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MANDADO DE PRISAO COM DIFUSAO VERMELHA (RED NOTICE)

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA: Advogado. Mestre em
Direito Penal Internacional pela Universidade de Granada -
Espanha. Professor Universitdrio de Direito Penal e
Orientacdo de Monografia. Delegado de Policia da PCDF
(aposentado). Especialista em Direito Penal e Processo Penal
pelo ICAT/UDF. Pés-graduado em Gestdo Policial Judiciaria
pela ACP/PCDF-FORTIUM. Assessor de Procurador-Geral da
Camara Legislativa do Distrito Federal (PG/CLDF). J4 exerceu
os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Camara
Legislativa do Distrito Federal (COPOL/CLDF), Chefe de
Gabinete da Administracdo do Varjao-DF. Chefe da
Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe da
Assessoria Técnica da Cidade do Varjdo - DF; Presidente da
CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretdrio
Executivo da PCDF. Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-
adjunto da Divisdo de Sequestros. Chefe-adjunto da 12
Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia
Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto da DRR/PCDF.
Analista Judiciario do TJDF. Agente de Policia Civil do DF.
Agente Penitencidrio do DF. Policial Militar do DF.

No Brasil, salvo as hipoteses de flagrante delito, somente um juiz
pode decretar uma ordem de prisao, sendo que até recentemente, uma prisao
decretada por um juiz de uma unidade da federacao, para ser cumprida em

outra, exigia-se que o mandado fosse deprecado no juizo onde o procurado
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fosse localizado, o que as vezes, acabava gerando a soltura do detido,
considerando a demora nos tramites entre a expedi¢ao e o cumprimento de
uma carta precatdria. Isso somente foi amenizado com a alteracao do CPP,
pela Lei n. 12.403/2011, que acrescentou o art. 289-A, que determina que
o juiz competente que expedir uma ordem de prisdo (cautelar ou
condenatdria) deverd providenciar o imediato registro do mandado no
banco de mandados de prisao a ser mantido pelo Conselho Nacional de

Justica.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56659
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O Mandado uma vez registrado no banco de mandados do CNJ passa
a ter a sua validade presumida em todo o Brasil, além de contar com ampla
publicidade (difusdo), facilitando, assim, o seu cumprimento em outra
unidade da federagdo. Neste sentido, o procurado pode ser preso por
qualquer agente policial, ainda que fora da competéncia territorial do juiz
que expediu a prisdo, mas somente se 0 mandado estiver registrado no CNJ.
Do contrario, deverd a autoridade policial do local em que se deu o
cumprimento da prisdo fazer diligéncias cartorarias para verificar a
autenticidade do Mandado de prisao, bem como comunicar ao juiz que a
decretou, o qual, devera providenciar o registro do mandado no banco do
CNJ. Feito isso, a prisdo serd comunicada imediatamente ao juiz do local
em que foi cumprida, que, por sua vez, providenciara a certidao extraida do

registro no CNJ (via internet) e informara ao juizo que decretou a medida.

O preso sera informado dos seus direitos constitucionais, nos termos
dos incisos LXIII do art. 5° da CFRB, e, caso nao informe o nome do seu
advogado, devera a autoridade responsavel comunicar a Defensoria Publica

local.

Assim, entendemos que o lancamento do mandado de prisdao no
banco de mandados do CNJ tem como efeito a difusao no territorio nacional
da respectiva ordem judicial, autorizando a prisdo do procurado por
qualquer agente publico, ampliando a jurisdi¢ao de um juiz local, no tocante

aquela ordem judicial expedida.

Mas até aqui, nada se falou sobre o instituto da "difusdo vermelha"

(red notice), objeto do titulo do presente paper.

Pois bem.



A chamada "difusdao vermelha" (red notice), nada mais ¢ do que a
noticia da existéncia de um alerta na Interpol, devidamente expedido pelas
autoridades judiciais de um pais-membro daquele organismo internacional,

com vistas a extradicdo de pessoas procuradas pela justica criminal.

A difusdo vermelha, acaba gerando um efeito mundial ao mandado
de prisao expedido por um juiz de primeira ou segunda instancia. No
entanto, a finalidade precipua ¢ desburocratizar o tramite policial para o seu

cumprimento.

No Brasil encontra regulagdo na instru¢gdo normativa n. 01 de
fevereiro de 2010 do CNJ, que dispde sobre a indicagdo da condi¢dao de
possivel foragido ou estadia no exterior quando da expedi¢cdo de mandado
de prisao em face de pessoa condenada, com sentenga de pronuncia ou com

prisdo preventiva decretada no pais.

Referida instru¢do normativa foi criada tendo por base a adesdo
oficial do Brasil ao sistema da Interpol desde 1986 para difusdo de
informagdes relacionadas, sendo que o Departamento de Policia Federal -
DPF ¢ o 6rgao brasileiro encarregado de centralizar as informagdes e a
ligacdo com a Interpol para difusdo entre os paises membros em diferentes

graus de gravidade.
A instru¢dao normativa em referencia indica no seu art. 1° que: "

Art. 1° Os magistrados estaduais, federais, do
eleitoral ou militares, juizes de primeiro grau,
desembargadores ou juizes de segundo grau e ministros
de tribunal superior, ao expedirem ordem de prisao por

mandado ou qualquer outra modalidade de instrumento

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56659
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judicial com esse efeito, tendo ciéncia propria ou por
suspeita, referéncia, indicagdo ou declaracdo de
qualquer interessado ou agente publico, que a pessoa a
ser presa esta fora do pais, vai sair dele ou pode se
encontrar no exterior, nele indicardo expressamente

essa circunstancia'.

A medida referida deve ser adotada nos mandados de prisdo
definitiva, de sentenca de pronuncia ou de prisdo preventiva, o qual sera
imediatamente encaminhado, por copia, ao Superintendente Regional da
Policia Federal do respectivo estado, com vista a "Difusdao Vermelha" para
o seu cumprimento em qualquer pais que tenha acordo internacional sobre

0 tema.

O problema da difusao vermelha ¢ quando a ordem de prisao vem de
outro pais,uma vez que, nem sempre a prisao decretada em outro pais ¢ de
natureza jurisdicional. E possivel que a prisdo tenha sido decretada por uma
autoridade administrativa, exigindo-se para o seu cumprimento, ser
submetida ao crivo do Poder Judicidrio, pois em tese, contraria a
Constituicao brasileira que, salvo a prisdo em flagrante, somente admite

prisdo por ordem judicial.

Além disso, apesar da boa intencdo de dar celeridade no
cumprimento de prisdo de pessoas condenadas, cautelas sdo necessarias
quando do cumprimento de prisdo, veiculada pelo Sistema de Difusao
Vermelha, devendo o Delegado da Policia Federal apresentar o preso a um
juiz federal, sob pena de constituir autoridade coatora, conforme ja

manifestou o STF:



EMENTA: QUESTAO DE ORDEM EM
HABEAS CORPUS PREVENTIVO.
CONSTITUCIONAL. INCOMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS
CORPUS IMPETRADO CONTRA AMEACA DE
ATO DE DELEGADO DA POLICIA FEDERAL. 1. A
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar
habeas corpus ¢ determinada constitucionalmente em
razdo do Paciente ou da Autoridade Coatora (art. 102,
inc. I, alinea i, da Constituigdo da Republica). 2.
Questao de ordem resolvida no sentido de reconhecer a
incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar o habeas corpus n. 119056-DF,
determinando a remessa dos autos a uma das Varas
Federais da Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal. (STF,
HC 119056, 2013)

O cumprimento do mandado de prisdo por via da difusdo vermelha,
por si sO ndo autoriza a apresenta¢do do preso a autoridade estrangeira.

