambientais

Com previsdo no artigo 225 da Constitui¢do Federal e em resolu¢des do
CONAMA, esse principio decorre verificagdo, com fundamento na ciéncia,
paraprever os danos ambientais decorrentes de determinadas atividades lesivas
ao meio ambiente, assim sera imposto ao empreendedor condicionantes para
mitigar os prejuizos.

A ideia de protecdo abrange tanto atividades de reparagdo, como de
prevencao. Consoante ensina Marcelo Abelha Rodrigues sobre o principio da
prevencao:

Sua importancia estd diretamente relacionada ao fato de que, se ocorrido o
dano ambiental, a sua reconstituicdo ¢ praticamente impossivel. O mesmo
ecossistemajamais pode serrevivido. Umaespécie extintaéum dano irreparavel.
Uma floresta desmatada causa uma lesao irreversivel, pela impossibilidade de

12 Op. cit.
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reconstitui¢do da fauna e da flora e de todos os componentes ambientais em
profundo e incessante processo de equilibrio, como antes se apresentavam'?.

Para a efetivacao do referido principio precisa de um constante estudo
em relagdo aos danos ambientais que as atividades podem causar ao meio
ambiente. Paulo Affonso Leme Machado organiza em cinco itens a aplicagao
do principio da prevengao:

1°) identificacdo e inventario das espécies animais e vegetais de um territério,
quanto a conservacgdo da natureza e identificacao das fontes contaminantes das
dguas do mar, quanto ao controle da poluicdo; 2°) identificagdo e inventario
dos ecossistemas, com a elaboragdo de um mapa ecoldgico; 3°) planejamentos
ambiental e economico integrados; 4°) ordenamento territorial ambiental para
a valorizacdo das areas de acordo com a sua aptidao; e 5°) Estudo de Impacto
Ambiental'.

Assim, com a certeza cientifica do dano ¢ possivel propor medidas para
impedir a degradagcdo do meio ambiente.

Principio da responsabilizacao das condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente

Também conhecido como principio do poluidor pagador, é necessario
que o poluidor responda pelos custos da degradacdo causada. Essa amplitude
da responsabilizagdo do degradador estd prevista nos ambitos: civil,
administrativo e penal.

Consta na Declaragdo do Rio de 1992, principio 16:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizagdo
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a
abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da
poluicdo, com a devida atengdo ao interesse publico ¢ sem provocar distor¢des
no comércio e nos investimentos internacionais'®,

Esse principio também foi fonte do artigo 14, § 1°, da Lei n°. 6.938/1981,
que prevé que o poluidor fica responsavel, mesmo sem existéncia de culpa,
por reparar os danos causados ao meio ambiente, bem como a terceiros
afetados pelo evento.

Tal principio tem diversos desdobramentos legais e praticos, tais como
o artigo 33, § 6° da Lei n°. 12.305/2010, que determina que os fabricantes
e importadores dardo a destinagdo ambientalmente adequada aos produtos e

13 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 203.

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994. p. 36.

15 Op. cit.
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embalagens. Os fabricantes de pilhas e baterias sao exemplos de fornecedores
que devem dar o destino correto apos a devolucao pelo usuério.

Principio da cooperacio internacional em matéria ambiental

A cooperagao internacional ¢ de relevante importancia para a protecao do
meio ambiente, mesmo considerando os apontamentos sobre soberania feitos
no inicio do texto, a cooperagao entre 0os povos nao reconhece fronteiras
no tocante a0 meio ambiente, pois os fenomenos poluidores ultrapassam
qualquer fronteira.

Vale ressaltar os diversos tratados internacionais na esfera ambiental.
O artigo 77, da Lei n°. 9.605/1998, trata da cooperagao penal internacional
para a preservacdo do meio ambiente. Outros diplomas legais, eventos e
documentos podem ser citados a titulo de ilustracdo, como a Conferéncia
das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente (Conferéncia de Estocolmo)
realizada pelo ONU em 1972; Convengdo sobre o comércio internacional
das espécies da fauna e flora selvagens em perigo de extin¢do, celebrado
em Washington em 1973; Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento (Rio/1992 ou ECO/1992); que originou a
Agenda 21, a declaracao de principios para o desenvolvimento sustentavel
das florestas (Carta das Florestas), Convencdo sobre a diversidade
bioldgica; Protocolo de Kyoto a Convencdo quadro das Nagdes Unidas
sobre mudanca climatica; Acordo de Copenhague; Acordo quadro sobre
complementacao energética regional entre os estados partes do Mercosul e
estados associados.

Esse principio recebeu status de principio fundamental, pelo artigo 4°, IX,
da Constituicao Federal.

O principio n° 2 da Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992, repetindo o principio n° 21 da Declaragao de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano de 1972, foi expresso em
resguardar a manutencdo da soberania dos Estados na explora¢do de seus
recursos, segundo suas proprias politicas ambientais e de desenvolvimento,
ao mesmo tempo, porém, em que enfatizou a responsabilidade dos paises de
velar para que as atividades realizadas dentro de sua jurisdicdo ou sob seu
controle ndo causem danos ao meio ambiente de outros Estados ou a areas
situadas fora dos limites das jurisdi¢des nacionais. E exatamente a ideia de
soberania norteada pela imprescindivel cooperagdo internacional.

16 DECLARACAO da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano — 1972. Disponivel em: <http:/www.
apambiente.pt/_zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1972_Declaracao_Estocolmo.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2013.
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Plano de saneamento integrado: planejamento e efetividade na preserva-
¢ao do meio ambiente

O conceito de saneamento ambiental amplamente discutido pela
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), formada por quase todos os paises
do Mundo, ¢ abordado na Conferéncia de Estocolmo (1972) e Conferéncia do
Rio de Janeiro (1992):

E o conjunto de a¢des socioecondmicas que tém por objetivo alcancar niveis
de Salubridade Ambiental, por meio de abastecimento de agua potavel, coleta
e disposicao sanitaria de residuos sélidos, liquidos e gasosos, promog¢ao da
disciplina sanitaria de uso do solo, drenagem urbana, controle de doengas
transmissiveis ¢ demais servigos ¢ obras especializadas, com a finalidade de
proteger e melhorar as condigdes de vida urbana e rural'”.

Dentro desse conceito mais amplo, um recorte cada vez mais utilizado
para uma parte do saneamento ambiental ¢ a classificagdo de Saneamento
Basico, que envolve os sistemas e servigos para o abastecimento de agua, o
esgotamento sanitario, a limpeza publica ou manejo dos residuos sélidos e o
manejo de aguas pluviais.

A Lei do Saneamento Basico ou Lei n° 11.445 de 05 de janeiro de 2007,
regulamentada pelo Decreto Federal n® 7.217/10, determina que a prestagao
dos servicos publicos de saneamento basico deve ocorrer com base em um
plano que apresente claramente os objetivos, metas, agdes e prazos visando a
universalizacdo do acesso ao saneamento basico a toda a populagdo municipal
dentro de um horizonte de planejamento de vinte anos — com revisodes a cada
quatro anos, pelo menos.

A Lei do Saneamento Basico busca garantir que a prestagdo destes
servigos a populacdo ndo se dé exclusivamente pelo exame da rentabilidade
econdmica e financeira, mas que leve em consideragdo o objetivo principal
que consiste em garantir a todos os cidaddos o direito ao saneamento basico.
Por essa razdo, os investimentos ndo sdo mais entendidos como uma decisao
empresarial, mas como metas de universalizacdo e de integralidade, no
sentido de permitir o acesso de todos aos servigos, inclusive daqueles que,
por sua baixa renda, ndo tenham capacidade de pagamento.

A norma, entretanto, ndo impde uma estatizagdo ou a privatizacao do
setor, apenas cria um ambiente legal a que devem se subordinar todos os
prestadores dos servigos de saneamento basico, sejam eles entes publicos
estaduais e municipais, ou entidades privadas e de economia mista.

"7”BRASIL. Ministério da Saude. Fundagdo Nacional de Saude. Manual de saneamento. Brasilia. Disponivel em: <http://gestaoportal.
sebrae.com.br/customizado/gestao-ambiental-biblioteca/bib_manual_saneamento.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2013.
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Ainda segundo a legislag@o incidente sobre o setor, as prefeituras tinham
até o dia 31 de dezembro de 2010 para elaborarem e aprovarem junto a Camara
dos Vereadores seus Planos Municipais de Saneamento Basico. O prazo foi
determinado pela Lei Federal n® 11.445/2007 e pela Resolugao Recomendada
n°® 33/2007, que preveem que o municipio que ndo cumprir a determinacao
serd penalizado civel e criminalmente. Entre as puni¢cdes apontava-se para a
perda de incentivos fiscais, como as verbas do Programa de Aceleragdo do
Crescimento (PAC), entre outras. O Decreto Federal n® 7.217/10 prorrogou o
prazo dos municipios ao dispor que:

a partir do exercicio financeiro de 2014, a existéncia de plano de saneamento
basico, elaborado pelo titular dos servigos, sera condigdo para o acesso a
recursos orcamentarios da Unido ou a recursos de financiamentos geridos ou
administrados por 6rgdo ou entidade da administrag@o publica federal, quando

destinados a servigos de saneamento basico's.

Cabe aindaressaltar que a lei preveé que os contratos que tenham por objetivo
a prestacao de servigos publicos de saneamento ficam condicionados a adotar
as diretrizes e agOes previstas no plano municipal de saneamento basico.

Esta disposto na lei que revisar periodicamente o plano de saneamento
¢ necessario e se trata de tarefa que depende de uma agenda permanente de
discusséo sobre a salubridade ambiental local.

O acesso a informagao, imprescindivel para o controle social, também ¢
garantido no Art. 26 da Lei n°® 11.445/2007. Destaca-se que o presente plano
municipal de saneamento bésico, neste caso, denominado pelo gestor de
Plano de Saneamento Integrado de Catanduva (PISB), deve atender a alguns
principios fundamentais, tais como:

* precaugdo: sempre que existam riscos de efeitos adversos graves ou
irreversiveis para o ambiente, em geral, e para os recursos hidricos,
em particular, ndo devera ser utilizado o argumento de existéncia de
lacunas cientificas ou de conhecimentos para justificar o adiamento
das medidas eficazes para evitar a degradacao ambiental:

* prevengdo: sera sempre preferivel adotar medidas preventivas que
impecam a ocorréncia de efeitos ambientais adversos ou irreversiveis,
do que recorrer, mais tarde, a medidas corretivas desses mesmos
efeitos;

8 BRASIL. Lei federal 11.445 de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/1ei/111445.
htm>. Acesso em: 08 set. 2014.

1Y CATANDUVA. Prefeitura Municipal de Catanduva. Plano integrado de saneamento basico (PISB) do municipio de Catanduva-
SP. Disponivel em: <http://www.catanduva.sp.gov.br/DynamicFiles/File/DOWNLOADS/pisb/DRENAGEM.pdf>. Acesso em: 08
set. 2014.
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» usodasmelhores tecnologias disponiveis: naresolu¢ao dos problemas
ambientais em geral e dos recursos hidricos, em particular no que
respeita ao tratamento das dguas residuais;

* usudrio-pagador: este principio engloba o do poluidor-pagador.
Trata-se de uma norma do direito ambiental que consiste em obrigar
o poluidor a arcar com os custos da reparagao do dano por ele causado
ao meio ambiente;

* competéncia decisoria: as decisdes deverdo ser tomadas pelos 6rgaos
da administracdo municipal que estdo em melhores condi¢des para
fazé-las, em fun¢do da natureza dos problemas e das consequéncias
das decisoes; e

* solidariedade e coesao municipal: na gestao do sistema de saneamento
deverao ser respeitados os principios da solidariedade e da coesao.

Estudo de caso: Plano de Saneamento Integrado no municipio de
Catanduva-SP

No decorrer das pesquisas surgiu a necessidade de buscar as peculiaridades
do municipio de Catanduva em relagdo aos quatro eixos do Plano de
Saneamento Integrado (4gua, esgoto, drenagem e residuos solidos), com base
nas exigéncias legais da legislagdo federal supra citada.

Foi verificado que havia um processo de licitacdo, Tomada de Precos
n°® 67/2012, originado do processo administrativo n® 2012/9/32030, para a
contratacdo de uma empresa especializada para, junto com a equipe técnica
da prefeitura de Catanduva e a populagdo, elaborar o Plano de Saneamento
Integrado de Catanduva (PISB).

Todo o estudo que sera apresentado foi transformado na Lei Municipal n°
5.558, de 09 de junho de 2014,

Para atender a legislacao federal, o municipio de Catanduva apresentou o
PISB fundamentado nos seguintes pilares:

* objetivos para a universalizacdo da oferta dos servigos, admitidas
solugdes graduais e progressivas, observando a compatibilidade com
os demais planos setoriais;

* programas, metas e agdes previstos para curto, médio e longo
prazo e buscando atingir os objetivos de modo compativel com os
respectivos planos plurianuais e com outros planos governamentais
correlatos, identificando possiveis fontes de financiamento;

+ agoes para emergéncia e contingéncias; e

2 CATANDUVA. Lei Municipal n°. 5.558, de 09 de junho de 2014. Disponivel em: <http://www.catanduva.sp.gov.br>. Acesso em:
08 set. 2014.
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* mecanismos e procedimentos para a avaliagdo sistemdtica da
eficiéncia e eficacia das agdes programadas.

O PISB de Catanduva deve, ainda, reger-se pelos seguintes objetivos
gerais?':

* buscar a melhoria significativa dos niveis quantitativos e qualitativos
do atendimento em matéria de abastecimento de agua, esgotamento
sanitario, limpeza publica e manejo de residuos solidos, drenagem e
manejo das aguas pluviais;

» estabelecer procedimentos regulares de articulacao entre os diversos
setores de saneamento para a gestdo dos recursos naturais no ambito
do municipio;

* Dbuscar a resolug¢do imediata de disfun¢des ambientais graves ou que
envolvam riscos potenciais para a satde publica;

» reconhecer a valorizacdo ambiental dos sistemas hidricos;

* proteger e valorizar os recursos hidricos subterraneos; e

 aperfeicoar os sistemas de informacao e de capacidade de avaliagdo
e monitoramento dos setores do saneamento basico.

Planejamento estratégico dos setores de saneamento basico

A estruturagdo e a operacionalizagdo dos servigos publicos de saneamento
basico dos municipios brasileiros que abrangem os sistemas de abastecimento
de 4gua e de esgotamento sanitario, a drenagem urbana e o sistema de limpeza
publica e de manejo de residuos solidos, impdem-se como um importante
desafio aos gestores publicos.

Por se tratarem de servicos que possuem natureza essencial e que, como
tais, devem ser fornecidos basicamente como direitos dos cidadaos, o poder
publico buscou neste Plano formular as proposi¢des através de ferramentas
normativas, organizacionais e de planejamento.