Tudo deve ser feito nos termos da Lei n. 6.815/80 que trata do estatuto do
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estrangeiro. Neste sentido, segue julgado do STF:

EMENTA: PRISAO PREVENTIVA PARA FINS
DE EXTRADICAO. NACIONAL LIBANES
NATURALIZADO BRASILEIRO.
EXTRADITANDO EXPULSO DO PARAGUAL
TRAFICO DE DROGAS. EXTRADITANDO PRESO
EM FACE DE OUTRO MANDADO DE PRISAO:
DIFUSAO VERMELHA. AUSENCIA DE COPIAS

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56659
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DE TEXTOS LEGAIS, COMO EXIGE A LEI N.
6.815/80. OMISSAO DO ESTADO-REQUERENTE
EM FORMULAR O PEDIDO DE EXTRADICAO E
DE COMPLEMENTAR A INSTRUCAO DO
PEDIDO. PEDIDO DE REVOGACAO DA PRISAO
PREVENTIVA INDEFERIDO. CONVERSAO DO
FEITO EM DILIGENCIA E DEFINICAO DE PRAZO
IMPRORROGAVEL DE SESSENTA DIAS PARA
CUMPRIMENTO DAS EXIGENCIAS. 1. A Republica
do Libano ndo apresentou os documentos que
completariam pedido de extradi¢cdo, com promessa de
reciprocidade, nem complementou a instrucdo nos
termos da Lei n. 6.815/80, a despeito de ter sido fixado
prazo peremptorio, mais de uma vez, para que viesse
esta documentacao para a competente instrucao do feito.
2. As peculiaridades da presente prisdo preventiva para
extradicdo, que nao se limitam ao simples exame dos
aspectos formais e a mera apreciacao dos fins comuns a
que se destina a maioria das extradigdes submetidas a
este Supremo Tribunal, aliada a complexidade da causa,
consubstanciada, dentre outros motivos, pela
dificuldade da traducao do idioma arabe, ultrapassam os
tradicionalmente inerentes as extradi¢cdes de nacionais
libaneses e constituem razdes suficientes para a
manutencao da prisdo do Extraditando, ndo se podendo
falar, portanto, em excesso de prazo da prisdo. 3.
Também em razdo das singularidades do caso em pauta,

¢ de ser concedido novo e improrrogavel prazo para o



atendimento das diligéncias requeridas pelo Ministério
Publico Federal, cabendo ao Estado requerente valer-se
do mesmo para o aperfeicoamento de seus deveres, na
espécie, se entender mantido o seu interesse na
extradic¢ao, sob pena de se ter o indeferimento do pedido
formulado. 3. Questao de ordem que se resolve no
sentido da conversao do feito em diligéncia ¢ a
defini¢ao do prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias,
contados da publicagao desta decisdo plenaria, para o

atendimento das exigéncias. (STF, PPE 623, 2010)

O Supremo Tribunal Federal j4 concedeu ordem de Habeas Corpus
preventivo em desfavor de mandado de prisdao expedido por autoridade
judiciaria estrangeira, em desfavor de pessoa residente no Brasil, em

virtude da falta de pedido de extradi¢do, conforme se verifica abaixo:

EMENTA: - Habeas Corpus preventivo. 2.
Mandado de prisao expedido por magistrado canadense
contra pessoa residente no Brasil, para cuja execucao foi
solicitada a cooperagdo da INTERPOL - Brasil.
Inexisténcia de pedido de extradi¢ao. 3. Competéncia

do STF - Art. 102, I, g, da Constitui¢ao Federal. 4. Em
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face do mandado de prisdao contra a paciente expedido
por magistrado canadense, sob a acusacdo de haver
cometido o ilicito criminal previsto no art. 282, a, do
Codigo Penal do Canada, e solicitada a INTERPOL sua
execucdo, fica caracterizada situacdo de ameacga a
liberdade de ir e vir. 5. Habeas corpus parcialmente

conhecido e, nessa parte, concedido, para assegurar a

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56659




paciente salvo conduto em todo o territorio nacional.
Em se tratando de pessoa residente no Brasil, nao ha de
sofrer constrangimento em sua liberdade de locomocao,
em virtude de mandado de prisdo expedido por justica
estrangeira, o qual, por si s0, ndo pode lograr qualquer
eficacia no pais. 6. Comunica¢do da decisdo do STF ao
Ministério da Justica e ao Departamento de Policia
Federal, Divisao da Interpol, para que, diante da ameaga
efetiva a liberdade, se adotem providéncias
indispensaveis, em ordem a que a paciente, com
residéncia em Florianopolis, ndo sofra restrigdes em sua
liberdade de locomogao e permaneca no pais enquanto
lhe aprouver. 7. Habeas corpus nao conhecido, no ponto
em que se pede a cessacao imediata da veiculacao dos
nomes e fotografias da paciente e de seus filhos menores
no portal eletronico da Organizacdo Internacional de
Policia Criminal (O.I.P.C.) - Interpol, porque fora do
alcance e controle da jurisdi¢do nacional, tendo sido a
inclusdo das difusdes vermelha e amarelas, relativas a
paciente e seus filhos, respectivamente, solicitadas pela
IP/Ottawa a IPSC, em Lyon, Franga. (STF, HC 80923,
2001)
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Assim, a difusdo vermelha (red notice), nada mais ¢ do que o
compartilhamento de informagdes pela Interpol com vista a cooperagao
entre as policias dos paises membros. Sendo que no Brasil, os mandados
devem ser devidamente cadastrado no CNJ e em seguida, encaminhado a
Policia Federal que se incumbird de promover no sistema da Interpol,

noticiando-se a ordem de prisdo de determinada pessoa a todos os paises

10




membros visando a sua localizagdao e captura. Assim, se a pessoa contra
quem o mandado de prisdo foi emitido ingressar em qualquer dos paises
que integram a Interpol, um alerta ¢ automaticamente emitido para o pais
que expediu a ordem, por isso a expressao "Difusao Vermelha". A partir
dai, cada pais tem legislagdo propria quanto aos tramites do pedido de

extradicao.

Para finalizar este paper, ¢ importante mencionar que a Interpol se
utiliza de varios mecanismos de cooperagdo entre as policias dos paises
membros, dentre eles as chamadas "difusdes", que foram classificadas em
cores, tais como: a) Difusdo Vermelha: busca o cumprimento de uma ordem
de prisdo para fins de extradicao; b) Difusdo Azul: busca informacdes sobre
pessoas que cometeram crimes; c¢) Difusdo Amarela: busca pessoas
desaparecidas ou perdidas, em razdo de fato criminoso ou em carater
humanitario; d) Difusao Branca: busca a localizacao de objetos de alto valor
roubados, incluindo obras de arte; e) Difusdo Preta: busca a identificacao

de cadaveres.
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A TRAJETORIA HISTORICA DA CONSTRUGAO DOS DIREITOS
HUMANOS
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RESUMO: O presente artigo visa relatar, de forma breve, a trajetéria
histérica na construcao dos direitos humanos. No contexto social
atual, com o ressurgimento de movimentos terroristas, o
deslocamento de massas refugiadas os direitos humanos se tornam
novamente ponto essencial a ser evidenciado. Sob essa
perspectiva, visa-se com o presente artigo colaborar para o
conhecimento de parte da trajetdria historica conquistada na
construcao dos direitos humanos.

Palavras-chave: Dignidade Humana. Direitos Humanos. Trajetoria
Historica.

1. INTRODUGAO

A concepcao moderna de que o homem € um ser, e que
somente pelo fato de sé-lo tem direitos e deveres inerentes a sua
pessoa, adveio de uma construgao gradual e vagarosa ao longo da
histéria da humanidade. Passou-se por um processo de construgao
e elaboracdo do conceito de pessoa e depois de estabelecido
conceitualmente esta definicdo, passa a humanidade por momentos
histéricos que caminham rumo a afirmacéo dos direitos humanos.
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Direitos estes, que para Hannah Arendt ndo sdo um dado,
mas um construido, uma inven¢do humana, em constante processo
de construcao e reconstrucao[1]. Nesse contexto, o homem passa
a ser o centro fundamental da sociedade e a tomar posicao
relevante no contexto internacional. Levando a uma preocupacao
concreta e declarada em tratados e convengdes de ambito
internacional.

2. AS PRIMEIRAS AFIRMAGOES HISTORICAS DE
DIREITOS HUMANOS

A Magna Carta assinada por Jodo Sem-Terra, Rei da
Inglaterra em 1215 € o primeiro sinal de insatisfagcdo de um povo
com o poder ilimitado de um soberano. Pretendia-se com esse
instrumento, estabelecer limites ao poder do soberano.
Reconheceu-se direitos proprios dos estamentos livres, qual seja, o
clero e a nobreza, de que seus privilégios existem e ndo poderiam
ser modificados, independentemente do reconhecimento destes
pelo monarca.

O poder do monarca, passa nesse momento, a ndo mais ser
limitado apenas pelos costumes ou por preceitos religiosos, mas
também por direitos subjetivos de seus suditos. Ainda na Inglaterra,
mas quase quinhentos anos depois, uma nova afirmacao de direitos
da pessoa, surge declarada, com a lei de habeas corpus inglesa de
1679.Tal lei representou um progresso na protegdo juridica da
pessoa humana. O habeas corpus ja era previsto e utilizado pelos
ingleses antes da criagao desta lei. Contudo, era usado mais como
um mandado judicial, a eficacia como um remeédio juridico era
limitada, e foi o que se buscou ampliar com a edicéo da lei.