Para enfrentar os problemas vigentes, o administrador tera de lidar com
dificuldades institucionais e financeiras, na medida em que as agdes requeridas
exigem forte cooperagdo entre os diversos setores publicos, e destes com a
sociedade civil, como também, em muitos casos, com agentes privados.

Para alcangar os objetivos gerais indicados pela Lei de Saneamento Bésico
e tomando como base as constatagdes dos diagnosticos de cada um dos setores,
foram estabelecidos objetivos especificos de cada uma das areas (drenagem,
agua, esgoto e residuos solidos) e, a partir destes, foram estabelecidas metas
para seu alcance e propostos programas e acoes considerando um horizonte
de planejamento de vinte anos.

2 Id.
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E importante que o PISB de Catanduva esteja instituido como lei municipal
para que este possa ser utilizado como o principal instrumento de captagdo de
recursos para estudos e projetos integrantes do sistema de saneamento basico
municipal, junto aos 6rgaos financiadores do governo federal.

Por si sO, o estabelecimento de programas e agdes que melhorem o
funcionamento operacional e gerencial de cada um dos setores ja pode ser
considerado um avanco. Esta clareza inicial, entretanto, poderd se tornar
in6cua caso nao venha acompanhada de mecanismos institucionais que sejam
capazes de garantir a adequagdo normativa e regularizagao legal dos sistemas.

O primeiro componente desta estrutura institucional ja foi definido
pelos gestores. Trata-se da implantacdo do Conselho Municipal do Plano de
Saneamento Integrado (CMPSI), 6rgao consultivo em matéria de natureza politica
de saneamento, meio ambiente e saide, composto por representantes do poder
publico e da sociedade civil. O CMPSI devera ser instituido por lei municipal.

Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS) e outras formas alternativas
de implantacao

A Constituicao Federal, promulgada em 1988, como ja mencionado
anteriormente, consagrou os principios da livre iniciativa, valoriza¢ao do trabalho,
incentivo ao cooperativismo, respeito ao ambiente, justiga social, protecdo ao
consumidor, a¢des coletivas. Consigna-se também que a Politica Nacional dos
Recursos Hidricos, estabelecida nos termos da Lei n® 9.43322, publicada em 09
de janeiro de 1997, recepcionou o principio do poluidor-pagador.

A responsabilidade dos produtores de agrotoxicos pelo retorno das
respectivas embalagens e a implantacdo da sistematica de logistica reversa,
hoje consagrada como instrumento crucial na gestdo de residuos, foram
institucionalizadas pela Lei 9.974, datada de 07 de junho de 2000. E ndo
foi s6 isso, pois no ano de 2006, o Decreto n° 5.940 foi promulgado e este
determina a coleta seletiva e destinagdo aos catadores do material descartado
pela administragdo publica federal.

Outras leis também tiveram relevancia ao estabelecer as diretrizes
nacionais para o saneamento basico, como a Lei do Saneamento Basico®,
inclusive maior importancia que as anteriores para o alcance da cidadania
pelos catadores, ao inclui-los como aptos a se responsabilizar pela coleta
em ambitos restritos, admitindo sua contratacdo por convénios, mediante

22 Art. 19. A cobranga pelo uso de recursos hidricos objetiva:

I - reconhecer a agua como bem econdmico e dar ao usudrio uma indicag¢do de seu real valor;

1I - incentivar a racionaliza¢do do uso da agua;

111 - obter recursos financeiros para o financiamento dos programas e intervengdes contemplados nos planos de recursos hidricos.
Art. 20. Serdo cobrados os usos de recursos hidricos sujeitos a outorga, nos termos do art. 12 desta Lei.

% BRASIL, 2014, Op.
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alteracdo da lei de licitagdes. Iniciou-se, entdo, a partir do estabelecimento
destas diretrizes, a visualizagdo de uma possibilidade real dos catadores
organizados contratarem com a municipalidade.

A partir da promulgacao da Lei n°® 12.305/10, a qual instaurou o PNRS, as
associagdes organizadas iniciaram a coleta de pequenas areas e encetaram a
condig¢do de prestadores de servigos publicos de limpeza urbana e reciclagem.

O processo de evolugdo socioldgica dos catadores de materiais reciclaveis
¢ importante no PNRS e no panorama urbano consumidor. A inclusdo dos
catadores de materiais reciclaveis ndo se deu de forma isolada, nem tampouco
imediata, foi o reconhecimento de uma jornada que se prolonga ha mais de
dez anos de luta organizada pelo reconhecimento do valor do trabalho de
catag¢do na cadeia da reciclagem, conforme demonstra a Carta de Brasilia*,
expedida no congresso nacional de catadores realizado em 2001.

O grande desafio estd em incluir os trabalhadores que sofrem rejeicao
social associada ao objeto de sua atividade no rol da Classificagdo Brasileira
de Ocupagdes do Ministério do Trabalho ¢ Emprego em 2002%, assim como o
estigma atribuido aos trabalhadores de baixa renda e escolaridade. Esta ¢ uma
questao fundamental para o dimensionamento da tensdo econdmico-social
estabelecida nacionalmente pelas diretrizes e prazos da PNRS.

Os catadores sao relacionados as caracteristicas do material que coletam
e separam, portanto, da mesma forma que os residuos, sdo socialmente
descartados. Assim como os residuos domésticos que, pelo senso comum,
deixam de ser responsabilidade dos seus produtores no exato momento em
que sao postos da porta de suas casas para fora, tanto melhor seria - para o
mesmo senso comum - se os catadores nao coexistissem com os transeuntes.
E necessario reforgar o fato de que os residuos sdo o objeto de trabalho dos
catadores e ndo o lixo, no sentido de sujidade, sujeira, imundice, coisa ou
coisas inuteis, velhas, sem valor.

Conclusao

Apesquisafoidivididaemduas fases principais: aprimeira fase foi destinada
a pesquisa bibliografica de alguns conceitos como soberania, globalizagao,
Direito Ambiental, principios do Direito Ambiental, e fundamento normativo

2+ Os participantes do 1° Congresso Nacional dos Catadores de Materiais Reciclaveis, realizado em Brasilia nos dias 4, 5 e 6 de junho
de 2001, que contou com a participagdo de 1.600 congressistas, entre catadores, técnicos e agentes sociais de 17 estados brasileiros, e
0s 3.000 participantes da 1* Marcha Nacional da Populag¢@o de Rua, no dia 7 de junho do mesmo ano, apresentam a toda a sociedade
e as autoridades responsaveis pela implantagdo e efetivagdo das politicas publicas, as reivindicagdes e propostas que seguem. Cf.
CONGRESSO de catadores de material reciclado. Disponivel em: <http://www.mncr.org.br/box_1/principios-e-objetivos/carta-de-
brasilia>. Acesso em: 29 jun. 2013.

23 5192: Trabalhadores da coleta e selegdo de material reciclavel: Descrigdo sumaria: Os trabalhadores da coleta e selegdo de material
reciclavel sdo responsaveis por coletar material reciclavel e reaproveitavel, vender material coletado, selecionar material coletado,
preparar o material para expedi¢do, realizar manuten¢do do ambiente e equipamentos de trabalho de reciclagem, administrar o
trabalho e trabalhar com seguranga. Cf. CONGRESSO de catadores de material reciclado. Disponivel em: <http://www.academia.
edu/7777158/ACIOLI_Edane>. Acesso em: 11 set. 2014.
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para o tema proposto, que resultou nas primeiras se¢des do presente artigo.

A segunda fase da pesquisa visou levantar e analisar o Plano de Saneamento
Integrado de Catanduva e as situagdes enfrentadas pelo municipio de
Catanduva para realizar efetivamente sua cota de responsabilidade ambiental,
com o remanejamento de recursos internos e busca de recursos externos para
cumprir os preceitos legais de Responsabilidade Ambiental.

A elaboracdo do Plano de Saneamento Integrado de Catanduva, de uma
maneira geral, ocorreu de forma muito satisfatoria quando analisada a relagao
entre os dados levantados, elaboragao de diagndstico e progndstico. Ressalta-
se, porém, que as audiéncias publicas realizadas ndo contaram com um publico
participante, nem em relag@o aos representantes realmente atuantes nas suas
comunidades, setores publicos e espagos de participacao, configurando-se em
importantes agentes disseminadores de informacao.

Destaca-se que um dos principais fatores responsaveis pelo sucesso das
acOes voltadas para a gestdo ambiental ¢ a internalizagdo de sua importancia
por parte de cada um dos agentes sociais envolvidos, em todos os niveis
dos processos inter-relacionados. Uma vez atingido este estagio, os agentes
sociais transformam-se em poderosos aliados capazes de refletir e difundir a
cultura organizacional do municipio.

O que resulta incontestavel ¢ que a pesquisa que da origem ao presente
estudo merece maior investigacdo diante da atualidade e especialidade do
tema sobre o qual se debruca, considerando que a Lei n°® 5.558/2014 apresenta
as metas a curto, médio e longo prazo para a melhoria dos quatro eixos do
saneamento basico (agua, esgoto, drenagem e residuos solidos) e precisa de
investimento financeiro pelo poder publico, fiscaliza¢do e educagao ambiental.
Por se tratarem de servigos que possuem natureza essencial e que, como tais,
devem ser fornecidos basicamente como direitos dos cidadaos.

Considerando que a exigéncia da legislagdo federal para que os
municipios brasileiros elaborem seus Planos de Saneamento Integrado foi
prorrogada novamente para final de 2014, serdm necessarios mais tempo e
um estudo mais aprofundado para verificar se a referida norma torna efetiva a
preservacao do meio ambiente.

Referéncias

BACKER, Paul de. Gestdo ambiental: a administragdo verde. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2002.
BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. 6. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1994.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. In: GRUPO
SARAIVA. VADE MECUM Saraiva OAB e concursos. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

BRASIL. Politica Nacional de Educa¢do Ambiental, Lei n°. 9.795/99. Brasilia, DF, 1999.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014. 109



BRASIL. Ministério da Saude. Fundagdo Nacional de Saude. Manual de saneamento. Brasilia.
Disponivel —em:  <http://gestaoportal.sebrae.com.br/customizado/gestao-ambientalbiblioteca/bib
manual saneamento.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2013.

BRASIL. Constitui¢ao Federal. Disponivel em: <http://www?2.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 set.
2014.

BRASIL. Lei federal 11.445 de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2007/1ei/111445.htm>. Acesso em: 08 set. 2014.

BRUGGER, Paula. Educacdo ou adestramento ambiental. Florianopolis: Letras Contemporaneas,
1994.

CARVALHO, Isabel Cristina de Moura. Educagdo ambiental critica: nomes e enderecamentos
da educagdo. In: LAYRARGUES, Philippe Pomier (Coord.). Identidades da educa¢do ambiental
brasileira. Brasilia: Ministério do Meio Ambiente, 2004.

CATANDUVA. Prefeitura Municipal de Catanduva. Plano integrado de saneamento basico (PISB) do
municipio de Catanduva-SP. Disponivel em: <http://www.catanduva.sp.gov.br/DynamicFiles/File/
DOWNLOADS/pisb/DRENAGEM.pdf>. Acesso em: 08 set. 2014.

. Lei municipal n° 5.558, de 09 de junho de 2014. Disponivel em: <http://www.catanduva.
sp.gov.br>. Acesso em: 08 set. 2014.

CONGRESSO de catadores de material reciclado. Disponivel em: <http://www.mncr.org.br/box 1/
principios-e-objetivos/carta-de-brasilia>. Acesso em: 20 out. 2013.

DECLARACAO da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano — 1972.
Disponivel em:  <http://www.apambiente.pt/_zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1972
Declaracao_Estocolmo.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2013.

DIAS, Genebaldo Freire. Educagdo ambiental: principios e praticas. Sdo Paulo: Gaia, 1992.

GUSMAO, Antbnio Carlos Freitas; MARTINI, Luiz Carlos de. Gestdo ambiental na indiistria. Rio de
Janeiro: Destaque, 2003.

KELSEN, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. 3. ed. Ciudad de México: UNAM, 1969.
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de direito Ambiental. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Rio 1992. Disponivel em: <www.onu.org.br/
1i020/img/2012/01/ri092.pdf. Acesso em: 16 set. 2014.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005.

TRABALHADORES e coleta de material reciclavel. Disponivel em: <http://www.academia.
edu/7777158/ACIOLI Edane>. Acesso em: 20 out. 2013.

SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes consumistas: do consumo a compulsao por compras. Sao Paulo:
Globo, 2014.

SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 8. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

. Curso de direito constitucional. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

Obras consultadas
SEBRAE. Gestdo Sebrae. Disponivel em: <http://gestaoportal.sebrac.com.br/customizado/
gestaoambiental-biblioteca/bib_manual saneamento.pdf>. Acesso em: 20 out. 2013.

POLITICAS de desenvolvimento sustentivel. Disponivel em: <http://www.apambiente.pt/_zdata/
Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1972 Declaracao Estocolmo.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2013.

110 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



Reflexdes juridicas sobre as manifestacoes populares de
junho de 2013

DONIZETT PEREIRA
Mestre em Direito pela UNESP. Professor do curso de Direito das Faculdades Integradas Padre Albino
(FIPA), Catanduva-SP. Advogado atuante desde 1991.

ISABELA MARIA VIDESCHI
Aluna do curso de Direito das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA), Catanduva-SP.

Resumo: O artigo trata algumas das repercussdes das manifestacdes populares surgidas no Brasil em
junho de 2013 e seus reflexos na atuag@o politica da administragao publica. Utiliza como paradigma
a intervencdo do Estado na economia e como ela pode inspirar as demais intervengdes na area social,
para concluir que os mecanismos de discussao existentes e os meios de que se utilizam os movimentos
sociais sdo insuficientes para as principais demandas da populagdo.
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Abstract: The article discusses some of the repercussions of the popular demonstrations which
occurred in Brazil in June 2013 and its reflections in the political action of the public administration.
Uses as a paradigm to state intervention in the economy and how it might inspire other interventions
in the social area, to conclude that the existing discussion mechanisms and means of social movements
that are insufficient for the main demands of the population.
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Introducio

Buscando entender a ideia de intervencao estatal nos diversos meios de
atua¢do do ser humano foi proposto grupo de pesquisa que trabalhou no biénio
2013-2014 sob o tema: “Intervencao estatal e permissao constitucional: uma
revisdo obrigatéria”. Os trabalhos desenvolveram-se por meio de reunides
periddicas, intercaladas de troca de material, principalmente pela internet,
possibilitando a reflexdo acerca da importancia das agdes do Estado no
cotidiano.

Durante o trabalho do grupo, houve verdadeira mudanca de planos,
justificada pelas manifestagdes populares de junho, que provocaram reagdes
as mais variadas principalmente no ambito da administragdo publica.
Estabeleceu-se como meta, a partir de entdo, analisar durante o ano o reflexo
das manifestacdes na agenda da administragao federal.