Seguindo a trajetdria inglesa, houve em 1689 a edicdo da
Declaracao de Direitos da Inglaterra (o Bill of Rights inglés). Essa
declaracdo nao era propriamente uma declaracdo de direitos
humanos, mas uma garantia institucional onde se consagrou a
separacao dos poderes, que por via reflexa ocasiona a garantia dos
direitos humanos. Tem-se nesse momento que a finalidade do
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Estado é salvaguardar as garantias e direitos fundamentais do ser
humano. Nesse ambito, o direito de peticdo e de ndo sofrer penas
cruéis estavam presentes na declaracéao.

Saindo do ambiente europeu, em 1776 a declaracido de
independéncia e constituicdo dos Estados Unidos da América do
norte foi o instrumento seguinte a consagrar os direitos humanos
em suas disposicdes. Nesse momento, o salto dado pela
humanidade foi grande, os direitos consagrados nesta Carta
impulsionaram o conceito que hoje damos a democracia moderna.
O que de fato, mais surpreendeu todo o resto do mundo, foi a
declaracdo expressa de que todos tem direito a felicidade. Essa
condicdo impde, que seja dado a todos, iguais condi¢cbes para que
busquem a felicidade.

A igualdade foi ressaltada de forma singular, foram expressos
direitos de todos os seres humanos, independente de qualquer
diferenca que haja entre eles. Esse conceito de igualdade de
direitos subjetivos e ainda a positivacao da soberania popular foram
as grandes inovacgdes trazidas pela declaragao de independéncia.

Em 1789 eclode um grande movimento na Franga, com a
ideia de que ha uma necessidade de limitagdo institucional dos
poderes dos governantes e que um governo so € legitimo quando
atende a vontade do povo. Desse movimento popular, nasce a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Essa declaracéo tornou-se ponto de referéncia para todos os
processos de constitucionalizagdo que viriam apds o seu advento.
Seu carater universal torna o seu texto extremamente moderno e
unico. Fala-se nos direitos do homem e do cidadao, este ultimo se
referindo aos cidadaos franceses, e ao homem de forma global. A
declaragao atribui ainda em seu preadmbulo importancia significativa
aos direitos humanos, ao assim declarar “considerando que a
ignorancia, o descuido ou o desprezo dos direitos humanos sao as
unicas causas das desgragas publicas e da corrupgdo dos
governos...”.
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Seguindo esse movimento revolucionario que dominou toda a
Franca, adveio a Constituicdo de 1791, que reservou em seu texto
espaco para uma declaracdo de direitos com a declaragao, pela
primeira vez na historia, dos direitos sociais. Foi assegurado pelo
texto constitucional um direito a assisténcia publica para a ajuda de
necessitados, proporcionando educacdo as criangas e dando
emprego aos desempregados. Ademais afirmou o carater imutavel
dos direitos humanos, nesse sentido fica o legislativo impedido de
criar leis que visem a prejudicar ou diminuir o exercicio dos direitos
naturais e civis.

Saindo do continente europeu, o instrumento afirmador de
direitos humanos que sobreveio em seguida, e ganhou enorme
importancia foi a Constituicdo Mexicana de 1917. Extremamente
influenciados pelos ideais surgidos com a Revolugao Francesa, e
ainda pela doutrina anarcossindicalista difundida na Europa, os
mexicanos forcaram o ditador Porfirio Diaz a renunciar em maio de
1911. Nesse contexto de inconformidade com a ditadura foi criada
a Constituicao de 1917.

A Carta Politica inovou ao atribuir aos direitos do trabalho o
status de direitos fundamentais. Constam em suas disposicoes, a
limitacdo da jornada de trabalho, o desemprego, a protecao da
maternidade, o trabalho noturno de menores e a idade minima de
admissao em empregos para trabalho em fabricas. O ser humano
nao era mais visto em sua méao-de-obra como uma pura e simples
mercadoria.

Muito embora ainda deficiente em inumeros quesitos a Carta
Mexicana, propiciou uma equiparagao entre o empregado e o
empregador na relagao contratual de trabalho. Nessa seara a
liberdade de contratar encontrou limites, limites existentes nos
direitos subjetivos do trabalhador, que pelo fato de vender sua méo-
de-obra passa a adquirir. Nasce com a Constituicdo Mexicana o
embrido do que viria a ser o Estado Social de Direito.
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Seguindo a tendéncia de instituigcdo de direitos sociais nasceu
a Constituicdo Alema de 1919, chamada Constituicdo de Weimar,
que de forma mais organizada e elaborada delimitou em seu texto
uma democracia social. Na seara dos direitos sociais a grande
inovacgao foi o estabelecimento no texto constitucional da igualdade
juridica entre marido e mulher e a equiparagao dos filhos havidos
dentro e fora do matriménio.

A politica social descrita nas normas tem por finalidade a
protecdo a familia e a juventude, conceitos e respaldos também
inovadores trazidos pela Carta. A educacéao e o direito do trabalho
também ganharam espaco no texto constitucional. E consagrada a
funcao social da propriedade, estabelecendo que a propriedade
acarreta obrigacdes. Seu uso deve visar o interesse comum, a
reparticao de terras, a possibilidade de socializagdo das empresas,
dentre outros. Esses aspectos sociais em conjunto formam a base
da democracia social estabelecida por esta Constituicdo e
disseminada pelo resto do Ocidente na conjuntura pos-guerra[2].

A elevacdo dos direitos sociais a categoria de direitos
fundamentais faz com que a Carta Mexicana e a Constituicado Alema
reflitam a decadéncia do Estado liberal, e a ascensdo do Estado
social, de forma a colocar toda a sociedade no centro das atengoes
nao mais valorizando somente o individuo. Isso se deu
principalmente pela consagracdo dos direitos humanos sociais —
ditos direitos de segunda dimensdo, como o direito a cultura, a
previdéncia, a educacéo, e ao trabalho.

3. TRAJETORIA HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS A
PARTIR DA 2° GUERRA MUNDIAL

A barbarie provocada pela Segunda Grande Guerra provocou
perplexidade em toda a humanidade. A ideologia nazifascistas ja
nasceu de forma a ferir direitos humanos consagrados e assentados
durante o curso da histéria. A igualdade e a dignidade da pessoa
humana ja assumidas como direitos inatos a qualquer um foram
feridos de forma tdo grave durante o decurso da guerra que jamais
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cicatrizardo, e figurardo como motivo de vergonha por toda a
histéria.

Quanto aos judeus, o tratamento era humilhante. Na
Alemanha passaram a ser considerados inimigos do Estado,
perderam a cidadania alema, foram banidos dos empregos pubicos
e obrigados a usar a estrela amarela para diferencia-los do restante
da populacao. Nao puderam exercer nenhuma profissao liberal. Em
1935 foram publicadas leis racistas, chamadas Leis de Nuremberg,
onde se proibia aos judeus casar com arianos, por se considerar
uma vergonha racial. O desrespeito a essa lei levava a priséo e
consequente ida a um campo de concentracéao.

Uma conferéncia internacional foi improvisada na Franga a fim
de buscar um lugar para onde os judeus pudessem se refugiar. A
conferéncia foi um fracasso, ninguém queria se comprometer a
refugia-los. No decorrer da guerra, os campos de concentracao
foram transformando-se em campos de exterminio. Outro fator
desumano propiciado pela segunda guerra, foi o ataque norte-
americano a Hiroshima e Nagasaki, com as recém criadas bombas
atbmicas. SO neste ataque calculam-se quase cento e vinte mil
mortes instantaneas, fora os males deixados pela radiacédo nuclear.

Quanto a esse ataque, vale lembrar, que os seus autores nio
foram levados ao tribunal de Nuremberg. O tribunal de Nuremberg
foi criado com o fim da guerra, para julgar os responsaveis pelos
crimes cometidos contra a humanidade durante o periodo de
guerra. Como os ataques foram proferidos por um pais das forcas
aliadas, vencedora da guerra, nenhum de seus responsaveis fora
julgado.

Os numeros finais da guerra apontam para mais de sessenta
milndes de mortos, e cerca de quarenta milhdes de pessoas
deslocadas. Foi uma catastrofe realizada por homens contra os
proprios homens. Nesse momento, o0 mundo acorda para a
necessidade de unido a fim de manter uma convivéncia pacifica e a
continuacao da espécie. Nas palavras de Fabio Konder Comparato
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“As consciéncias se abriram, enfim, para o fato de que a
sobrevivéncia da humanidade exigia a colaboragdo de todos os
povos, na reorganizagao das relagdes internacionais com base no
respeito incondicional a dignidade humana”[3].

E neste contexto, com o fim da pior guerra ja vista, que em
1945 se cria a Organizacdo das Nagdes Unidas, através da Carta
das Nagdes Unidas ou Carta de Sao Francisco. Ha nessa carta, a
intencdo de se formar uma organizacao politica mundial e para isso
era preciso que todas as nacdes do mundo a ratificassem. E um
instrumento de direito internacional em que ndo ha previsdo de
denuncia, ou seja, uma vez filiado a ONU o Estado ndo pode mais
sair dela, e desobrigar-se de suas disposicoes.

Houve na Carta uma tendéncia a privilegiar os direitos
individuais. Nao obstante, criou-se um 6rgédo chamado Conselho
Econémico e Social que ficou incumbido de favorecer entre as
nacdes os niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢des de
progresso e desenvolvimento econédmico e social. Este Conselho
aprovou o Estatuto da Comissao de Direitos Humanos, vindo a
tornar-se em 2006 um Conselho de Direitos Humanos. Por fim, a
ONU tem como objetivos a serem alcancados como a manutencgao
da paz e a segurang¢a mundial.

A Comissdo de Direitos Humanos criada pela Carta de Séo
Francisco tinha, como uma de suas obrigagdes, a criacdo de uma
declaracido de direitos humanos, e assim o fez, em 1948 foi
concluida e promulgada a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Tecnicamente esta € uma recomendacéo feita através
de uma declaracdo, aos membros das nacgdes unidas. Nao teria,
portanto, efeito vinculante. Nesse ponto a doutrina diverge, ja que
hoje se reconhece a existéncia de direitos humanos
independentemente de sua declaragdo em instrumentos juridicos.
Assim, a forca vinculante adviria da prépria natureza do direito e ndo
pela espécie juridica na qual o direito é consagrado.
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Esta declaracao representa o resultado de um processo ético
que culminou no reconhecimento da igualdade dos seres humanos,
0s quais sao todos dotados de uma dignidade caracteristica, que
independe de cor, raca, sexo ou qualquer tipo de diferencas.
Inovacdo trazida foi a concepc¢do contemporadnea dos direitos
humanos, marcados pela indivisibilidade e universalidade. Esta
declaracao é o ponto demarcatério para o inicio do desenvolvimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Outro fator relevante foi a consolidagdo da democracia como
0 unico regime politico compativel com a consagracao dos direitos
humanos. Nas palavras de Fabio Konder Comparato “O regime
democratico ja nao €, pois, uma opgao politica entre muitas outras,
mas a unica solugao legitima para a organizacao do Estado”. Nao
ha direitos humanos sem democracia, e nem democracia sem
direitos humanos. Vale dizer que o regime democratico € mesmo o
mais contundente com o respeito e desenvolvimento dos direitos da
pessoa humana.

A declaracao universal dos direitos humanos foi completada
em sua amplitude, anos depois pela publicacdo do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e ainda pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Posteriormente, em 1960 ¢é celebrada em Roma, a
Convencdo Européia dos Direitos Humanos, cujo ponto
fundamental foi a introdugdo do homem como um sujeito de direitos
internacional. Nessa seara, o individuo pode sozinho protocolar um
pedido ou uma denuncia, o que normalmente n&o € previsto pelos
textos dos tratados internacionais. A grande maioria dos tratados e
acordos firmados pela criagcdo de cortes de protecdo dos direitos
humanos s6 permitia a denuncia de estados em face de outros
estados. Portanto, neste liame a Convengdo teve grande
importancia no desenvolvimento da prote¢cdo do ser humano em seu
aspecto internacional.
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Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos, ja antes
citados vieram integrar a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos. Foram aprovados em 1966 o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos e Sociais. Com esses instrumentos uniram-se os
direitos individuais aos sociais dando-lhes importancia equanime,
em oposi¢cao a tendéncia capitalista que privilegiava os direitos
individuais em detrimento dos sociais.

Em 1969 na Conferéncia de Sao José da Costa Rica é
aprovada a Convencao Americana de Direitos Humanos. O Pacto
de Sao José da Costa Rica como também é chamado, reconhece
os direitos civis e politicos similares ao Pacto Internacional destes
direitos. Trata desses direitos de forma expressa, enunciando-os.
Ja quanto aos direitos sociais, ndo ha a disposi¢cdo de forma
expressa.

Determina a Convencao que os Estados alcancem a plena
realizacido desses direitos, por meio de medidas legislativos ou
outras que se mostrem adequadas. Foi adicionado, tempos depois,
a Convencgao um protocolo de direitos econémicos e sociais. Neste
protocolo a Convencao inova em relacao aos pactos internacionais,
porque consagra a concepcao da prevaléncia do direito mais
benéfico a pessoa humana. Ou seja, existindo mais de uma norma
ou instrumento juridico que possa ser aplicada ao caso concreto,
deve-se aplicar aquela que melhor atender aos interesses do
individuo.

Algumas décadas depois em 1981 é criada a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos. Ja no preambulo
pode-se verificar as novidades trazidas pela Carta. A atencao
conferida as tradicbes historicas e aos valores da civilizagdo
africana, relacionado a isso, surge o direito dos povos, ou seja, o
direito humano de ser reconhecido como povo em suas
particularidades. Ha diferentemente dos outros instrumentos
anteriores uma visao coletivista dos direitos humanos.
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Nesse ambito, o povo ndo se configura propriamente em
Estado, ainda que possa ser titular de direitos. Outro aspecto
surpreendente foi o reconhecimento ao direito do desenvolvimento
a partir de uma concepcao unificadora dos direitos individuais e dos
direitos sociais. Ja no preambulo, vé-se tal pensamento “os direitos
civis e politicos sdo indissociaveis dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, tanto na sua concepgao como na sua universalidade, e
que a satisfagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais garante
0 gozo dos direitos civis e politicos[4]”.

E ainda interessante a concepcéo propagada pela Carta de
que o individuo tem deveres, dizendo que o desfrute dos direitos e
liberdades tem como consequéncia o cumprimento dos deveres de
cada um. Fato é, que a Africa por todas as suas especificidades
histéricas, um continente extremamente explorado, com
desenvolvimento tardio, respondeu ao sistema de protecdo aos
direitos humanos, a altura de sua diversidade cultural, mostrando
que também é capaz de instrumentalizar a protecido dos direitos
humanos.

Por fim, o ultimo instrumento que merece destaque no
processo de afirmacgao dos direitos da pessoa humana até os dias
de hoje € o Estatuto do Tribunal Penal Internacional elaborado em
1998. Na conferéncia de Roma realizada pelas Nacdes Unidas, foi
dado o primeiro grande passo para a efetivacao da concepcgao do
cidadao universal.

A decisao de mérito prolatada pelo Tribunal é revestida pelo
instituto da coisa julgada material, ndo s6 dentro do préprio Tribunal,
mas também para todos os paises participantes. A competéncia do
Tribunal envolve quatro espécies de crimes, o crime de genocidio,
o crime contra a humanidade[5][1], o crime de guerra e o crime de
agressao. Ocorrendo qualquer um desses crimes elencados, e
sendo omisso ou ineficiente a jurisdicdo estatal, cumpre ao Tribunal
Internacional Penal o julgamento do caso concreto.

4. CONCLUSAO
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Buscou-se com o presente artigo tragcar uma trajetoria
historica de afirmacéo dos direitos humanos mediante instrumentos
juridicos consagrados. Embora, tal como afirmado no curso do
texto, a doutrina humanista afirme que os direitos humanos
independem de instrumentos juridicos positivadores, ndo se pode
olvidar a importancia e conquista dessas positivacoes.

Por fim, cumpre esclarecer que nao se pretendeu exaurir
todos os instrumentos de afirmagdo e consagracéo dos direitos
humanos ao longo da historia. Muitos deles nao foram citados, mas
sao de extrema importancia, como as Convencdes de Genebra para
o direito humanitario, a Convencéao sobre a Diversidade Bioldgica,
entre outras. O que se pretendeu foi elencar aqueles instrumentos
que se assumem mais relevantes para o processo de protecao dos
direitos humanos, tracando a trajetéria histérica de positivagao
desses direitos.
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NOTAS:

[1] Hannah Arendt, As Origens do Totalitarismo em Flavia
Piovesan, Direitos Humanos e Justica Internacional, Ed.2011,
pag.36.