Nesse diapasdo, para ilustrar o embrido da presente reflexdo, podem
ser citadas algumas atitudes protagonizadas pelo executivo federal durante
o ano de 2013, as quais provocaram reflexos diretos na autonomia privada.
A condugdo da atuacdo governamental nesses casos ensejou fatos e,
consequentemente, criticas, que podem explicar o objeto fundamental e o
interesse na presente pesquisa.
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Ocorre que o governo brasileiro, tendo como intuito atender a suas
preocupacoes eleitoreiras, e claro, seu desejo de perpetuacdo no poder,
manteve estavel o prego dos combustiveis, a despeito de sua alta no cendrio
mundial, obrigando a Petrobras, empresa que tem como s6cia majoritaria a
Unido Federal, a trabalhar em regime deficitario, mesmo que isso acarretasse
a perda de mais de metade de seu valor na bolsa de valores.

Em outra medida desesperada de populismo, foi determinado um desconto
na conta de energia elétrica em todo o pais, o que beneficiou a populagdo em
detrimento do custo efetivo para as fornecedoras, que, segundo seus proprios
balancgos, ficaram com o prejuizo.

Nesse contexto, essas foram algumas medidas tomadas pelo governo, as
quais demonstram, a luz solar, unicamente o interesse desse em se manter no
poder, mesmo que para isso seja necessario causar prejuizo a uma populagado
cada vez mais carente de representacao politica efetiva.

O resultado de tais intervencdes estd longe de ser suficientemente
mensurado, mas algumas reflexdes, sob a perspectiva do Direito, sdo possiveis.

A primeira delas remete-nos para o questionamento acerca do sistema
representativo em vigor no Brasil e suas mazelas e qual seria o verdadeiro
objetivo daqueles que encerram suas atividades nas carreiras politicas.

Passado um ano das primeiras manifestacdes e apds sediar a Copa do
Mundo de Futebol e Olimpiadas, eventos que atraem todos os olhares para o
Brasil, justifica-se um estudo sobre a crise de representatividade que ronda os
poderes constituidos.

Episodico, o fato de sediar a Copa do Mundo originou necessidades
estruturais de toda sorte, principalmente na area de mobilidade urbana,
revelando nossas mais pungentes mazelas, longe ainda de serem
suficientemente equacionadas, mas a obstinagdo dos representantes do povo
em justificar a atuacao do Parlamento em bases nada transparentes revela um
hiato com a vontade popular.

Legitimidade representativa

Uma digressao pela representatividade politica mostrara que as razdes para a
vida em sociedade sempre foi objeto de perquirigdes filosdficas, sendo Aristoteles
o detentor da explicagdo mais conhecida da Antiguidade. Segundo Dallari':

O antecedente mais remoto da afirmacao clara e precisa de que o homem ¢
um ser social por natureza encontra-se no século IV a.C., com a conclusdo
de Aristoteles de que “o homem ¢é naturalmente um animal politico”. Para
o filésofo grego, s6 um individuo de natureza vil ou superior ao homem
procuraria viver isolado dos outros homens sem que a isso fosse constrangido.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 10.
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Essa corrente jusnaturalista, portanto, segundo Dallari’, entende que: “a
sociedade ¢ o produto da conjugacdo de um simples impulso associativo
natural e da cooperagdo da vontade humana”.

Os contornos atuais da legitimidade representativa foram moldados no
periodo que antecedeu as grandes revolugdes liberais, tendo sido delimitados
por Hobbes, Locke e Rousseau, principais representantes de outra corrente
de pensamento, denominada de contratualismo®, cujas argumentac¢des
culminaram com o reconhecimento da existéncia de um pacto social, em
virtude do qual as pessoas se submetem espontaneamente a vontade geral.

Hobbes* fixa como uma de suas leis fundamentais da natureza que:

Cada um deve consentir, se os demais também concordam, e enquanto
considere necessario para a paz e a defesa de si mesmo, em renunciar ao seu
direito a todas as coisas, ¢ a satisfazer-se, em relacdo aos demais homens, com
a mesma liberdade que lhe for concedida com respeito a si proprio.

Ao longo de sua obra, Locke’ atribui ao consentimento expresso dos
governados a legitimagdo para o exercicio do poder politico, justificando:

Sendo os homens, conforme acima dissemos, por natureza, todos livres, iguais
e independentes, ninguém pode ser expulso de sua propriedade e submetido ao
poder politico de outrem sem dar consentimento. A maneira Ginica em virtude
da qual uma pessoa qualquer renuncia a liberdade natural e se reveste dos
lagos da sociedade civil consiste em concordar com outras pessoas em juntar-
se ¢ unir-se em comunidade para viverem com seguranga, conforto e paz
umas com as outras, gozando garantidamente das propriedades que tiverem e
desfrutando de maior proteg¢ao contra quem quer que ndo faga parte dela. [...]
Quando qualquer numero de homens consentiu desse modo em constituir uma
comunidade ou governo, ficam, de fato, a ela incorporados e formam um corpo
politico no qual a maioria tem o direito de agir e resolver por todos.

O contrato social de Rousseau fundamenta-se na seguinte premissa:

As clausulas do contrato imaginario, quando bem compreendidas, reduzem-se
a uma so: a alienacdo total de cada associado, com todos os seus direitos, a
comunidade toda, porque, em primeiro lugar, cada um dando-se completamente,
a condi¢do ¢ igual para todos e, sendo a condigao igual para todos, ninguém se
interessa por tornar onerosa para os demais®.

2 Ibid., p. 12.

3> DALLARLI, op. cit.

* HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997 apud
DALLARI, op. cit., p. 13.

3 MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco. (Org.). Os classicos da
politica. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 97.

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social. Paris: Pléiade. 1954. t IIl apud WEFFORT, op. cit, p. 196.
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Arrematando, em relacdo a legitimidade da representagao politica, sustenta
Freitas Junior’:

A essa altura, o problema da legitimidade, antes resumido a conformidade entre
as leis dos homens e a vontade de Deus, adquire uma dimensao inusitada: a
da correspondéncia entre a autoridade do soberano e a obediéncia dos suditos,
mediante regras de consentimento previamente ajustadas. Uma vez que a
obediéncia esteja radicada no consentimento, a estabilidade e a previsibilidade
dos comportamentos sociais, sob a forma de seguranga e certeza juridicas,
transformam-se em desafios ou propdsitos a serem continuamente revisados, e
perdem assim a dimensao retrospectiva que a ordem tradicional lhes conferia.

Quanto ao termo Estado, segundo Bastos®, somente a partir dos séculos
XVI e XVII passou a ser utilizado na obra de Maquiavel, e sua origem
etimologica pode ser explicada pelas seguintes circunstancias variaveis:

Todavia, trés aspectos devem ser considerados: a) o aspecto sociologico, que
diz respeito a verificagdo dos elementos constitutivos das primitivas sociedades
politicas criadas pelo homem; b) o aspecto histérico, que encara o Estado
como um fato social decorrente da propria evolugdo da sociedade; ¢) o aspecto
doutrinario, que o analisa do ponto de vista filosofico.

Formas de intervencao e desenvolvimento econémico

Compreender o estado atual da representacao politica e a intervengao do
Estado na atividade privada constitui-se em verdadeiro exercicio da cidadania,
dada a importancia que uma decisdo administrativa pode alcancar na esfera
individual e social. Nas palavras de Carnoy”:

O Estado parece deter a chave para o desenvolvimento econdmico, para a
seguranca social, para a liberdade individual e, através da “sofisticagdo”
crescente das armas, para a propria vida e a morte. Compreender o que seja
politica no sistema econdomico mundial de hoje ¢, pois, compreender o Estado
nacional ¢ compreender o Estado nacional desse sistema ¢ compreender a
dindmica fundamental de uma sociedade.

Uma breve digressdo sobre a interferéncia estatal, principalmente
na economia, eleita como a for¢a motriz de toda a atividade produtiva da
sociedade, se faz necessaria, sobretudo para contextualizar a dindmica atual
de tal ingeréncia.

A Idade Média, com sua classica dicotomia entre classe dominante e
classe trabalhadora, ndo vivenciou a fun¢do social do Estado. O poder do

7 FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues de. Conteiido dos pactos sociais. Sio Paulo: LTr, 1993. p. 13.
$ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 37.
® CARNOY, Martin. Estado e teoria politica. Campinas: Papirus, 2000. p. 9.
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Estado estava concentrado na figura do Monarca, que dele se servia de forma
exclusiva, legitimado que estava por séculos de disseminacao da ideia da
origem divina do munus que exercia.

Para sustentar e manter esse poder absoluto, o Estado desenvolve varias
atividades de carater exclusivamente economico, dentre elas a acumulagao
de metais preciosos, mais tarde utilizados como lastro da emissdo monetaria.
Utilizando como meio coercitivo o imposto, controlava a exportagdo e importagao
como forma de sustentar uma balan¢a comercial minimamente positiva.

Essa, historicamente, tem sido a explicacdo para a origem da intervengao
do Estado na economia. O Estado centralizador, para melhorar as atividades
internas de seus cidaddos, aposta na evolucdo da economia como precursora
do “bem estar nacional”, representada pela acumulacao de riquezas de poucos,
em detrimento das causas sociais.

A insatisfagdo com esse panorama faz surgir a doutrina liberalista, pela
qual a intervencdo estatal deveria ser aceita somente no caso de omissao da
iniciativa privada. Com a eclosdo das grandes revolugdes ditas liberais, que
atendiam principalmente aos interesses da burguesia, relegada a segunda
ordem pela nobreza, nessa altura desprestigiada e sem poder de barganha, a
intervengdo do Estado sofre modificagdes.

A burguesia protagoniza grandes alteragdes no pensamento mercantilista
até entdo dominante, propiciando o recuo da intervencdo do Estado ndo so
na economia, mas também naquelas atividades tipicas da iniciativa privada.
A Revolugdo Francesa (1789) trouxe em seu rastro as preocupagdes com a
igualdade de oportunidades, originando a Declaragao dos Direitos do Homem,
justificando e acentuando a necessidade de reformas principalmente nas areas
politica, econdmica e social.

Sob tal perspectiva, consolidam-se as ideias do principio da legalidade,
estampado na subordinacdo do Estado aos ditames da ordem normativa. O
Estado, a partir de entdo, ap6s muita resisténcia, fica subordinado aos limites
impostos pela lei, a ser discutida e aprovada mediante uma carta de principios,
surgindo, assim, o estigma da primazia da constituicao.

As constituicdes editadas a partir dos séculos XVIII e XIX ampliam sua
abrangéncia, antes jungida a limitacdo dos poderes do soberano, para consagrar
também direitos dos mais variados matizes, caracterizados pela submissao do
Estado ao papel de prestador de servigos na area da seguranca, justi¢a e demais,
considerados essenciais a ordem publica, e conduzindo a uma redefini¢cao
acerca da liberdade como pressuposto de pleno exercicio da cidadania.

A ideia dominante do século XIX era a de que o Estado deveria caminhar
de forma paralela a iniciativa privada, sem interven¢do. Tal modelo tem
como um de seus efeitos o agravamento da desigualdade social, em razao da
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mudanga no controle do mercado, antes exercido pelo Estado e agora pelos
detentores do capital, que, com sua ansia por lucro, desconsideravam os mais
comezinhos direitos dos trabalhadores e demais agentes sociais.

A relacdo entre capital e trabalho foi se tornando tensa com o surgimento
do capitalismo, pelo qual a énfase da atividade repousava no lucro das grandes
corporacdes. A evolugdo tecnoldgica propiciada pela revolugdo industrial e
a gradativa substituicdo do homem pela maquina provoca o surgimento de
novas fronteiras de luta da classe dominada, justificando uma nova doutrina de
interven¢do do Estado, com vistas a buscar um equilibrio entre os atores sociais.

Essa atuagdo caracteriza-se principalmente pela intervencao legislativa,
com a edi¢ao de leis cada vez mais tendentes a transformar o elo fraco darelagao
em cidadao. O Estado, tangido pelos movimentos sociais, comeca a interferir
na sociedade em outros campos, modelando as formas de subordinagdo e
coibindo as praticas marcadamente abusivas disseminadas até entao.

Surge o Estado Social, com preocupacdes em todas as areas da atividade
humana, pretendendo a regulamentacao da tutela ao cidadao por meio da
promogado do bem estar social e da prestagdo de servigos publicos.

A primeira ideia de Estado Social, portanto, ¢ a de minimizar o impacto da
subordinacao do cidadao comum promovida pela exploracao do capital. Sua atuagao
circunscreve-se a evitar as praticas abusivas, fornecendo um minimo de seguranca
nas relagdes juridicas que efetivamente promoviam o avango da economia.

Paulatinamente, essas interven¢des de cunho socioeconémico resultaram
em melhorias na condi¢do de vida da populagdo, que passou a ter garantidos
direitos trabalhistas, previdenciarios, além de infraestrutura adequada para a
vida em sociedade.

Garantidos ja por legislacdo constitucional, passou o Estado a ser
responsabilizado pela manuten¢do dos direitos basicos, tais como saude,
educagdo, transporte publico etc. Para alcangar tais objetivos o Estado
necessitava de mais recursos, o que onerava ainda mais a populacdo, que
lutava cada vez mais para a consolidagdao de mais e mais direitos essenciais.

O crescimento da maquina estatal, derivado da criagdo imoderada de
orgaos publicos e empresas estatais com objetivos cada vez mais especificos,
gerou o esgotamento do modelo vigente, em que o Estado promovia, por si s6,
todas as atividades inerentes ao bom desempenho socioecondmico, atraindo
cada vez mais despesas publicas, agravadas pelo inchaco do aparelho estatal
e manipulagdo de verbas pelos ocupantes dos cargos publicos.

O chamado neoliberalismo implicou no surgimento do estado regulador.
Tratava-se de uma nova roupagem sobre os ideais liberais e sobre os deveres
do Estado, que, a partir de tal acepcao, teria como principal papel na economia
o de fiscalizar a atividade privada, reservando para si as fungdes essenciais.
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Sob esse prisma, o Estado deveria intervir apenas episodicamente na
economia, reduzindo sua atuagao direta naquelas atividades privadas. O efeito
imediato foi a ampliacdo das relagdes comerciais internacionais, denominadas
globalizag¢do, com a unificacdo dos mercados, produzindo também reflexos
culturais e sociais nos atores envolvidos.

Mais uma vez o capital passou a interferir nas relagdes sociais, com o
alargamento da distancia entre a parte menos favorecida e uns poucos
detentores de recursos, obrigando a uma nova reestruturacdo na forma de
intervengdes cada vez menos pontuais.

O reflexo dos ideais liberais se fez sentir no movimento de independéncia,
segundo Adorno'’, para quem:

Sob as formulas abstratas e universalizantes da soberania popular, da liberdade de
manifesta¢oes, daigualdade juridica e da exigéncia de um governo representativo,
se ocultaram modos diversos de conceber a pratica do ideario liberal. [...] Assim,
para as elites proprietarias rurais a agenda liberal significou progresso, liberdade,
modernizagdo e civilizagdo, ndo obstante implicasse paradoxalmente a proposi¢ao
de um projeto politico de ambito nacional que mantinha a propriedade escrava,
ndo tinha pretensdes democratizantes, ndo revelava intengdo de transformar
0 pais numa republica e sequer se baseava na premissa de igualdade juridica,
politica e social. Para os grupos urbanos pauperizados, ao contrario, a liberdade
e igualdade significaram “o fim da miséria, das diferengas de cor, de privilégio,
de fortuna e de ocupagdo de cargos preferenciais”.

A grande crise financeira na Europa e de legitimidade representativa em
varios paises, como nos mostraram as grandes revolugdes recentes (dentre
elas a denominada “primavera arabe”) estd a demonstrar que uma nova
perspectiva se vislumbra no futuro da relacdo entre administracdo publica
¢ administrados, sugerindo reflexdes em busca de uma nova forma de
interlocugdo ou, no limite, de pressao popular.

Em resumo, a atividade mais emblematica do Estado ¢ a intervengao
na economia que, no Brasil, nos ultimos anos, tem sido desenvolvida sem
nenhum controle:

A atual preponderancia do estado na economia brasileira ndo é o resultado
de um esquema cuidadosamente concebido. Decorre, em grande parte, de
numerosas circunstancias que, em sua maioria, forgaram o governo a intervir
de maneira crescente no sistema econdmico do Pais. Essas circunstincias
vao desde reagdes a crises econdmicas internacionais e o desejo de controlar
as atividades do capital estrangeiro, principalmente no setor de servigos
de utilidade publica e na exploracdo de recursos naturais, até a ambicdo de
industrializar rapidamente um Pais atrasado'".

10 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 34.
""BAER, Werner; KERSTENETZKY, Isaac.; VILLELA, Anibal V. As modificagées no papel do estado na economia brasileira.
Disponivel em: <http://www.ppe.ipea.gov.br/index.php/ppe/article/viewFile/213/147>. Acesso em: 11 jun. 2014.
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A quase sempre episodica e atabalhoada intervengdo estatal na economia
serviu de modelo para as demais intervengdes brasileiras, moldada pela
producdo legislativa viciada pelos apelos de manutenc¢ao do poder, como nos
fez entender o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da A¢ao Penal
470, apelidada de “Mensalao”.

Uma nova forma de contrapor-se a esse cenario kafkiano de administracao
publica parece ser a expectativa da maioria da populacdo brasileira, ja que os
modelos vigentes esgotaram sua eficiéncia.

A redefinicao da pressao popular no Brasil

No Brasil, as recentes manifestacdes populares mostraram a ineficiéncia
dos modelos de pressao social até entao tidos como sustentaculos das grandes
revolugdes. Os movimentos de rua se serviram da exposic¢ao publica por meio
de passeatas e eventos congéneres como principal forma de pressao, utilizando
como referencial tedrico a grande produgao cientifica que despertou o mundo
para a grandeza de uma convivéncia harmoniosa em que as liberdades civis
ocupam o centro das atencdes.

Mas, no Brasil, a permanéncia no poder por longo tempo das liderangas
que protagonizaram as mais bem sucedidas manifestacdes e sua sede de
perpetuagdo nesse espago produziu também o antidoto. O inchaco da
maquina administrativa com o expressivo aumento de cargos de confianca,
preenchidos principalmente com a “elite” desses movimentos, a manutengao
indiscriminada de programas assistencialistas e a distribui¢ao de varios outros
beneficios aos integrantes dos principais focos de resisténcia desarticularam o
arsenal ideoldgico utilizado no embate politico produzido nas ruas.

A batalha das ruas mudou para o ambiente virtual, com seus avatares
atuando incognitos e livres dos inconvenientes do enfrentamento real. Com
publico especifico, os embates politicos da nova era sdo protagonizados pela
infovia e servem apenas como material de pesquisa para que as consultorias
montem as estratégias de quem queira se lancar candidato a algum cargo
publico eletivo.

Nas raras ocasides em que produzem algo de produtivo, como mostrado no
inicio das manifesta¢des de junho, sdo sufocadas pelo contra-ataque rasteiro
dos black blocs e congéneres. E verdade que a tecnologia propiciou um
nivel de transparéncia nas agdes do executivo, catapultado pela obrigacao de
manuten¢do em rede das informacdes essenciais de cada 6rgao, permitindo um
controle social mais abrangente, principalmente pelos meios de comunicacdo
em massa.

Mas o despertar para uma nova postura critica em relagdo a atuacgao dos
legitimos representantes da vontade popular ¢ algo ainda embrionario.
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Demanda uma a¢ao mais eficaz e longe ainda de ser equacionado o impulso
inicial para quebrar a longa inércia estimulada pela classe politica, que se
mantém fiel aos expedientes utilizados pela repressdo protagonizada pela
ditadura, agora ndo mais com armas e castigos fisicos, mas com a utilizagao
do instrumento que mais evoluiu em escala planetaria, qual seja, o acesso
a informac¢do. Manipulada, essa verdadeira arma provoca os mais efetivos
resultados.

Para exemplificar, basta um olhar sobre a grotesca estratégia de conducao
das campanhas eleitorais, com suas inusitadas aliancas partidarias, geradas em
razao da necessidade de uma maior exposi¢cao midiatica. Para os marqueteiros
pagos a peso de ouro ndo interessa se hd um programa de governo que
efetivamente atenda aos reclamos surgidos das manifestagdoes populares, mas
qual o tempo de exposi¢ao da ilusdo irdo difundir. Diante de tal quadro, ha o
arrefecimento na utiliza¢ao dos instrumentos de pressao popular.

Ainda dentro do periodo do objeto de trabalho do grupo de pesquisa, dois
fatos mereceram atencdo, quais sejam, os protestos de junho de 2013 e a
edi¢do, em 23/05/2014, do Decreto 8.243 que, segundo seu artigo primeiro,
institui a Politica Nacional de Participacdo Social (PNPS).

A falta de um ambiente proficuo para a discussdo dos grandes problemas
nacionais, segundo uma percepg¢ao que se quer dominante, provoca uma linha
de atuagdo mais contundente dos movimentos sociais, que sempre tiveram
no protesto de rua uma arma poderosa, como nos fez sentir a denominada
primavera arabe.

Levada a efeito a partir de junho de 2013, quando se espalhou por todo
o pais, a legitimidade dos protestos de rua foi a bancarrota pela acdo de
grupos de pessoas que, munidas de ideais inspirados em modelos arcaicos
ou simplesmente obedecendo aos interessados na manutencao do status quo,
promoveram desordens de todo tipo, culminando com a alegoria inusitada de
uma flecha atirada por um indio atingindo um policial que tentava controlar
a irrupcao de exageros.

Pesquisas de opinido'? promovidas por varios 6rgaos indicam que a maioria
da populagdo desaprova tais atitudes, e o animo revolucionario avivado em
junho de 2013 vai se esvaindo, principalmente pela incompeténcia estatal em
promover um didlogo eficaz acerca das reais necessidades sociais.

Aliar a necessidade de reforma politica com estratégias revolucionarias
que efetivamente cooptem a adesao popular demanda um referencial tedrico
ainda longe de uma constru¢cdo minimamente satisfatoria.

2 MENDONCA, Ricardo. Para 73% protestos geram mais prejuizos que beneficios. Folha de S. Paulo. 22/05/2014. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2014/05/1458078-para-73-protestos-geram-mais-prejuizos-do-que-beneficios.shtml>. Acesso
em: 22 maio 2014.
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Mostra dessa deficiéncia instrumental ¢ a edicdo do Decreto 8243/2014
que, conforme disposto em seu artigo 1°, tem por objetivo [...] “fortalecer e
articular os mecanismos e as instancias democraticas de didlogo e a atuacao
conjunta entre a administragdo publica federal e a sociedade civil”'.

A simples existéncia de uma norma para regulamentar o que deveria
nascer pela conjuncao de forgas sociais antagonicas a atual configuracao da
administracdo publica € corolario de que esse mecanismo nao funciona.

Duas outras ordens de ideias sobressaem da analise da referida medida:
a forma pela qual foi editada, qual seja, decreto, e a evidente contaminacao
partidaria que sofrerd a entidade regulamentada.

O Decreto Legislativo, instrumento do qual a medida se revestiu,
representa, além de uma clara intervengao do Poder Executivo nas atribuicoes
do Poder Legislativo, a admissao de que ndo hd um consenso politico em torno
da relevancia do tema. De outro modo, a matéria teria seguido seu tramite
regular pelo Congresso Nacional, com as discussdes e maturagdo necessarias
ao bom resultado legislativo.

Sobre a atuacdo dos conselhos, das comissdes ¢ demais instancias de
participacdo popular, objeto do decreto, ndo estdo e nem estardo imunes a
influéncia partiddria ou livres da disseminacdo de interesses corporativos
refratarios a efetiva manifestacdo da vontade popular.

Na verdade, trata-se de uma tentativa de monitorar a insatisfagdo
popular em seu nascedouro, como expressamente disposto no seu art. 19:
“Fica instituida a Mesa de Monitoramento das Demandas Sociais, instancia
colegiada interministerial responsavel pela coordenacdo e encaminhamento
de pautas dos movimentos sociais e pelo monitoramento de suas respostas”*.

A aproximacao da elei¢do presidencial e a inexisténcia de uma resposta
efetiva as manifestacdes de junho foi o mote para mais essa aventura dos
representantes eleitos para o Poder Executivo, que nos ultimos doze anos
manteve como politica de “atendimento aos anseios populares” a ocupacao
de cargos e destinacao de verbas publicas as principais liderancas sociais.

Conclusao

Os trabalhos desenvolvidos pelo grupo de pesquisa foram considerados
satisfatorios e seus resultados podem ser constatados ndo somente pela
presente producdo académica, mas pela construcdo de um referencial tedrico
embrionario, que permitird aos académicos participantes futuras intervengdes
que se espera sejam proficuas.

13 BRASIL. Presidéncia da Repiiblica. Casa Civil. Decreto n®8.243, de 23 de maio de 2014. Institui a Politica Nacional de Participagdo
Social - PNPS e o Sistema Nacional de Participagdo Social - SNPS, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8243.htm>. Acesso em: 02 jun. 2014.

41d.

120 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014.



Foram revisitados varios instrumentos de intervencdo do Estado e
discutidos conceitos e formas de manifestacdo do poder popular, seja pelos
ocupantes dos cargos publicos, seja pela via dos movimentos sociais.

O principal consenso foi a urgente necessidade da criagdo de uma nova
linha de atuag¢do popular na fiscalizacdo dos atos da administra¢ao publica,
principalmente por parte dos movimentos sociais, dissociados que estdo da
realidade dos anseios populares.

A construg¢do de um novo método efetivo de pressdao popular certamente
passa pela compreensdo dos limites da inser¢do midiatica, do estudo sobre
a influéncia dos mecanismos de divulgagdo em massa produzidos pelo
ambiente virtual, mas principalmente de uma formula capaz de seduzir a
juventude nativa digital para o enfrentamento pela via do argumento racional,
qualificado e incisivo.

A bola da vez, portanto, como na Copa do Mundo, retorna para seu
originario maestro, contemplado no artigo inaugural da constitui¢do cidada
como fonte de onde emana o verdadeiro e legitimo poder de reagdo e mudancga,
vez que detém o tdo perseguido objeto de desejo politico, fundamental a toda
representacao que se queira eficaz, que agora também se manifesta de forma
virtual: o voto consciente.

Para isso, ha a expectativa gerada de que o conteudo do presente trabalho
sirva como uma fagulha para os referenciais tedricos a serem desenvolvidos
para a qualificagdo desse instrumento de protesto coletivo, unico realmente
capaz de pressionar por atitudes a altura da dignidade da grande obra da
humanidade até nossos dias: a cidadania.
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Resumo: A escalada vertiginosa da sociedade pds moderna tornou ainda mais premente a necessidade
de repensar as coordenadas e referéncias axioldgicas pelas quais temos orientado nossas vidas. Os
dilemas e impasses gerados pela crise permanente de valores mobilizaram a reflexdo de juristas e
filosofos. A ¢ética caraterizada no “ser” que o torna “humano” exige que o homem assegure a vida,
pessoal e socialmente, um caminho humanista com bases solidas para perfeito convivio com todos os
seres. Esse debate refletiu na seara juridica, notadamente pela necessidade de voltar a postular, contra
as exigéncias do positivismo, a pertinéncia do pensar sobre valores no campo de estudos cientificos
a respeito dos ordenamentos juridicos, o que significou uma nova reaproximagao entre os dominios
do Direito e da Moral. Decorre dessa reaproximagdo uma roupagem atual do pensar ¢ético — de feitio
humanista — lastreada na Bioética e Biodireito, considerando a necessidade e preméncia de estabelecer
limites ético-juridicos pelos quais possamos pautar a convivéncia coletiva.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Pés-modernidade.

Abstract: The dizzying escalation of postmodern society became even more urgent the need to rethink
the coordinates and axiological references by which we walked our lives. The dilemmas and impasses
generated by the permanent crisis of values mobilized reflection of jurists and philosophers. Ethical
featured in “being” that makes it “human” requires the man to ensure life, personally and socially, a
humanist way with solid foundations for perfect contact with all beings. This debate is reflected in the
legal harvest, notably the need to return to postulate, against the demands of positivism, the relevance
of thinking about values in the field of scientific studies about the legal system, which meant a new
rapprochement between the fields of law and Morals. It follows that a current rapprochement guise
of ethical thinking humanist temper backed in Bioethics and Biolaw, considering the necessity and
urgency of establishing ethical and legal boundaries by which we can guide the collective coexistence.

Keywords: Bioethics. Biolaw. Postmodernity.

Introducio

Hoje, no século XXI, vivemos um momento posterior & modernidade.
A pos-modernidade exige uma necessaria reflexdo de adaptacdo do Direito
frente aos tempos atuais. Na mesma velocidade em que houve um declinio
dos valores, afrouxamento da moral, houve um excesso de teorias politicas,
éticas, de opinides e estudos categoricos de certificadas autoridades tentando
explicar os atuais contornos da vivéncia humana neste inicio turbulento de
um novo século e de um novo milénio.
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O rotulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto
da razdo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade, a imagem acima do
contetdo. Muitos autores nomeiam nosso tempo como pos-modernismo, em
oposi¢ao ao termo modernidade, que era marcada pela excessiva confianca na
razao e na visdo mecanicista do mundo.

Esse novo tempo nao foi identificado como um movimento isolado, mas
inicio de uma nova época, uma nova estrutura social, efeito da globalizacao,
quando os diversos segmentos da sociedade passaram a estabelecer uma
inter-relacdo, marcada pela tecnologia da informacao e pela descolonizagao.

O efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o essencial, vive-
se a angustia do que ndo pode ser e a perplexidade de um tempo sem verdades
seguras. Uma €época aparentemente pds-tudo: pos-marxista, pos-kelseniana,
pos-freudiana’.