[2] [2] Nesse diapasao vale a passagem de Manoel Gongalves
Ferreira Filho em sua obra “Direitos Humanos Fundamentais” :
Mirkine-Guétzévich, quem mais contribuiu para divulgar as “novas
tendéncias do direito constitucional” dos anos vinte, exprime
lapidarmente o nucleo da nova concepcao. “O Estado moderno —
escreve ele — ndo pode contentar-se com o reconhecimento da
independéncia juridica do individuo; ele deve ao mesmo tempo criar
um minimo de condi¢cbes juridicas que permitam assegurar a
independéncia social do individuo.” (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais, 12° Edigao, pag.67)

[3]1 [3] COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao historica dos
direitos humanos, VII edicéo, pag.226

[4] [4] Essa questdo mereceu destaque do professor Fabio
Konder Comparato ao desenvolver que “Se se admite que o
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processo desenvolvimentista ndo € o resultado natural do livre jogo
das forcas do mercado, mas deve ser planejado e dirigido pelos
poderes publicos, com a participacdo de todo o povo, parece 6bvio
que o direito ao desenvolvimento deve ser exercido, primariamente,
contra o Estado, entendido como o conjunto dos 6érgédos de
Governo”. Segue o autor, indicando possibilidades para a efetivagéo
desse direito: “Ora, para que isso possa ocorrer, € mister que a
Constituicio dote o povo de um sistema de representacao proprio,
diverso daquele que conduz ao preenchimento regular dos 6rgaos
governamentais — o Legislativo e o Executivo -, pois estes nao
podem ser, a0 mesmo tempo, sujeitos passivos da relagao juridica
e representantes dos sujeitos ativos.”(A Afirmacédo Historica dos
Direitos Humanos, VIl edigao, pag. 412.)

[5] [5] Quanto ao crime contra a humanidade, vale a passagem
de Fabio Konder Comparato “O reconhecimento da existéncia de
crimes contra a humanidade, de modo geral, correspondeu a
tomada de consciéncia de que, na atual fase histérica, a préopria
espécie humana, e ndo apenas 0s povos isoladamente
considerados, € reconhecida como titular de direitos essenciais” (A
Afirmacgao Histérica dos Direitos Humanos, VIl edicéo, pag. 472)
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A SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA ANTECIPADA A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

PAULA SIQUEIRA VIANA: Advogada. Graduada pela
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) em 2012. Aprovada no concurso para
Procurador do Municipio de Nova Iguacu/RJ (2014).
Aprovada no concurso para Procurador do Municipio de
Curitiba/PR (2015). Aprovada no concurso para Advogado-
Geral da Unido (2015-2016).

RESUMO: A sujeicdo passiva tributaria antecipada é um
mecanismo de arrecadacgao por meio do qual um terceiro € inserido
na relagao juridico-tributaria entre o Fisco e o contribuinte e é
submetido a obrigacdo de pagar o tributo, por determinacgéo legal.
A finalidade principal é facilitar a arrecadacéao e a fiscalizacdo dos
tributos e fornecer maior razoabilidade e efetividade da tributacéo,
com a simplificacdo de procedimentos e a diminuicdo das
possibilidades de evasdo fiscal. O presente trabalho tem por
objetivo analisar esse instituto, tendo como foco as decisdes ja
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em especial o Recurso
Extraordinario n° 213.396-5/SP e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1851/AL, bem como os julgamentos ainda
pendentes, quais sejam, as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n® 2.777/SP e n° 2.675/PE e o Recurso Extraordinario n° 593.849,
0s quais serao julgados em conjunto e poeréo ensejar alteragdo do
entendimento da Corte Suprema.

Palavras-chave: substituicdo tributaria; mecanismo de
arrecadacao; efetividade da tributacdo; principios constitucionais
tributarios; Supremo Tribunal FederalL.

1. INTRODUGCAO
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A sujeicdo passiva tributaria antecipada, também
chamada de substituigao tributaria progressiva ou para frente, € um
mecanismo de arrecadacgao por meio do qual um terceiro é inserido
na relagéo juridico-tributaria entre o Fisco e o contribuinte e é
submetido a obrigagdo de pagar o tributo cujo fato gerador devera
ocorrer posteriormente. O objetivo principal é facilitar a arrecadagao
e a fiscalizagao dos tributos e favorecer uma maior razoabilidade e
efetividade da tributacédo, com a simplificagcado de procedimentos e a
diminuicédo das possibilidades de evasao fiscal.

O instituto da sujeicao passiva tributaria antecipada foi
introduzido em nosso ordenamento juridico pelo Codigo Tributario
Nacional, e ganhou status constitucional com a inclusdo, pela
Emenda Constitucional n°® 3/93, do §7° ao artigo 150 da Constituicdo
Federal. Apesar de nao ter criado o instituto, a emenda inovou ao
prever o fato gerador presumido e a garantia de restituicdo
preferencial e imediata do tributo quando o fato gerador presumido
nao se realizar.

No presente trabalho sera apresentado o
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 213.396/SP, no sentido da
constitucionalidade do mecanismo da sujeicdo passiva tributaria
antecipada, em decisdo proferida antes mesmo da edicdo da
Emenda Constitucional n® 3/93.

Em seguida, sera analisada a questdo da restituicao
quando da operacionalizagdo desse mecanismo, enfrentada pelo
Supremo no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
1851/AL, isto é, o alcance da parte final do §7° ao artigo 150 da
Constituicao Federal, que prevé a restituicao preferencial e imediata
quando nao ocorrer o fato gerador presumido, para saber se ela
sera devida apenas nos casos em que nao ocorrer o fato gerador
presumido ou se também naqueles em que o fato gerador ocorrer
em proporc¢des diferentes daquelas que foram presumidas.
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N&o obstante o Supremo Tribunal Federal ja tenha se
posicionado sobre o tema em exame, a questdo voltou a ser
discutida com o ajuizamento das Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 2.777/SP e n° 2.675/PE, bem como no
Recurso Extraordinario n° 593.849, e o reconhecimento da
diferenca entre os objetos dessas ag¢des e daquelas ja analisadas é
que pode ensejar um novo entendimento do Tribunal.

O presente artigo se propde, destarte, a fornecer um
estudo referente ao tema da sujeicdo passiva tributaria antecipada,
por meio da exposicao e consequente analise do entendimento do
Supremo Tribunal Federal.

2. BREVE CONCEITUAGAO DA SUJEIGAO PASSIVA
TRIBUTARIA ANTECIPADA

O sujeito passivo da norma impositiva tributaria é, em
regra, o contribuinte. Ocorre que, a fim de facilitar a arrecadacao e
a fiscalizagdo, o Estado pode se relacionar com terceiro — o
substituto —, o qual fica obrigado a arrecadar o valor relativo ao
tributo.

Na sujeicao passiva tributaria antecipada, o substituto
fica obrigado a recolher o tributo cujo fato gerador deve ocorrer
posteriormente. A lei, desde logo, determina que um terceiro pagara
o tributo em raz&o da provavel ocorréncia do fato gerador no futuro.
Ou seja, a incidéncia tributaria ocorrera somente na operacao da
frente — se esta vier a se realizar —, mas o pagamento do tributo é
efetuado na operacgao anterior.

O instituto se propde a facilitar a arrecadacéo e a
fiscalizacdo dos tributos e a conferir maior razoabilidade e
efetividade a tributacdo, com a simplificacdo de procedimentos e a
diminuicdo das possibilidades de evaséo fiscal, tendo em vista a
grande quantidade de contribuintes existentes e a consequente
dificuldade para a fiscalizacdo dos mesmos pelo Fisco.
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3. O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 213.396

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da
sujeicao passiva tributaria antecipada no Recurso Extraordinario n°®
213.396-5/SP, em que se discutia a constitucionalidade da
exigéncia antecipada, do fabricante, do Imposto sobre Circulagao
de Mercadorias e Servigos (ICMS) incidente sobre a distribuicdo de
automoveis a concessionaria e referente a operagao subsequente,
qual seja, a venda dos automéveis ao consumidor final.

A demanda fora ajuizada antes da edicdo da Emenda
Constitucional n°® 3/93, que introduziu o § 7° ao artigo 150 da
Constituicido da Republica[1], razdo pela qual ndo se abordou, no
caso, o fundamento constitucional de validade dessa norma.

Por maioria de votos, o Supremo declarou constitucional
a sistematica da sujeicdo passiva tributaria antecipada relativa ao
ICMS. Confira-se a ementa:

“TRIBUTARIO. ICMS. ESTADO DE SAO
PAULO. COMERCIO DE VEICULOS NOVOS.
ART. 155, §2°, XII, B, DA CF/88. CONVENIOS
ICM N° 66/88 (ART. 25) E ICMS N° 107/89. ART.
8° INC. Xl E §4°, DA LEI PAULISTA N°
6.374/89.