Podemos dizer que o mundo moderno, diante dos perigos que ameacam
a sobrevivéncia da sociedade, tem dois caminhos: (i) continuando nossa
marcha retroagiremos no estado de natureza, na luta de todos contra todos;
(i1) ou usamos da razdo para procurar alternativas para a sobrevivéncia da
ra¢a humana.

Necessitamos conhecer melhor essas transformacdes, estabelecendo uma
reflexdo do homem sobre si mesmo, ou seja, reflexdo a favor do proprio
homem, investigando sua origem e natureza no desiderato de estabelecer suas
projecdes sociais contemporaneas e futuras, levantando questdes e introduzir
novas possibilidades investigativas, mesmo que sobre as bases solidas de
construgdes dogmaticas consolidadas sem, contudo, comprometer-se a trazer
solucdes especificas?.

Essa investigagdo estd pautada no problema da natureza e da ocupagao do
espaco politico em nossas sociedades, as questdes ligadas a vida e a exposicao
a morte, a significacao €tica da existéncia, os dilemas e impasses gerados pela
crise permanente de valores em nossos dias.

Esse pensar exige desafiar culturas e conhecimentos fundados, sempre
no desiderato de refletir a respeito de novos comportamentos que o humano
necessita exercer para dar sustentacdo e dignidade a uma vida coletiva.

A inquietude humana pelo conhecimento leva a uma continuidade no
estudo infindavel acerca da origem e natureza do homem. E ndo ¢ por menos,
pois se quisermos entender o presente para projetar nosso futuro, necessitamos

! ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica & retérica. Para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 353.

2 Como bem adverte Eduardo Carlos Bianca Bittar ¢ Guilherme Assis de Almeida: “O problema esta em re-pensar constantemente
a capacidade humana de decidir. Se decidir ¢ apresentar respostas, ainda que falhas e insuficientes, ainda que equivocas, entdo o
porqué, o como, o para que se decide é que parece representar o maior desafio, e isto com vistas ao revisionismo perene de todas
as possiveis escolhas destinadas a todas as situagdes que demandem decisdes. Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA,
Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 9. ed. Sao Paulo: Atlas 2011. p. 6. (grifo do autor).
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conhecer a origem e natureza das coisas postas, tendo como ponto de partida
o conhecimento de n6s mesmos, como protagonistas dessa historia.

Bioética: uma questao preliminar

Etimologicamente, a palavra ética advém do termo grego ethos, usado
para descrever o conjunto de habitos ou crengas que definem uma comunidade
ou na¢ao, com caracteristicas morais, sociais ¢ afetivas. Ela remete, entdo, ao
universo do agir humano — tal como ao latim mos (costume), notadamente da
praxis orientada por valores. O ethos, assim analisado, ¢ entendido como uma
constancia no agir que se contrapde ao desejo (orexis).

A filosofia platonica — de orientacdo ética, ensina o homem a desprezar
0s prazeres, as riquezas e as honras, e praticar a virtude. Se no pensamento
socratico a ética possui conotacdo utilitaria, ou seja, identificando o Bem
como o util e o agraddvel para o homem, em Platao a ética ¢ um valor em si
mesmo.

Para Aristoteles, a finalidade do ser humano seria a busca do bem comum
através da razdo. Considerava o Direito como uma virtude dirigida ao outro’.
A justica ¢ considerada como uma virtude perfeita. “Justica ¢ a disposi¢cao em
virtude da qual os homens praticam o que € justo, agem justamente e querem
o justo”. E prossegue: “Chamamos justo ao que ¢ de indole para produzir e
preservar a felicidade e seus elementos para a comunidade politica™.

Extrai-se dessa cosmovisdao que todos os homens devem fazer escolhas
¢ticas inclinadas para o justo, resistindo as propensdes naturais que possam
divorciar da virtude, assim entendida, disposi¢ao de realizar o bem. A ética
estd, portanto, radicada na linguagem e no discurso, lugar da morada exclusiva
dos homens, caracteristicas essencialmente humanas.

Hodiernamente o cendrio cultural ¢ infinitamente mais complexo do que
os primordios do pensamento filosofico. A vertiginosa escalada do processo
tecnoldgico acirrou ainda mais o debate sobre a necessidade da retomada de
valores imanentes.

Em outras palavras, torna-se imprescindivel em nossos dias, o pensamento
“ética da vida”, ou seja, uma bioética, como fruto da consciéncia do valor
da vida humana, bem como do valor de todas as formas de vida existentes,
tornando esse pensamento (bioético) uma ponte para o futuro, assim entendido
como ciéncia da sobrevivéncia frente aos avangos tecnologicos.

3 A justica natural ¢é parte da justica politica que visa a permitir a realizag@o plena do ser humano. Sendo naturalmente um ser politico,
a plena realizagdo do animal racional esta condicionada a sua natureza. Reger-se sob o signo de sua natureza, para o homem, significa
estar sob 0 governo da razio, o que se traduz, no 4mbito social, estar sob o governo das leis, que sdo “razio sem paixio”. E a justica
natural o principio e causa de todo movimento realizado pela justiga legal; o justo legal deve ser construido com base no justo natural.
A justica natural realiza-se com a propria prdxis da razdo em sociedade.

4 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Rio de Janeiro: Edroiro, 2000. (Cole¢io Universidade).

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 9, n. 1, jan./dez. 2014. 125



Esse novo agir com viés de um ideario humanista, consubstanciado na
Bioética, posto considerar o “outro” nas diversas esferas politicas, vem sendo
experimentado pela sociedade pés moderna, tanto pela sociedade civil como
pelo Estado, timidamente - diga-se -, todavia ndo com menos clamor para
uma mudanga de paradigma.

Esse novo agir com viés humanista esta intimamente ligado a ideia de ser
humano. Mas o que ¢ ser humano? A resposta tem relevancia, pois a ideia de
humanidade ndo tem sua origem na religido, antes tem significado proprio
extraido da expressao “ser humano”. Maria Andrade ndo adentra na questdo
do que ¢ o homem, mas desenvolve a ideia a partir de quem ¢ o homem na
consciéncia de quem ¢&, € e sendo ndo pode ser outra coisa sendo o que conhece
de si. Para a autora, a humanidade se revela no plano social, haja vista que
dirigida aos outros, como se pde a propria justica na acepc¢ao de Aristoteles.
Tem-se, entdo, que a humanidade ¢ uma disposi¢do do espirito do homem que
se resplandece na presenca de outro homem. Humano ¢ o ser humano diante
do outro que, sendo também humano, se revela aquele e ao que se pde adiante
desse modo, e assim sucessivamente até o limite da humanidade que se esgota
em si mesma, fraternalmente’.

Em outras palavras, o homem s6 ¢ humano na presenca de outro homem.
Assim, para conceituar o ser humano ha de se desdobrar o todo, homem
e humano, uma vez que ndo hd como identificd-los imediatamente. Para a
autora, o homem € um conceito que aparece como totalidade imediata e em si,
mas como ser humano € necessario que a esséncia se revele por meio de outro
homem e o ser humano explique o homem para si. Uma sociedade de homem
ndo € necessariamente uma sociedade humana.

E prossegue a autora no pensamento:

Pde-se que o homem nem sempre ¢ humano se sua esséncia nao se revela.
Se ndo ha outro para que a humanidade se conforme entres seres fraternos,
nio temos uma humanidade, mas uma comunidade de homens iguais ¢ a si
mesmo, individualmente indeterminados porque a nenhum hé o outro para que
a esséncia lhes diga quem so e o que contém em si. Ser simplesmente homem
sem que haja a fraterniza¢ao com o outro ndo ha como dizé-lo ser humano, mas
puramente homem. Ser homem ndo € ser nada, mas saber-se em si°.

Feliz a licao de Salgado:

A humanidade enquanto ideia ¢ a culminancia da realizagdo plena de ser
humano. Assim posto, o ser fraterno que ¢ e uma fraternidade que deve ser

3 ANDRADE, Maria Inés Chave de. 4 fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dialética dos opostos de
Hegel. Coimbra: Editora Almedina, 2010. p. 41.
¢ Ibid., p. 53.
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releva a subjetividade, ou melhor, o sujeito de uma acao de ser. O homem sabe
em si como ¢, mas sabe, também que sua “vontade visa precisamente fazer do
mundo o que deve ser” a partir da razdo’.

A relacdo entre o perigo do retrocesso e a necessidade da sobrevivéncia
do género humano nao passou incélume no magistério de Giacoia Junior® ao
trazer o escolio de Hans Jonas, posto que invocou a responsabilidade ética com
vistas a preservar um ser portador de valor intrinseco, em que esta exposta a
destrui¢do pelo poder tecnologico e desenvolvido pelo homem. Assim ministra:

O potencial apocaliptico da técnica - sua capacidade de poér em perigo a
sobrevivéncia do género humano ou corromper sua integridade genética, ou
altera-la discricionariamente, ou até mesmo destruir as condi¢des de uma vida
elevada sobre a Terra - coloca a questio metafisica, com a qual a ética nunca fora
antes confrontada, qual seja: se € por que deve haver uma humanidade; por que,
portanto, o homem deve ser mantido tal como a evolug@o o produziu; por que
deve ser respeitada sua heranga genética; sim, por que, em geral, deve haver vida.

Em ultima anélise, experimentamos uma reconfiguragao social que exige
indagacgdes éticas, sobretudo acerca de nossa propria existéncia como seres
naturais, humanos que somos, e, por consequente, exigindo do Direito -
ordenagdo normativa de condutas - um viés humanista.

Biodireito: conceito e principios

Em uma sociedade leiga e pluralista, em termos de cosmovisdes, ndo ¢
facil estabelecer um consenso acerca de valores e de referéncias fundamentais
para o estabelecimento de cddigos normativos, razdo pela qual a reflexdo
sobre o Direito e a Etica desempenha em nossos dias um papel fundamental.

Para Pozzoli e Melo, “direito, hoje, deve ser visto, também, como um
direito que tem uma fun¢do promocional, que interessa por comportamentos
tidos como desejaveis e, por isso, ndo se circunscreve a proibir, obrigar ou
permitir, mal almeja estimular comportamentos, através de medidas diretas e
ou indiretas™.

A valorizagdo dos principios e sua incorporagdo, explicita ou implicita,
pelos textos constitucionais, € o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagao entre Direito e
Etica'.

7SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica em Hegel. Sao Paulo: Loyola, 1996. p. 214.

8 GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Heidegger urgente: uma introdugdo a um novo pensar. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2013. p. 132

® POZZOLI, Lafayette; MELO, Marcos Oliveira de. Ensaios a partir do Brasil: direito subjetivo na perspectiva do direito peninsular.
In: NAGAO, Natacha Ferreira; SIMOES, Alexandre Gazetta (Org.). Ensaios sobre a histéria e a teoria do direito social. Sio Paulo:
Letras Juridicas, 2012. v. 1. p. 143-163. p. 157.

10 BARCELOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comego da historia. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. Disponivel em: <http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.
pdf>. Acesso em: 14 jul. 2012.
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E possivel dizer que o biodireito advém da bioética, sendo ele uma heranga
de todos os estudos desenvolvidos dentro desta. Deste modo, o biodireito é um
ramo do Direito que visa o estudo legal destas novas tecnologias, bem como o
estudo sobre como promover a protecao dos direitos inerentes ao homem para
a conservacao da dignidade da pessoa humana, principio fundamentador do
Direito. Em meio a este cenario, em linhas gerais, ao biodireito cabe a busca
por legislagdes que gerem garantia ao desenvolvimento ético da biotecnologia
e a protecao a dignidade do homem.

Por ser um ramo juridico recente, hd ainda muitas indagacdes quanto a
sua classificagdo juridica: o biodireito ¢ um ramo juridico pertencente ao
direito publico ou ao direito privado? Assim, a explanacdo mais aceita ¢
a de que o biodireito ¢ classificado tanto como ramo juridico pertencente
ao direito publico, por tutelar protegdo em favor a questdes de ordem
publica, como exemplo protecdo a saude, prote¢do a inviolabilidade da
vida, a igualdade ao gozo das ciéncias biotecnologicas, e outros direitos
constitucionais e infraconstitucionais; como também pertencente ao direito
privado, por tutelar sobre questdes como a relagdo entre particular e clinica
em inseminagoes artificiais e a conduta dos particulares em meio a uma
maternidade substituida.

Dentro desta perspectiva, verifica-se o fato de que o biodireito nao pode
ser visto apenas como um ramo juridico do direito publico ou apenas como
um ramo juridico do direito privado, ocorrendo uma mescla entre direito
publico e direito privado e, consequentemente, a instauracdo de um vinculo
entre eles, sendo denominado direito misto.

O biodireito estd alicercado em principiologias gerais, principiologias
constitucionais e principiologias proprias. Quanto aos primeiros, refere-se a
principios que fundamentam ndo sé o biodireito, mas também todos os ramos
juridicos. Assim temos o principio da boa-fé e o principio da prudéncia.

O principio da boa-fé deve ser interpretado com consonancia a um sentido
ético, tendo o dever de estar presente como um principio fundamental para
a promocao de um respeito aos valores contidos nas circunstancias em que
envolve o biodireito. Este principio ¢ de extrema importancia para as ciéncias
biotecnologicas prosperarem dentro de uma visdo bioética.

O principio da prudéncia, dentro do biodireito, direciona-se aos
experimentos, devendo o pesquisador resguardar para a sua pesquisa e,
consequentemente, ao seu experimento, uma prudéncia para a nao violagao
de outros principios e direitos.

Os segundos, principios constitucionais, sdo os que estruturam o
biodireito, remetendo-se a principios essenciais a0 homem. Engloba-se dentro
desta classificagdao o principio da dignidade da pessoa humana, principio da
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igualdade, principio da inviolabilidade da vida, principio da informacdo e
principio da protecdo a satde.

Presente no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal, o principio
da dignidade da pessoa humana caracteriza-se como um mandamento
nuclear de grande proporc¢do interpretativa, adotado pelo ramo juridico
do biodireito como paradigma maximo que estabelece as pessoas o direito
de serem resguardadas, respeitadas e abrigadas quanto a sua integridade
fisica, mental, intelectual e moral frente aos estudos e aplicacdes
biotecnolodgicas.

O principio da igualdade, presente na Constitui¢ao Federal em seu artigo
5°, caput, & interpretado pelo biodireito por meio de uma compreensao
aristotélica, visando tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de suas desigualdades. Deste modo, o biodireito visa a igualdade
de todos na busca do direito ao uso da biotecnologia, cabendo a ele o dever de
analisar a emergéncia, utilidade ou necessidade de cada individuo.

O principio da inviolabilidade da vida, também presente no artigo 5°, caput,
manifesta-se no biodireito por meio da valorag@o da vida e sua inviolabilidade
sobre questdes de experimentos e pesquisas em seres humanos, tragcando um
vinculo importante com a bioética por ser também um principio fundamental
nela presente.

O principio constitucional da informagao afirma, em seu artigo 5°, inciso
LXXIII, que sobre os o6rgaos publicos caira o dever de prestar informagdes
pertinentes aos interesses dos individuos, em sua singularidade, ou da
coletividade. Por meio disto, ¢ direito do individuo que lhe seja oferecida toda
a informacgao ao que diz respeito ao procedimento ao qual sera submetido.

O principio da protecao a satide, instaurado pelo artigo 196 da Constituicao
Federal, remete ao individuo o direito a satude, e ao Estado o dever de promové-
la. Tendo isto em vista, ndo poderd o mesmo Estado promover ou concordar
com a promog¢do de uma “ndo-saude”, sendo o biodireito incumbido de
assegurar que haja tal principio.

Por derradeiro, o biodireito possui uma principiologia propria quanto a
sua legalidade dos meios e dos fins, pregando que o biodireito estabelecera
normas para que a biotecnologia possa prosperar em seus caminhos cientificos,
tanto quanto aos seus meios, quanto a produgao de seus efeitos e fins.

Vivemos, pois, uma nova época, que exige um novo Direito, uma nova
Etica, um novo formato para o pensar normativo. Um mundo pés-moderno,
no qual problemas da modernidade se agravam e adquirem novas dimensdes,
levando a incerteza, impelindo até mesmo para um ceticismo cronico. Ha,
portanto, necessidade de estabelecer uma aproximagao entre o ideal e o real
nas relagdes humanas, ou seja, argumentar em prol da possibilidade de amar
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as pessoas ao redor, de ser generoso, de dar sentido a existéncia, sem que iSso
implique nenhum déficit de fundamentagao teorica.

Bioética e biodireito na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: lei
da biosseguranca

Trazemos a baila um julgamento quanto ao tema em estudo, posto que o
Supremo Tribunal Federal ndo tem se furtado ao debate, colocando questdes
da bioética e biodireito na pauta atual, notadamente quanto ao artigo 5° da Lei
11.105/2005 em sua primeira parte, que autoriza o uso de um tipo especifico
de c¢lulas humanas, quais sejam, as células-tronco embrionarias, para fins de
pesquisa cientifica e tratamento médico.

E que no Brasil a Lei de Biosseguranga, ao contrario da anterior, permite,
para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, desde que sejam inviaveis e estejam
congelados ha trés anos ou mais, na data da publicagdo da Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem trés anos,
contados a partir da data de congelamento.

Contra essa lei, o Ministério Publico Federal ingressou com Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI). Referida acdo visava a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 5° e seus paragrafos, que permitia pesquisas
cientificas com o uso de células-tronco embriondrias.

O fundamento da referida ADI era a defesa do direito a vida, como
sendo inato do embrido, ainda que conservado in vitro, bem como a
dignidade da pessoa humana agregado ao principio da isonomia, ja que
todos, brasileiros ou estrangeiros, residentes ou domiciliados no Brasil sdo
iguais perante a lei.

Esse questionamento realcou uma discussdo centrada na questdo da
Bioética e Biodireito, levantando questionamentos como, por exemplo,
quando se inicia a vida humana. Sera que a partir da fecundagdo podemos
dizer que existe vida? Ha distingdes entre um embrido extra-uterino e o
embrido intra-uterino?

No caso, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, julgou
improcedente a ADI 3510, declarando, por conseguinte, a constitucionalidade
dos dispositivos impugnados, permitindo a pesquisa com células-tronco
embrionarias inviaveis, ou congeladas ha mais de trés anos.

Permita-se reproduzir a ementa, respeitando sua extensao:

Constitucional. Ac¢do direta de inconstitucionalidade. Lei de biosseguranca.
Impugnagdo em bloco do art. 5° da lei n° 11.105, de 24 de marg¢o de 2005
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(lei de biosseguranga). Pesquisas com células-tronco embrionarias.
Inexisténcia de violagdo do direito a vida. Constitucionalidade do uso de
células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos.
Descaracterizagdo do aborto. Normas constitucionais conformadoras do
direito fundamental a uma vida digna, que passa pelo direito a satde ¢ ao
planejamento familiar. Descabimento de utilizagdo da técnica de interpretagdo
conforme para aditar a lei de biosseguranga controles desnecessarios que
implicam restricdes as pesquisas ¢ terapias por ela visadas. Improcedéncia
total da ag@o. I - O conhecimento cientifico, a conceituacdo juridica de células-
tronco embrionarias ¢ seus reflexos no controle de constitucionalidade da
lei de biosseguranca. II - Legitimidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias para fins terapéuticos e o constitucionalismo fraternal. A
pesquisa cientifica com células-tronco embriondrias, autorizada pela Lei n°
11.105/2005, objetiva o enfrentamento ¢ cura de patologias e traumatismos que
severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam ¢ ndo raras vezes
degradam a vida de expressivo contingente populacional (ilustrativamente,
atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e a
lateral amiotrofica, as neuropatias e as doengas do neurénio motor. Contexto
de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir
desprezo ou desrespeito aos congelados embrides “in vitro”, significa aprego
e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de
ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa
com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins a
que se destinam) significa a celebragdo solidaria da vida e alento aos que se
acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade
e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). III - A protegao
constitucional do direito a vida e os direitos infraconstitucionais do embrido
pré-implanto. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada
etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida
humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protegdo pelo direito
comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma
pessoa no sentido biografico a que se refere a Constitui¢do. IV - As pesquisas
com células-tronco ndo caracterizam aborto. matéria estranha a presente
acdo direta de inconstitucionalidade. O modo de irromper em laboratério e
permanecer confinado “in vitro” é, para o embrido, insuscetivel de progressido
reprodutiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim
extra-corporalmente produzido e também extra-corporalmente cultivado e
armazenado ¢ entidade embrionaria do ser humano. Nao, porém, ser humano
em estado de embrido. V - Os direitos fundamentais a autonomia da vontade,
ao planejamento familiar e a maternidade. vi - direito a saide como corolario
do direito fundamental a vida digna. O §4° do art. 199 da Constituigdo,
versante sobre pesquisas com substancias humanas para fins terapéuticos, faz
parte da segdo normativa dedicada a “SAUDE” (Segdo II do Capitulo II do
Titulo VIII). Direito a saude, positivado como um dos primeiros dos direitos
sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos
direitos constitutivos da seguridade social (cabega do artigo constitucional de
n°® 194). Saude que ¢ “direito de todos ¢ dever do Estado” (caput do art. 196
da Constitui¢do), garantida mediante acdes e servigos de pronto qualificados
como “de relevancia publica” (parte inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranga
como instrumento de encontro do direito a saide com a propria Ciéncia.
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No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas, diretamente postas pela
Constituicao a servigo desse bem inestimavel do individuo que ¢ a sua propria
higidez fisico-mental. VII - O direito constitucional a liberdade de expressdo
cientifica e a lei de biosseguranga como densificacdo dessa liberdade. VIII
- Suficiéncia das cautelas e restrigdes impostas pela lei de biosseguranga na
conducdo das pesquisas com células-tronco embrionarias. IX - Improcedéncia
da agdo. Afasta-se o uso da técnica de “interpretagdo conforme” para a feitura
de sentenca de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranga
exuberancia regratoria, ou restrigdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com
células-tronco embriondrias. Inexisténcia dos pressupostos para a aplicagdo
da técnica da “interpretacdo conforme a Constitui¢do”, porquanto a norma
impugnada ndo padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Ac¢do direta
de inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente.

Importante consignar que o ordenamento juridico vigente confere o
atributo da personalidade civil a partir do nascimento com vida, adotando,
assim, a teoria natalista em detrimento da teoria conceptualista. Conforme
art. 2° do Cdédigo Civil, a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.
Diante deste dispositivo, para que o individuo seja sujeito de direitos e deveres
€ necessario a vida pos-parto. Entretanto, a personalidade como atributo de
quem € pessoa deve-se ter ndo uma perspectiva mais que puramente biologica,
mas sim, uma dimensao biogréfica.

Em seu voto (ADI 3510), O Ministro Ayres Britto assevera que a dimensao
biografica da personalidade em nada se contrapde a Constituicdo, uma vez
que esta ndo discorre sobre quando comeca a vida humana ao mesmo tempo
em que também nao dispde sobre nenhuma das formas da vida humana antes
do nascimento.

Quando se fala da “dignidade da pessoa humana”, continua Brito, “¢
da pessoa humana naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico,
moral e espiritual. Quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’, ‘livre
exercicio dos direitos individuais’ até dos ‘direitos e garantias individuais’
como clausula pétrea (inciso IV do § 4° do art. 60), esta falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, gente, alguém”.

A partir deste posicionamento, for¢oso concluir que a Constituicao Federal
ndo faz de todo e qualquer estado de vida humana um autonomizado bem
juridico, pelo contrario, elege a nivel de bem juridico a vida de uma concreta
pessoa dotada de compostura fisica ou natural.

Diante deste siléncio constitucional, e seguindo o pensamento do Ministro
Ayres Britto, o fundamento do problema em questdo ndo se encontra no fato
de a Constituicao ser omissa em determinar o inicio da vida humana, mas em
saber em que aspectos e/ou etapas dessa vida estdo validamente protegidas
pelo Direito infraconstitucional, e em que medida.
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O Ministro Ayres Britto conceitua o que sdo células-tronco embrionarias
afirmando que sao aquele conjunto de células encontradas em cada embrido
humano de até 14 dias, sendo que alguns cientistas reduzem esse prazo para
até cinco dias, fase em que se convencionou denominar esse aglomerado
de células de blastocisto. Mas, registra o relator, que o objeto das pesquisas
permitidas pela legislagdo desafiada ndo alcanga toda e qualquer célula-tronco,
mas tdo somente aquela produzida com manipulagdo humana, porquanto
produzidos em laboratorio (in vitro). Em seguida, continuando seu voto, o
relator diz ndo ser missdo do Supremo Tribunal Federal aferir quais das duas
pesquisas € mais promissora, se a com células-tronco embriondrias ou a com
células-tronco adultas, mesmo porque tais pesquisas ndo sdo excludentes uma
da outra, mas, ao contrario, complementares.

Prossegue o relator afirmando que a Lei da Biosseguranga, longe de
desprezar o embrido in vitro, encurta caminhos para que se possa superar
os infortinios alheios. Deste modo, permitindo a pesquisa cientifica com
o objetivo de enfrentar e superar patologias e traumatismos que limitam
severamente a vida dos seus detentores, promove no seu mais amplo
significado a dignificacao da pessoa humana. Principio este que se potencializa
uma vez se tenha em mente que as células-tronco utilizadas nas pesquisas ou
sdo inviaveis, por natureza, ou se tornaram invidveis em razao do tempo de
congelamento (mais de trés anos).

Partindo do fundamento de que o Direito tutela de formas distintas
cada etapa do processo de desenvolvimento biologico, ¢ que a legislacao
infraconstitucional tutela a potencialidade que o nascituro tem para se tornar
uma vida humana, assegurando que tentativas levianas de coibir o seu
desenvolvimento biologico natural ndo sejam permitidas. Entretanto, ndo ha
que se confundir o embrido, que € a fase inicial do processo de metamorfose
humana, com o seu resultado final, que ¢ a propria vida humana.

E continua em sua fundamentagdo estampada no acordao: “[...] mas as
trés realidades nao se confundem: o embrido é o embrido, o feto € o feto e a
pessoa humana ¢ a pessoa humana. Esta ndo se antecipa a metamorfose dos
outros dois organismos. E o produto final dessa metamorfose”.

Destarte, no escolio do Ministro Ayres Brito, o embrido, que ¢ o inicio da
vida humana, tem uma realidade distinta daquela constitutiva pessoa fisica, nao
por efeito de uma convic¢do metafisica, mas simplesmente, porque € assim que
o ordenamento juridico preceitua. Portanto, ¢ necessario que o Direito faga uma
diferenca entre a fase primaria do desenvolvimento, denominada embriondria,
e o proprio resultado desse processo, o qual ¢ a concreta pessoa humana.

Neste julgamento a Suprema Corte se afastou totalmente da vertente
preservacionista que postula um regresso a virtude aristotélica da prudéncia,
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posto que adotou posic¢ao desinibida em busca da evolucao da tecno-ciéncia.
Deoutrabanda, hd vozes que indicam haver, mesmo nesse desenvolvimento
tecnologico, “malhas de uma escala espiral compulsiva que, ao invés de
resolver nossos impasses, nos impele, cada vez mais, para a beira do abismo,
colocando em risco as condi¢des de possibilidade de uma auténtica vida
humana no planeta terra”!.
O Supremo Tribunal Federal fez sua escolha: o tempo nos dird!

Consideracoes finais

Vivemos hoje um acontecimento histérico da maior importancia, o
surgimento de uma nova visdo moral do mundo comparavel em amplitude
as antigas. Nesse cendrio, pertinente o estudo da bioética posto provocar uma
nova reflexdo, uma nova perspectiva hermenéutica, um novo agir e pensar
humanistico que culmina na colaboragao para eliminar ou ao menos diminuir
todo sofrimento humano evitavel, que torna a vida precaria e sofrida.

O desenvolvimento tecnologico experimentado nas ultimas décadas e que
se projeta no futuro como um gigante desconhecido, subverte nossa auto-
compreensao —humanos que somos - portanto, limitados e finitos, conduzindo-
nos a caminhos nebulosos e obscuros. A Unica certeza ¢ a impossibilidade do
retrocesso € a ameaca escatoldgica de terrores irracionais. Basta parar um
pouco a beira da estrada da evolugdo para pensar: o que estamos fazendo de
nds mesmos?

Nesse particular reside o estudo da bioética, no desiderato de demarcar
as possibilidades e limites dos progressos cientificos nesses dominios, a luz
da filosofia moral, dos valores a serem preservados por cada sociedade e pela
humanidade em geral. A seu turno, o biodireito ¢ um subsistema juridico
que tem por escopo o estudo e disciplina dos fendmenos resultantes da
biotecnologia e da biomedicina, como a reproducao assistida, a clonagem
terapéutica e reprodutiva, a mudanca de sexo, as pesquisas com células-
tronco embrionarias.

Esse novo pensar ndo se limita a simples reflexdes abstratas sobre a
bioética, desprovidas de contetido material, antes abre um novo horizonte para
indagacdes urgentes e necessarias para a sobrevivéncia da espécie humana.

Parte-se do pensamento de uma vida constituida de redes interativas de
relacdes reciprocas e necessarias caracterizadas pelo “olhar para si através do
outro”, o que determina uma responsabilidade ética com vistas a preservar
um ser portador de valor intrinseco, em que estd exposta a destruicao pelo
poder tecnolédgico desenvolvido pelo homem.