O regime da substituicao tributaria, referente
ao ICM, ja se achava previsto no Decreto-lei n°
406/68 (art. 128 do CTN e art. 6°, §§3° e 4°, do
mencionado decreto-lei), normas recebidas pela
Carta de 1.988, ndo se podendo falar, nesse
ponto, em omissao legislativa capaz de autorizar
o exercicio, pelos Estados, por meio do
Convénio ICM n° 66/88, da competéncia prevista
no art. 34, §8°, do ADCT/88. Essa circunstancia,
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entretanto, nao inviabiliza o instituto que,
relativamente a veiculos novos, foi instituido pela
Lei paulista n® 6.374/89 (dispositivos indicados)
e pelo Convénio ICMS n° 107/89, destinado nao
a suprir omissao legislativa, mas a atender a
exigéncia prevista no art. 6°, §4° do referido
Decreto-lei n° 406/68, em face da diversidade de
estados aos quais o referido regime foi
estendido, no que concerne aos mencionados
bens. A responsabilidade, como substituto,
no caso, foi imposta, por lei, como medida de
politica fiscal, autorizada pela Constituicao,
ndo havendo que se falar em exigéncia
tributaria despida de fato gerador.Acoérdao
que se afastou desse entendimento.Recurso
conhecido e provido.”

O Ministro Relator limar Galvao, em seu voto, sustenta
que o mecanismo € antigo, tendo sido utilizado para alargar a
sujeicao passiva tributaria com o objetivo de proporcionar a justica
fiscal, mediante a distribuicdo equitativa da carga tributaria. Aduz
que o legislador pode eleger um terceiro como sujeito passivo,
transferindo a obrigacéao tributaria a quem tem melhores condicbes
de cumpri-la, tornando mais eficiente a tributacao e evitando, assim,
a sonegacao fiscal.

Prossegue o Ministro afirmando que o instituto nao
representa violacdo os principios constitucionais da capacidade
contributiva, da legalidade e da tipicidade, da vedagao ao confisco
e da ndo-cumulatividade.

Na defesa da constitucionalidade da presuncéo do fato
gerador, o Ministro cita as licbes de Marco Aurélio Grecco[2], que
entende que o “fato gerador do tributo” — fato tributavel — ora assume
a posicao de gerador da obrigagdo, ora de legitimador do
recolhimento antecipado, sempre atendendo a vinculagdo
constitucional. Ainda que o legislador tenha liberdade para essa
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escolha, isso ndo significa que ela possa ser aleatéria ou arbitraria;
deve estar vinculada com o fato tributavel que ira ocorrer
posteriormente.

Em outras palavras, o fato escolhido pelo legislador para
ensejar o recolhimento antecipado deve ser uma etapa da
realizacao do fato tributavel, isto é, deve haver uma relagao entre o
momento da antecipacdo — fase preliminar — e o fato tributavel —
fase final. Para tanto, devem ser observados os conceitos de
necessidade, adequacao e proporcionalidade. Explica-se: deve-se
verificar (i) se a fase preliminar atende a necessidade em relagao
ao evento final, isto é, verificar se sem a fase preliminar ndo havera
a fase final; se (ii) se a fase preliminar é adequada, ou seja, se
possui elementos que permitam prever com certo grau de certeza a
fase final; e (iii) se a dimensao pecuniaria imposta na fase preliminar
é proporcional a dimensao verificada na fase final.

Com base nesses ensinamentos, o Ministro limar
Galvao alega que, no caso em analise, os trés requisitos sao
atendidos: a fase preliminar é a distribuicido de veiculos a
concessionaria, que esta diretamente relacionada com a fase
final/fato tributavel, que é a venda do veiculo ao consumidor
final, “uma vez que nenhum outro destino, a rigor, pode estar
reservado aos veiculos que saem dos patios das montadoras,
sendo a revenda aos adquirentes finais”.

O Ministro conclui seu voto sustentando que o instituto
da substituicdo tributaria progressiva convém a todas as partes
envolvidas: “ao Fisco, por simplificar o trabalho de fiscalizacgao, (...),
a montadora, por permitir o controle do preco final, (...), ao
concessionario revendedor, por exonera-lo de toda preocupacgao de
ordem tributaria, (...), e, por fim, ao consumidor final, por dar-lhe a
certeza de que o preco pago corresponde ao recomendado pelo
fabricante”.
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4. 0 posicionamento do supremo tribunal federal na acéo direta de

inconstitucionalidade n°® 1.851/al

Adotando-se o0 entendimento consagrado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento
do Recurso Extraordinario 213.396-5/SP, no sentido da
constitucionalidade da sujeigao passiva tributaria antecipada, surge
a questdo da restituicdo da quantia referente a diferenca entre o
valor apurado para base de calculo presumida e o valor
efetivamente verificado, o que ensejaria a repeticdo de indébito por
tributo cobrado antecipadamente a maior.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1851/AL,
ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC) em face
da clausula segunda do Convénio ICMS 13/97 — editado pelo
Conselho de Fazenda (CONFAZ) com o objetivo de harmonizar os
procedimentos adotados pelos Estados no tocante a substituicdo do
ICMS — e dos §§ 6° e 7° do artigo 498 do Decreto n°® 35245/91.

Cumpre destacar que o objeto da ADI n° 1851/AL é a
clausula segunda do Convénio ICMS 13/97, bem como 0 §§6° e 7°
do artigo 498 do Decreto n°® 35245/91 de Alagoas, que vedam a
restituicdo do tributo pago a maior, em razdo de diferengas entre
fatos presumidos e fatos ocorridos aos optantes pelo sistema de
substituicdo tributaria progressiva. Ou seja, tratava-se de uma
condicdo a adesao dos contribuintes ao regime de substituicdo
tributaria, com a consequente reducéo da base de calculo do ICMS.

A CNC alegou que os dispositivos violariam o artigo 150,
§ 7°, da Constituicdo Federal, ao negar o direito a restituicdo do
ICMS pago a maior no regime de substituicdo tributaria, quando a
operacao subsequente se realiza por valor inferior ao presumido.

O CONFAZ, por outro lado, argumentou que a
substituicdo baseia-se no principio da praticidade da tributacao, por
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isso as quantias sao pré-fixadas, e que a Emenda Constitucional n°
3/93 consagrou o fato gerador presumido, excetuando apenas a ndo
ocorréncia do fato.

4.1. A medida cautelar

Analisando, primeiramente, a medida cautelar requerida
nos autos da ADI n° 1851/AL, o Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, deferiu, em parte, o requerimento, suspendendo a
eficacia da clausula segunda do Convénio ICMS 13/97, por
considerar plausivel a alegada violagdo a norma contida no § 7° do
artigo 150 da Constituicdo Federal.

O Ministro Relator limar Galvdo, em seu voto,
considerou que o CONFAZ fez uma interpretacdo literal do
dispositivo constitucional, concedendo restituicdo apenas nos casos
de n&o ocorréncia do fato gerador, quando, na verdade, o § 7° do
artigo 150 da Constituicao Federal objetivou garantir a restituicao
nos casos em que o recolhimento antecipado do tributo se mostrar
indevido.

Alega o Ministro que o Convénio ICMS 129 veio a corrigir
a falha constante da clausula segunda do Convénio ICMS 13/97,
concedendo beneficio fiscal de reducdo da base de calculo do
tributo, até o limite de 12%, para compensar as diferengas
verificadas entre os valores da base de calculo presumida e da base
de calculo real.

No tocante ao Decreto n°® 35.245/91, que veio a instituir
o beneficio fiscal disciplinado pelo Convénio ICMS 129,
condicionando-o a adogao do regime de substituigdo progressiva e
a renuncia de toda e qualquer diferenca resultante da variacao de
valores entre a base de calculo presumida e a base de calculo real,
o Ministro considerou ser caso de isencao condicionada, nos
moldes impostos pelo Convénio, ndo se havendo falar em ofensa a
Constituicdo. A declaracdo de inconstitucionalidade do decreto
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transformaria o beneficio em incondicionado, e o Supremo atuaria
como legislador positivo, papel que Ihe é vedado.

Os Ministros Mauricio Corréa, Marco Aurélio, Carlos
Velloso acompanharam o relator, ndo conhecendo a ADI n® 1851/AL
no tocante ao Decreto n° 35245/91, e conhecendo a acao e
deferindo a liminar com relacédo a clausula segunda do Convénio
ICMS 13/97, suspendendo sua eficacia.

4.2. O julgamento do mérito

Apods alguns anos, ao analisar o mérito da ADI n°
1851/AL, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, caminhou em
sentido oposto, mudando o entendimento anteriormente defendido
quando da concessao da medida cautelar e, por maioria de votos,
julgou a acéo improcedente.

Confira-se a ementa:

“EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6° E 7°
DO ART. 498 DO DEC. N° 35.245/91
(REDACAO DO ART. 1° DO DEC. N.°
37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS.
ALEGADA OFENSA AO § 7° DO ART. 150 DA
CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE
PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.