" NUNES, Cassia Regina Rodrigues. O ensino da bioética: uma perspectiva aristotélica. Curitiba, PR: Appris, 2014. p. 16.
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Em ultima anélise, experimentamos uma reconfiguragao social que exige
indagagoes ¢€ticas, sobretudo acerca de nossa propria existéncia como seres
naturais, humanos que somos, e, por consequente, exigindo de todos nds
condutas com viés €tico-humanista.
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Abstract: This article examines the special retirement pension benefit, especially the proof of worker
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required to prove both the administrative sphere and in the courts, tracing a critique of bureaucratic
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Introduciao

O ordenamento juridico brasileiro confere prerrogativas aos trabalhadores
que exercem atividade mais gravosa do que as comuns para garantir igualdade
material em relagao aos demais trabalhadores, em vista das peculiaridades
do caso.

Uma dessas prerrogativas ¢ o beneficio previdenciario de aposentadoria
especial, cujos requisitos ¢ meios de comprovacdo da atividade especial
sdo tratados no presente artigo, adentrando-se as discussdes doutrinarias e
jurisprudéncias referentes ao tema, além de apresentar um comparativo entre
o tratamento administrativo e judicial.

Se por um lado o Poder Judicidrio observa toda a gama de direitos
dos trabalhadores para a formagdo de seu convencimento, o INSS, orgao
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administrativo incumbido da seguridade social, ainda tem visdo restritiva
acerca do tema.

Diante de tal situacdo, o presente artigo aprofunda-se na analise dos meios
exigidos em ambas as institui¢des para a comprovacao da atividade especial,
bem como nos reflexos da burocracia para a concessdo da aposentadoria
especial a sociedade brasileira.

Da aposentadoria especial no Regime Geral de Previdencia Social (RGPS)

O beneficio previdencidrio de aposentadoria especial ¢ uma espécie de
aposentadoria por tempo de contribui¢ao, com redug¢dao do tempo necessario
a inativagdo, conferida aos segurados que tenham exercido atividades
consideradas prejudiciais a integridade fisica ou a saude, através da exposicao
aos agentes perigosos ou nocivos'.

Consideram-se agentes nocivos todos aqueles que possam trazer ou
ocasionar danos a satide do trabalhador nos ambientes de trabalho, em funcao
da natureza, concentragdo, intensidade e fator de exposicao. Sao divididos
em fisicos (ruidos, vibragdes, calor, pressdes anormais, radiagdes ionizantes,
entre outros), quimicos (os manifestados por névoas, neblinas, poeiras,
fumos, gases, etc) e bioldgicos (0s micro-organismos como bactérias, fungos,
parasitas, virus, dentre outros)®.

A aposentadoria especial foi criada na década de 1960 pela Lei 3.087
de 26 de agosto de 1960°, e teve como principal objetivo proporcionar uma
aposentadoria antecipada para os segurados que desempenhavam atividade
profissional considerada como insalubre, penosa ou perigosa, nos termos da
classificacdo contida em Decreto do Poder Legislativo.

Inicialmente a aposentadoria especial era concedida apenas aos trabalhadores
que contassem com, no minimo, 50 anos de idade e 15 anos de contribuicdo a
previdéncia social, e tivessem exercido atividade profissional considerada como
insalubre, perigosa ou penosa durante 15, 20 ou 25 anos, conforme disposi¢ao
legal contida no artigo 31 da Lei acima mencionada, in verbis:

Art. 31. A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no
minimo 50 (cinquenta) anos de idade e 15 (quinze) anos de contribui¢do tenha
trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos pelo menos,
conforme a atividade profissional, em servigos, que, para esse efeito, forem
considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto do Poder Executivo.

! CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdencidrio. 13. ed. Sao Paulo: Conceito
Editorial, 2011. p. 637.

2 ALENCAR, Hermes Arrais. Beneficios previdenciarios. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito,
2009. p. 472. (Com obediéncia as leis especiais e gerais).

3 BRASIL. Lei 3.807, de 26 de agosto de 1960. LOPS - Leis Organica da Previdéncia Social. Dispde sobre a Lei Organica da
Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1960/3807.htm>. Acesso em: 10 jul. 2014.
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O Decreto 53.831/64* regulamentou a Lei acima mencionada, instituindo
os quadros com aindicagao dos servigos e atividades profissionais classificadas
como insalubres, perigosas ou penosas em razao da exposicao do trabalhador
a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos, bem como o tempo minimo de
trabalho exigido para a obtencao da aposentadoria especial.

Em 1967 o Decreto 60.501 entrou em vigor estabelecendo nova redacao
ao Regulamento Geral da Previdéncia Social (RGPS). A idade minima
exigida de 50 anos foi mantida e a caréncia passou a ser de 180 meses de
contribui¢des. Além disso, determinou que a comprovacao da atividade fosse
feita nos termos do ato do Poder Executivo, no entanto, o quadro anexo do
Decreto 53.931/64 permaneceu em vigor, tendo em vista que o RGPS nao
instituiu novo quadro.

A idade minima exigida para a concessdo do beneficio em analise foi
suprimida com a edi¢ao da Lei n® 5.440-A/1968, conforme art. 1°, in verbis:
“Art. 1°- No artigo 31 da Lei n°® 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Organica
da Previdéncia social) suprima-se a expressao ‘50 (cinqilienta (sic)) anos de
idade e’.”.

O Decreto 63.230/68 revogou o Decreto 53.831/64, dispondo que as
atividades profissionais e os servigos considerados insalubres, penosos
ou perigosos seriam classificados de acordo com seus anexos. Além disso,
inovou em relagdo ao decreto anterior ao determinar o cOmputo, como
atividade insalubre, penosa ou perigosa, dos periodos de auxilio-doenca ou
aposentadoria por invalidez decorrente do exercicio de tais atividades.

Os anexos do Decreto 63.230/68 excluiram algumas das categorias
profissionais consideradas como especiais no Decreto de 53.831/64. Mediante
essa exclusdo, a Lei 5.527/68 restabeleceu o direito a aposentadoria especial
nas condi¢des de tempo de trabalho e idade vigentes até a publicacdo do
referido decreto. Assim, o quadro do Decreto 63.230/68 permaneceu em
vigor para algumas categorias profissionais e, para aquelas ndo incluidas por
este, o quadro anexo do Decreto 53.831/64 voltou a vigorar.

A caréncia exigida para obtencdo do beneficio previdencidrio em comento,
15 anos de contribuigdo, foi reduzida para cinco anos conforme determinacao
contida na Lei 5.890/1973, alteracdo abaixo transcrita:

Art. 9° - A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no
minimo 5 (cinco) anos de contribuicdo, tenha trabalhado durante 15 (quinze),
20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos pelo menos, conforme a atividade
profissional, em servigos que, para esse efeito, forem considerados penosos,
insalubres ou perigosos, por decreto do Poder Executivo.

4 BRASIL. Decreto n. 53.831, de 25 de margo de 1964. Dispde sobre a aposentadoria especial instituida pela Lei 3.807, de 26 de
agosto (sic) de 1960. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D53831.htm>. Acesso em: 10 jul. 2014.
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O Decreto 72.771/73 instituiu o Regulamento do Regime de Previdéncia
Social (RRPS) e revogou os Decretos 60.501/67 e 63.230/68, trazendo em
anexo os quadros I e II que trataram, respectivamente, da classificagdo das
atividades segundo os grupos profissionais e segundo os agentes nocivos.

O Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social (RBPS) foi aprovado
pelo Decreto 83.080/79° e o RRPS foi revogado tacitamente. Seus anexos, |
e II, trataram, respectivamente, da classificacdo das atividades profissionais
segundo os agentes nocivos e segundo os grupos profissionais. Além disso,
determinou que a inclusdo e exclusdo das atividades profissionais deveriam
ser feitas por meio de Decreto do Poder Executivo.

Com a promulgacao da Lei 8.213 de 1991°, que versa sobre os planos de
beneficios da Previdéncia Social, ocorreu nova alteragao no tempo de caréncia,
determinando que a aposentadoria especial fosse concedida ao segurado que
tivesse trabalhado em atividades insalubres, penosas ou perigosas durante 15,
20 ou 25 anos, de acordo com a atividade profissional, e possuir, no minimo,
180 contribuigdes junto a Previdéncia Social, de acordo com o disposto nos
artigos 25, inciso II, e 57 de referida norma.

Para os segurados inscritos na Previdéncia Social até 24 de julho de
1991, o periodo de caréncia obedecera a tabela prevista no artigo 142 da Lei
8.213/91, levando-se em conta o ano em que o segurado alcangou todas as
condi¢des necessarias para a obtengdo do beneficio.

ApoOs a edicao da lei acima citada, o RBPS, instituido pela norma em
comento, foi aprovado pelo Decreto 611/92, o qual dispunha que, para
efeito de concessdo da aposentadoria especial, as atividades consideradas
como prejudiciais a satde e integridade fisica do trabalhador seriam aquelas
classificadas nos anexos I e II dos Decretos 83.080/79 e 53.831/64, até que
nova lei fosse publicada.

Com a edicao da Lei 9.032/95 ocorreu uma significativa mudanga em
relacdo a concessdo da aposentadoria especial. O enquadramento baseado
apenas na categoria profissional foi extinto, passando a se exigir a comprovacao
do tempo de trabalho permanente e a efetiva exposicao do trabalhador aos
agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou associacao de agentes
prejudiciais a satude e integridade fisica. Além disso, o novo dispositivo legal
proibiu o beneficiario de aposentadoria especial de continuar ou retornar ao
exercicio de atividade prejudicial.

No ano de 1997, a Lei 9.528 estabeleceu que a comprovacao da efetiva
exposicdo aos agentes nocivos seria feita mediante formuldrio emitido pela

> BRASIL. Decreto n. 83.080, de 24 de janeiro de 1979. Aprova o regulamento dos beneficios da previdéncia social. Disponivel em:
<http //www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D83080.htm>. Acesso em: 13 jul. 2014.

. Lei n. 8213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os planos de beneficios da previdéncia social e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 13 jul. 2014.
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empresa, com base em laudo técnico emitido por médico do trabalho ou
engenheiro de seguranca do trabalho.

O Decreto 3.048/99 aprovou o Regulamento da Previdéncia Social,
solidificando toda a matéria previdenciaria em um unico diploma legal. O
beneficio de aposentadoria especial estd consolidado nos arts. 64 e seguintes
e a classificacdo dos agentes nocivos consta no anexo IV.

Por fim, o Decreto 4.729/03 instituiu que a comprovacao da exposi¢do dos
segurados aos agentes nocivos deve ser feita mediante apresentagao do formulério
denominado Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP), o qual consiste em um
documento histérico-laboral que, entre outras informagdes, deve conter registros
ambientais, resultados de monitoragao biologica e dados administrativos.

Da insalubridade, periculosidade e penosidade

Nao ha definicdo de insalubridade, periculosidade e penosidade na
legislagdo previdencidria, portanto, faz-se necessario tomar emprestados os
conceitos da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), ampliados por outros
diplomas esparsos.

A defini¢do da insalubridade provém do artigo 189 da CLT:

Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condigdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a
agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da
natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposicao aos seus efeitos.

As atividades perigosas sdo estabelecidas no artigo 193 da CLT:

Sdo consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da
regulamentagdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em
virtude de exposi¢ao permanente do trabalhador a: I — inflamaveis, explosivos
ou energia elétrica; II — roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas
atividades profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial.

Atividade penosa, por sua vez, ndo tem definicao legal, uma vez que,
até o presente momento, ndo houve regulamentacdo por parte da legislacdo
trabalhista nem previdencidria, embora a Constitui¢ao Federal determine que
a legislacdo ordinaria regulamente o adicional respectivo.

Conforme ensina o doutrinador Christiani Marques, o trabalho penoso
esta relacionado:

[...] a exaustdo, ao incomodo, a dor, ao desgaste, a concentra¢do excessiva € a
imutabilidade das tarefas desempenhadas que aniquilam o interesse, que leva o
trabalhador ao exaurimento de suas energias, extinguindo-lhe o prazer entre a
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vida laboral ¢ as atividades a serem executadas gerando sofrimento, que pode
ser revelado pelos dois grandes sintomas: insatisfagdo e a ansiedade’.

Portanto, tal atividade pode ser considerada como aquela que produz
desgaste no organismo do trabalhador, de ordem fisica ou psiquica, ou seja, ¢
um trabalho arduo e degradante, que agride a saude e a integridade fisica do
trabalhador.

Enquadramento legal de acordo com a atividade desenvolvida e pela
exposi¢ciao aos agentes nocivos

Impende destacar que para a comprovagdo da atividade especial deve-
se observar a legislacdo vigente na época em que ocorreu a prestagao da
atividade, sob pena de ofensa ao principio tempus regit actum.

Até 28/04/1995, o enquadramento da atividade especial era realizado
com base na fun¢do. Bastava que o trabalhador tivesse laborado em alguma
das atividades previstas nos Decretos 83.080/79 e 53.831/64, comprovando
o periodo através da anotagdo em sua Carteira de Trabalho, para o tempo
ser considerado como especial, com os devidos acréscimos instituidos pela
legislagdo previdencidria vigente a época.

Além do enquadramento pela categoria profissional, a atividade poderia ser
considerada como especial nos casos em que o trabalhador tenha laborado exposto
a agentes fisicos, quimicos ou biologicos, de forma habitual e permanente.

Importante mencionar que o agente fisico ruido sempre teve um tratamento
diferenciado pela legislagdo previdencidria, pois, incumbe ao segurado
comprovar a efetiva exposicao a este agente, bem como quanto ao nivel de
ruido presente no local de trabalho.

Assim, até mencionada data, o enquadramento e conversao do periodo
especial eram possiveis apenas com a prova de que a atividade estava
classificada no rol dos Decretos supramencionados, ou seja, ndo havia
necessidade de apresentar outros documentos ou laudos para comprovar a
real exposi¢do aos agentes nocivos, uma vez que até 1995 a nocividade era
presumida.

Tal situagdo sofreu mudancas a partir de 29/04/1995, com a edigdo da Lei
9.032, momento em que passou a se exigir a comprovacao do tempo de trabalho
e a efetiva exposi¢ao aos agentes nocivos e perigosos, nao se permitindo mais
o enquadramento com base apenas na categoria profissional, exigindo-se a
apresentacdo dos formuldrios emitidos pelo empregador (SB-40, DISES-BE
5235, DSS-8030, DIRBEN 8030 e PPP), com exce¢do do agente fisico ruido,
para o qual se exigia também a apresenta¢ao de laudo técnico.

7MARQUES, Christiani. 4 protegdo ao trabalho penoso. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 64.
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Urge destacar que, embora a Lei 9.032/95 tenha estabelecido a
obrigatoriedade de apresentacdo dos formuldrios acima mencionados, a
jurisprudéncia se pacificou no sentido de que pode ser considerada como
especial a atividade desenvolvida até 10/12/1997, advento da Lei 9.528/97,
independentemente da apresenta¢ao de laudo técnico, com base nas atividades
previstas nos Decretos 53.831/64 ¢ 83.080/79, exceto para o agente fisico
ruido, posto que somente com o advento de referida norma houve a definicao
dos agentes prejudiciais a satude, justificando a contagem diferenciada a que
faz alusdo a Lei 9.032/95. Dessa forma, somente a partir da vigéncia da Lei
9.528/97 ¢ que se tornou imprescindivel a efetiva comprovagao da exposicao
aos agentes nocivos.