Convénio que objetivou prevenir guerra
fiscal resultante de eventual concessao do
beneficio tributario representado pela restituicdo
do ICMS cobrado a maior quando a operagao
final for de valor inferior ao do fato gerador
presumido. lIrrelevante que n&o tenha sido
subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida
de concessao de beneficio (LC 24/75, art. 2.°,
INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta acao,
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do decreto, que tem natureza regulamentar. A
EC n° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88
o § 7°, aperfeicoou o instituto, ja previsto em
nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a
figura do fato gerador presumido e ao
estabelecer agarantia de reembolso
preferencial e imediato do tributo pago
quando nao verificado o mesmo fato a final.
A circunstancia de ser presumido o fato gerador
nao constitui ébice a exigéncia antecipada do
tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela
propria Constituicéao, encontrando-se
regulamentado por lei complementar que, para
definir-lne a base de calculo, se valeu de critério
de estimativa que a aproxima o mais possivel da
realidade. A lei complementar, por igual, definiu
o aspecto temporal do fato gerador
presumido como sendo a saida da
mercadoria do estabelecimento do
contribuinte substituto, nao deixando
margem para cogitar-se de momento diverso,
no futuro, na conformidade, alias, do previsto no
art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da
obrigacé&o principal como a situagéo definida em
lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia. O fato gerador presumido, por
iSsso mesmo, nao é provisorio, mas definitivo,
nao dando ensejo a restituicdo ou
complementagao do imposto pago, senao, no
primeiro caso, na hipotese de sua nao-
realizacao final. Admitir o contrario valeria
por despojar-se o instituto das vantagens
que determinaram a sua concepgao e
adog¢ao, como a redugdo, a um so tempo, da
maquina-fiscal e da evaséo fiscal a dimensdes
minimas, propiciando, portanto, maior
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comodidade, economia, eficiéncia e celeridade
as atividades de tributacédo e arrecadacéo. Agao
conhecida apenas em parte e, nessa parte,
julgada improcedente.”

O Ministro Relator limar Galvao, em seu voto, aduz que
a Emenda Constitucional n° 3/93, ao prever a restituicao
preferencial e imediata caso n&o realizado o fato gerador
presumido, acabou por inviabilizar o instituto da substituicdo
tributaria até a edicao da LC n° 87/96, que veio a regular a clausula
de restituicao.

Ressalta, por conseguinte, que todas as objecbes ao
instituto da substitui¢ao tributaria progressiva foram afastadas pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 213.396-5/SP.

Alega que o §7° do artigo 150 da Constituicido Federal
antecipou o momento do surgimento da obrigacdo tributaria e,
consequentemente, da verificagdo do fato gerador, o qual, por esse
motivo, fora definido como presumido. Ou seja, ocorre a
antecipacao do fato gerador e do tributo, o qual é calculado sobre
uma base de calculo estimada.

Sustenta, assim, que o fato gerador presumido né&o
constitui Obice a exigéncia antecipada do tributo, e aponta os
seguintes motivos: (i) foi instituido pela propria Constituicdo e
regulamentado por lei complementar que definiu sua base de
calculo, e (ii) € um modelo operacional, resultante de uma opg¢ao do
legislador, que ndo contraria a Constitui¢ao.

Com relacao ao primeiro motivo, aduz que a estimativa
da base de calculo é feita de modo a se aproximar o maximo
possivel da realidade, de acordo com as leis do mercado, sem
onerar o contribuinte nem prejudicar o Fisco. Alega, ainda, que a LC
n°® 87/96 definiu o0 aspecto temporal do fato gerador presumido como
a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte
substituto, ndo se cogitando de outro momento futuro.
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No tocante ao segundo motivo, aduz que as normas sao
produto de atos de vontade em que se agregam elementos que
serdo validos desde que nao contrariem a Constituicdo, e esta
admite modelos operacionais que nao violem os direitos e garantias
dos contribuintes.

Para o Ministro, o desafio estaria, justamente, em
“encontrar o ponto de equilibrio entre, de um lado, a simplificacéo
para a melhoria da arrecadacdo e, de outro, a protecdo do
patrimbnio e as garantias do contribuinte”.

A sujeicdo passiva tributaria antecipada resulta da
opc¢ao do legislador de tributar uma fase preliminar, antecipando as
consequéncias que, no modelo tradicional, s6 se dariam com a
ocorréncia do fendbmeno juridico. Essa escolha nao é arbitraria, eis
que deve atender aos requisitos: necessidade da fase preliminar em
relacdo a fase final, previsibiidade do evento final e
proporcionalidade da imposicdo pecuniaria no momento da
antecipacao. Nas palavras do Ministro, deve haver “compatibilidade
e adequacédo entre a substituicdo, como modelo de exigéncia do
tributo, e o respectivo pressuposto de fato, em face da Constituicao”.

O Ministro afirma, ainda, que o fato gerador e a base de
calculo do ICMS no regime de substituicdo tributaria, apesar de
serem presumidos, ndo sao provisorios, e sim definitivos, exceto se
nao ocorrer o fato gerador presumido. Assim € que nao ha falar em
tributo pago a maior ou a menor, tendo em vista que a base de
calculo foi definida pela lei, logo ndo havera juridico interesse em
verificar se ela correspondeu a realidade.

Conclui seu voto sustentando que a parte final do § 7°
do artigo 150 da Constituicdo Federal, que prevé a restituicao
preferencial e imediata, refere-se apenas as hipoteses de nao
ocorréncia do fato gerador presumido. Admitir o contrario acabaria
por inviabilizar o instituo da substitui¢ao tributaria progressiva, pois
a compensacido de eventuais excessos ou faltas considerado o
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valor real da operagao determinaria “o retorno da apuragao mensal
do tributo, pratica que justamente teve por escopo evitar”.

A Ministra Ellen Gracie e os Ministro Mauricio Corréa,
Sydney Sanches e Moreira Alves acompanharam o relator,
aduzindo que deve ser garantido o direito a restituicado apenas na
hipétese de nao realizagdo do fato gerador presumido, caso
contrario se inviabilizaria o instituo da substituicdo tributaria
progressiva.

O Ministro Sepulveda Pertence alterou seu
posicionamento inicial, quando votou pela concessdo da medida
cautelar, e também acompanhou o relator.

5. Os julgamentos pendentes no Supremo Tribunal Federal: AS
ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 2.777/SP e

2.675/PE E O Recurso Extraordinario n° 593.849

A questdo da restituicdo na substituicdo tributaria
progressiva, objeto do julgamento na ADI n® 1851/AL, voltou a ser
discutida nas ADI's n°® 2.777/SP e n° 2.675/PE, ajuizadas,
respectivamente, pelos Estados de Sdo Paulo e Pernambuco — ndo
signatarios do Convénio ICMS 13/97, objeto da discussao na ADI n°
1851/AL — em face das respectivas leis estaduais n°® 9.176/1995 e
n° 11.408/1996, que determinam a restituicdo do ICMS pago a
maior quando a operagao ocorrer em valor abaixo daquele que fora
presumido.

Ainda, o Supremo reconheceu a existéncia de
repercussao geral no Recurso Extraordinario n® 593.849, em que se
discute a constitucionalidade da restituicdo do ICMS pago a maior
no regime de substituicido tributaria quando apurada diferenga entre
a base de calculo presumida e a base de calculo real. Apds o
reconhecimento da repercussdo geral, o Supremo sobrestou as
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ADI’'s n® 2.777/SP e n° 2.675/PE, para que ambas sejam julgadas
em conjunto com o Recurso Extraordinario n°® 593.849.

Assim é que o Supremo pode adotar posicionamento
diferente daquele que prevaleceu no julgamento da ADI n° 1851/AL,
uma vez que 0s casos agora analisados diferem daquele outrora
decidido.

5.1. Objeto da ADI 1.851/Al versus objeto das ADIs 2.777/SP e
2.675/PE

Cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que o mérito das ADIs n° 2.675 e 2.777 é distinto do
mérito da ADI n° 1.851, ja julgada pelo Tribunal. Nesta, a
substituicao tributaria, baseada no Convénio ICMS 13/97, era
facultativa, consistindo em beneficio fiscal aqueles que por ela
optassem, enquanto a substituicdo tributaria analisada nas outras
duas agdes é obrigatéria, caracterizando-se como um mecanismo
de arrecadacao do ICMS.

Em outras palavras, na ADI 1.851/AL discutiu-se a
constitucionalidade de uma condi¢cado a adesao dos contribuintes ao
regime de substituicdo tributaria e a consequente redugao da base
de calculo do ICMS aos optantes por esse sistema de tributacao.
Ou seja, a substituigao tributaria ndo era a regra, e os contribuintes
que optassem por ela deveriam se submeter a certas condicoes,
dentre elas renunciar ao direito de requerer a restituicdo do ICMS
pago a maior quando as operacgdes se dessem em valor inferior ao
que fora presumido.