Uso de equipamentos de protecao individual (EPI)

O Equipamento de Protecao Individual (EPI) destina-se a protecdo do
trabalhador contra os riscos capazes de ameagar sua saide e seguranga no
decorrer da atividade laborativa. A utilizagao deste equipamento ¢ obrigatoria
somente quando ndo houver possibilidade da eliminacdo dos riscos existentes
no ambiente de trabalho por meio de outras medidas, ou seja, quando os
Equipamentos de Prote¢ao Coletiva (EPC) ndo forem suficientes para atenuar
os riscos de acidentes de trabalhos e/ou doencas profissionais.

Sobre o uso do EPI faz-se mister mencionar o enunciado n°. 21 do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social: “O simples fornecimento de
equipamentos de prote¢do individual de trabalho pelo empregador ndo exclui
a hipotese de exposicdo do trabalhador aos agentes nocivos a saude, devendo
ser considerado todo o ambiente de trabalho™®.

No mesmo sentido, a Stmula n. 289 do Tribunal Superior do Trabalho:

O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o exime
do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas
que conduzam a diminui¢do ou eliminagdo da nocividade, entre as quais as
relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado’.

De acordo com as normas previdenciarias, somente pode ser considerado
como tempo especial aquele em que o segurado laborou exposto, efetivamente,
aos agentes nocivos a sua saude.

Assim, na visdo restritiva do INSS, se o segurado utilizar equipamentos
de protecao que neutralizem ou reduzam a incidéncia dos agentes nocivos,
respeitando os niveis de tolerancia aceitaveis e estando os equipamentos em
consonancia com as normas técnicas de seguranc¢a e medicina do trabalho, ou,

8 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Conselho de Recursos da Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www.previdencia.
gov.br/a-previdencia/orgaos-colegiados/conselho-de-recursos-da-previdencia-social-crps/>. Acesso em: 09 jul. 2014.
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pelo simples fato de o empregador fornecer os equipamentos, esse periodo
ndo sera computavel como especial para fins de obtencdo da aposentadoria
especial.

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia vém caminhando no sentido
de declarar a inefic4cia dos referidos equipamentos, uma vez que o simples
fato do uso ou fornecimento ndo descaracteriza os riscos inerentes a atividade.

Exemplo disso, no que diz respeito ao agente nocivo ruido, os tribunais
vém reconhecendo que o uso de EPIs ndo ¢ suficiente para afastar o
reconhecimento da especialidade das atividades.

A proposito, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais (TNU) editou a Sumula n°. 9: “Aposentadoria Especial
— Equipamento de Protecao Individual: O uso de equipamento de protegao
individual (EPI), ainda que elimine a insalubridade, no caso de exposi¢do a
ruido, ndo descaracteriza o tempo de servigo especial prestado”!’.

Urge salientar que, embora a simula da TNU faca men¢do apenas ao
fator de risco ruido, diversos magistrados vém aplicando analogicamente o
entendimento consolidado da TNU nos demais casos em que ha exposi¢ao do
trabalhador aos diversos agentes insalubres e perigosos.

Essas decisdes sao fundamentadas no fato de que o fornecimento dos EPIs
¢ uma obrigagdo da empresa e tem por finalidade reduzir os fatores de riscos
inerentes a atividade. No entanto, tal redu¢@o ndo justifica a descaracterizacao
da atividade como especial, uma vez que a eficacia do uso do EPI ¢ limitada,
pois ndo depende apenas do uso, mas sim da qualidade do equipamento,
acompanhamento do sistema de protecao e, principalmente, de sua correta
utilizagdo, o que talvez ndo ocorra durante todo o periodo na atividade.

Requerimento administrativo perante a Autarquia Previdenciaria e os
meios de prova da atividade especial

Para ter direito a aposentadoria especial, o segurado deverd comprovar
perante a Autarquia Previdenciaria, além do tempo de trabalho e a caréncia
exigida'', a efetiva exposi¢do aos agentes nocivos quimicos, fisicos ou
biologicos, ou associacao de agentes prejudiciais a saude e integridade fisica,
de modo habitual e permanente'?, pelo periodo exigido para a concessdao do
referido beneficio (15, 20 ou 25 anos).

® TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Sumulas da Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel
em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.html#SUM-289>. Acesso em: 09 jul. 2014.
10 PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Turma Nacional de Uniformizagdo. Simulas/TNU. Disponivel em: <https://www2 jf jus.br/
phpdoc/virtus/listaSumulas.php>. Acesso em: 10 jul. 2014.

' Minimo de 180 meses de contribui¢do para os inscritos na Previdéncia Social a partir de 25 de julho de 1991 e, para os que se
filiaram antes desta data, deve-se seguir a tabela progressiva prevista no art. 142 da Lei 8.213/91.

120 conceito de “atividade habitual e permanente” encontra-se previsto no art. 65 do Decreto 3.048/99: Art. 65. Considera-se tempo
de trabalho permanente aquele que ¢ exercido de forma ndo ocasional nem intermitente, no qual a exposi¢do do empregado, do
trabalhador avulso ou do cooperado ao agente nocivo seja indissociavel da produgdo do bem ou da prestagdo de servigo.
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Vale ressaltar que, de acordo com o paragrafo tnico do art. 65 do Decreto
3.048/99, com redacao dada pelo Decreto 4.882/03, consideram-se como
tempo de trabalho sob condi¢des especiais os periodos de férias fruidas por
trabalhador sujeito a condi¢des nocivas, os de afastamento decorrentes de gozo
de beneficios concedidos por incapacidade (auxilio-doenca ou aposentadoria
por invalidez acidentarios) e o periodo de salario-maternidade, desde que na
data do afastamento o segurado estivesse exercendo atividade exposto aos
agentes nocivos, além dos periodos legais para repouso e descanso semanal
remunerado e feriados.

A comprovacao da efetiva exposicao aos agentes nocivos deve ser feita
mediante formulario emitido pela empresa ou seu preposto, com base em
Laudo Técnico de Condigdes Ambientais (LTCAT), o qual devera ser expedido
por médico do trabalho ou engenheiro de seguranga do trabalho.

Conforme o disposto no art. 256 e quadro anexo XXVII da Instrucao
Normativa INSS/PRESS n. 45/2010", para os periodos laborados até
28/04/1995, o INSS exige o formulario de reconhecimento de periodos
laborados em condigdes especiais € a CP ou a Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) e LTCAT, obrigatoriamente para o agente ruido.
Para os periodos laborados de 29/04/1995 a 13/10/1996, o segurado deve
apresentar o formulario de reconhecimento do trabalho em condigdes especiais
e LTCAT ou demais demonstracdes ambientais, obrigatoriamente para o
agente fisico ruido. Para os periodos entre 14/10/1996 a 31/12/2003, exige-se
o formulério de reconhecimento da atividade especial e LTCAT para qualquer
que seja o agente nocivo. Ja para os periodos apds 01/01/2004, a apresentacao
do LTCAT foi dispensada e o INSS passou a exigir o Perfil Profissiografico
Previdenciario (PPP), que deve vir acompanhado de declaragao da empresa
informando que o responséavel pela assinatura do PPP est4 autorizado a assinar
referido documento.

Importante mencionar que, quando o segurado apresentar PPP abrangendo
periodos laborados até 31/12/2003, os antigos formulédrios e LTCAT serao
dispensaveis, nos termos do §2° do art. 272 da IN 45/2010: “Art. 272.[...] §2°
Quando o PPP contemplar periodos laborados até¢ 31 de dezembro de 2003,
serdo dispensados os demais documentos referidos no art. 256.”

Além disso, o INSS possibilita a substituicao do LTCAT por outros laudos
técnicos, contudo, desde que estejam em consonancia com a legislaciao
previdencidria.

13 BRASIL. Instrugdo Normativa n. 45, de 06 de agosto de 2010. Dispde sobre a administragdo de informagdes dos segurados, o
reconhecimento, a manutengdo e a revisao de direitos dos beneficiarios da previdéncia social e disciplina o processo administrativo
previdenciario no ambito do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. Disponivel em: <http://www3.dataprev.gov.br/sislex/
paginas/38/inss-pres/2010/45.htm>. Acesso em: 13 jul. 2014.
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Observa-se que, conforme anteriormente exposto, a legislagdo
previdencidria permitiu o enquadramento da atividade especial levando-
se em considera¢do apenas a categoria profissional ou exposi¢do a agentes
prejudiciais a saude do trabalhador, independentemente da apresentacao de
laudo ou qualquer outro formulario, com exce¢do do agente fisico ruido, até
o ano de 1995, sendo que a jurisprudéncia majoritaria estendeu tal situacao
até 10/12/1997.

Ocorre que, de acordo com o art. 256 ¢ quadro anexo XXVII da IN
45/10, a Autarquia Previdenciaria exige apresentagdo de formulario de
reconhecimento da atividade especial, ou seja, para que o periodo laborado
em condigdes especiais seja devidamente reconhecido e averbado no ambito
administrativo ndo basta que o trabalhador tenha o vinculo empregaticio
anotado em sua CTPS e a atividade desenvolvida esteja prevista naquelas
atividades classificadas nos Decretos 53.831/64 e 83.080/79.

Deste modo, no momento do requerimento administrativo, o segurado
deve apresentar além da CTPS, formuldrio emitido pelo empregador para
comprovar a natureza especial da atividade desenvolvida, e, somente assim,
haverd o reconhecimento do periodo especial e, consequentemente, sua
conversao. Procedimento este que afronta, de maneira insolente, os principios
da seguridade social, a legislacdo previdencidria e preceitos constitucionais.

Impende salientar que no sistema adotado pelo nosso Pais, temos a
Constitui¢ao Federal como o pilar central de toda a estrutura legislativa, o que
significa dizer que todo e qualquer ato normativo deve estar em consonancia
com nossa Carta Magna. De tal modo, temos uma hierarquia legislativa, onde
no topo esta a nossa Lei Maior, e abaixo desta, as Leis Complementares, Leis
Ordinarias, Decretos, entre outros.

A instru¢do normativa considera-se um ato puramente administrativo.
Dessa forma, nao tem o condao de inovar o ordenamento juridico, uma vez
que seu texto nao pode colidir com o disposto em leis e decretos, devendo
estar em harmonia com estes € com todo o ordenamento juridico.

Do pleito perante o Poder Judiciario e os meios de comprovacgao

O reconhecimento da atividade especial pelo Poder Judicidrio exige a
comprovagao, pelo segurado, do tempo de trabalho permanente, ndo ocasional
nem intermitente, em condi¢des especiais que prejudiquem sua saude ou
integridade fisica, durante o periodo minimo fixado, conforme o disposto no
art. 57, §3° da Lein. 8.213/91.

A exigéncia de comprovacao da efetiva exposi¢cdo aos agentes agressivos
de forma habitual e permanente foi instituida pela Lei n. 9.032/95. Até o
advento de referida Lei, em 29/04/95, conforme sobejamente citado, era
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possivel o reconhecimento do tempo de servico especial, com base na categoria
profissional do trabalhador e pela exposi¢ao aos agentes prejudiciais a satde,
sendo tal situagdo estendida pela jurisprudéncia dominante até 10/12/1997,
advento da Lei 9.528/97.

Diferentemente do procedimento realizado no ambito administrativo, o
periodo de trabalho devidamente anotado na CTPS do segurado e estando a
atividade inserida no rol das atividades ou grupos profissionais elencados nos
Decretos 53.831/64 e 83.080/79, sera considerado como especial independente
da apresentacdo de formuldrio ou laudo, sendo determinada sua conversdo em
tempo comum.

Observa-se, portanto, que o INSS age de maneira distinta do Poder
Judiciario, de modo que as demandas administrativas de aposentadoria
especial, em sua maioria, acabam sendo indeferidas, passando a ser o caso
analisado pela via judicial, o que acaba prolongando a obtencao do beneficio
previdencidrio.

No entanto, o INSS nao pode agir de forma distinta do Poder Judiciario,
embasando suas decisdes em uma Instru¢do Normativa, quando esta estiver
em desacordo com as demais normas aplicaveis ao tema em comento.

Conclusao

Ante o exposto, nota-se que administrativamente ¢ muito comum ocorrer
uma “luta injusta”, sendo que, de um lado ha segurados que pretendem ter
reconhecido o seu direito, e do outro uma Autarquia que, na maioria dos casos,
indefere os beneficios orientando-se em inumeras Instru¢des Normativas,
dentre outros mandamentos que aparentemente lhe dao alicerce. O fato de o
INSS se basear apenas na IN 45/2010, acaba criando indevidamente novos
requisitos para a concessdo deste beneficio, além dos que j& foram criados
pela propria legislagdo, o que nao € admitido em nosso ordenamento juridico
Pétrio.

Enquanto isso, diferentemente do que ocorre na via administrativa, o
Poder Judiciario se pauta na Constitui¢do Federal, Leis Ordindrias, Decretos
e, principalmente, nos principios da Seguridade Social para analisar o direito
do segurado em receber o beneficio.

Percebe-se que o INSS ao se pautar apenas nos mandamentos da IN
45/2010 acaba nao observando o ordenamento juridico como um todo, o que
¢ feito pelo Poder Judiciario, atitude esta que € prejudicial para o segurado e
para o proprio instituto.

Com efeito, se houvesse flexibilizagdo por parte do INSS ao conceder
o referido beneficio pela via administrativa, proporcionaria aos segurados a
satisfacao de um direito perseguido por varios anos.
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Também seriam reduzidas as despesas do ente autdrquico quando
condenado pelo Poder Judicidrio nos casos em que os requisitos técnicos
e juridicos sdo cumpridos, como por exemplo, com pagamento de valores
em atrasos, honorarios advocaticios e outros valores que contribuam para o
empobrecimento do sistema, sendo necessaria uma reforma em suas politicas
internas.

Alias, a propria IN 45/10, em seu art. 621, determina ser obrigacdo do
INSS a concessao do melhor beneficio ao segurado, tendo em vista seu carater
social previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, a partir do aprofundamento dos estudos, constata-se que
¢ muito comum os segurados desconhecerem seus direitos, principalmente
no momento de pleitea-los administrativamente, tendo em vista o tratamento
restritivo que o INSS déd ao tema, cabendo aos estudiosos divulga-los de
maneira a fazer valer o direito dos segurados.

Além do mais, por ser 6rgao do Poder Executivo deveria haver preocupagao
em cumprir os preceitos constitucionais de defesa da cidadania e dos direitos
dos cidadaos.

Apenas desta forma se atingiria um nivel de qualidade no atendimento ao
segurado do RGPS, que muitas vezes tem que esperar anos por um direito que
jé esta reconhecido e que, na maioria dos casos, nao pode esperar tanto tempo
para ser recebido.
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