Naquele caso, o requerido da acdo era o Governador do
Estado de Alagoas, que nao permitia — através do Convénio ICMS
13/97 e do Decreto n°® 35245/91 —, que os optantes pelo regime de
substituicao tributaria requeressem a devolugao do tributo pago a
maior.
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Por outro lado, nas ADIs 2.675/SP e 2.777/PE, o regime
de substituigao tributaria € a regra, isto &, sua aplicagéo € obrigatéria
e todos a todos os contribuintes, nao sendo a restituicao de valores
pagos a maior uma condigao para a submissao ao sistema, e sim
um direito dos contribuintes, em observancia ao dispositivo
constitucional.

Assim é que as agdes foram ajuizadas pelos préprios
Governadores dos Estados de S&o Paulo e Pernambuco, com o
objetivo de verem afastadas as normas estaduais que permitem a
restituicdo do tributo pago indevidamente, quando o fato gerador
ocorrer em valor inferior ao presumido.

Suscitada questdo de ordem quanto a admissibilidade
das ADIs 2.777/SP e 2.675/PE, no sentido de que o julgamento
contrariaria a validade da norma declarada constitucional, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, nos autos da ADI 1851/AL,
o Supremo Tribunal Federal concluiu por admitir o julgamento das
acdes diretas, considerando que o efeito vinculante previsto no § 2°
do artigo 102 da CF nao condiciona o proprio Tribunal, limitando-se
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo, além
de ja ter restado demonstrada a distincdo entre os dispositivos
impugnados nas presentes agdes e a clausula segunda do
Convénio ICMS 13/97.

5.2. Os votos ja proferidos[3]

Em 2003 foi iniciado o julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 2.777/SP e 2.675/PE contra dispositivos de
leis estaduais que asseguram a restituicdo do ICMS pago
antecipadamente a maior no regime de sujei¢do passiva tributaria
antecipada, nas hipoteses em que a base de calculo da operacao
for inferior a presumida.

O Ministro Carlos Velloso, relator original da ADI
2.675/PE, votou pela improcedéncia do pedido, julgando
constitucional a restituicdo de eventual valor recolhido a maior no
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regime de sujei¢cao passiva tributaria antecipada. Reportou-se aos
fundamentos do voto proferido no julgamento da ADI 1.851/AL, no
sentido de que, para que ndo ocorra enriquecimento ilicito por parte
do Estado, se a operacéo realizar-se em valor inferior aquele que
fora presumido, o contribuinte deve ser restituido da quantia
recolhida a maior, eis que a base de calculo do fato gerador € a sua
dimensao material.

O Ministro Cezar Peluso, relator da ADI 2.777/SP,
ressaltou, inicialmente, a diferenca entre o objeto da agdo sob
exame e daquele analisado na ADI 1851/AL, destacando o carater
facultativo do regime de substituicdo tributaria no Estado de
Alagoas, que vedava — através da clausula segunda do Convénio
ICMS 13/97 — a restituicdo quando o fato gerador ocorresse em
valor inferior aquele presumido, bem como a cobrancga da diferenca
quando ele se efetivasse em valor superior, assegurando aos
contribuintes optantes pelo sistema, em contrapartida, a reducéo da
base de calculo do ICMS.

Assim, o Ministro votou pela improcedéncia do pedido,
para declarar a constitucionalidade da lei paulista que assegura o
direito a restituicdo. Ou seja, na hipétese de ndo-ocorréncia do fato
gerador no valor presumido, o Estado tem o dever de restituir o
montante pago a maior, sob pena de violacdo ao principio
constitucional que vedacao ao confisco. No tocante a ADI 2.657/PE,
o Ministro Cezar Peluso também votou pela improcedéncia do
pedido, reiterando os fundamentos de seu voto na ADI 2777/SP.

O Ministro Nelson Jobim julgou procedente o pedido
formulado na ADI 2.777/SP, declarando a inconstitucionalidade do
dispositivo da lei paulista que assegura o direito a restituicdo quando
o fato gerador ocorrer em valor inferior ao que fora presumido.
Afirmou que o regime de substituicdo tributaria é método de
arrecadacgao de tributo instituido com o escopo de facilitar e otimizar
a cobranga de impostos, que possibilita maior justica fiscal por
impedir a sonegagao, e nao comporta a restituicdo de valores em
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razao de o tributo pago antecipadamente ser repassado no prego
de venda da mercadoria como custo.

Sustentou o Ministro que o recolhimento a maior nao
equivaleria a ndo-confirmacao do fato gerador presumido, a ensejar
a devolucao de valores, eis que esse entendimento inviabilizaria o
sistema de substituicdo tributaria antecipada, cujo objetivo €
contornar problemas de ordem pratica relativos a cobranca do
imposto, sendo, pois, improcedente a alegacdo de confisco.
Argumentou, ainda, que nado se poderia admitir interpretacao
extensiva do artigo 150, § 7°, da Constituicao Federal, sob pena de
se dar margem a guerra fiscal entre os Estados e comprometer a
propria estrutura da Federacgao.

Ressaltou que a regra do art. 150, § 7°, da CF, limita a
restituicdo de valores na hipdtese de ndo se configurar o fato
gerador presumido. Ou seja, a presuncao constitucional, nesse
dispositivo, ndo se relacionaria com a base de calculo concreta do
imposto, a qual ndo poderia ensejar nem restituicdo do valor
recolhido a maior pelo Fisco, nem pagamento suplementar do
contribuinte pelo valor tributario recolhido a menor.

O Ministro Cezar Peluso aditou seu voto, refutando os
fundamentos do voto proferido pelo Ministro Nelson Jobim, que
abrira divergéncia no julgamento, afirmando que este teria se
apoiado em duas premissas independentes e dissociaveis para
negar o direito a restituicdo de valor recolhido a maior:(i) a de que o
valor do ICMS substituicdo tributaria para frente integraria o preco
de venda do substituto, tornando-se custo para o substituido, o qual
o incorporaria ao prego de venda do seu produto, logo eventual
diferenca entre este preco e o preco presumido na substituicdo
implicaria redugdo do lucro do substituido; e (i)a de que a
incidéncia do ICMS na substituicio tributaria seria definitiva e o fato
gerador legitimante seria sua condigao resolutoria.

Em relacdo a primeira premissa, o Ministro Cezar Peluso
entendeu que o argumento so seria valido em caso de incidéncia
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monofasica do ICMS ou de venda a consumidor final, hipéteses nas
quais o imposto ndo permite a transferéncia juridica do encargo
tributario por meio do sistema de débitos e créditos. Sustentou que
o substituido deve recolher a diferenga se seu preg¢o de venda for
superior ao que fora presumido, e que o montante retido sera
abatido do valor devido, razdo pela qual estaria afastado o
argumento de que o valor retido integraria os custos do substituido.
Por outro lado, se o imposto retido for maior do que o efetivamente
devido, o substituido podera restituir-se da diferenca.

Quanto a segunda premissa, o Ministro asseverou que
a substituicao tributaria progressiva é técnica de arrecadacéo fiscal
que deve submeter-se aos limites constitucionais do tributo ao qual
se aplica, antecipando o recolhimento do tributo a fim de tornar mais
eficiente a arrecadacao e facilitar a fiscalizagdo. Aduziu que a
relacado econémica e juridica do substituido € elemento essencial
desse mecanismo de arrecadacéo, e legitimador de sua existéncia,
razao pela qual a restituicdo no caso de o fato gerador legitimante
ser inferior ao presumido é consequéncia légico-juridica do sistema,
isto €, a obrigagcdo de restituir o excesso nao descaracteriza o
sistema da substituicao tributaria progressiva, mas o legitima; é de
carater excepcional e depende de iniciativa do contribuinte.

Ressaltou, por fim, a provisoriedade do recolhimento
antecipado, pois, se o fato gerador presumido fosse definitivo,
também nao se poderia admitir devolugéo quando o fato legitimante
nao se realizasse. Ou seja, a obrigagao de restituir o tributo retido a
maior baseia-se na falta de competéncia constitucional do Estado
para tributar qualquer parcela que ultrapassasse o valor real da
operacao ocorrida.

O Ministro Eros Grau considerou descabida a
complementagao do imposto pago antecipadamente tanto no caso
em que a operacgao final ocorrer em valor superior ao presumido,
quanto no caso em que ocorrer em valor inferior, pois se devida
fosse a substitui¢ao tributaria seria inutil, argumentando que “néo se
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devem interpretar preceitos constitucionais de modo a torna-los
vazios, ocos, vaos”.

Aduziu que os argumentos favoraveis a improcedéncias
das ADIs “sdo inteligentes, mas insuficientes para justificar
devolugdo de montante de tributo recolhido no regime de
substituicdo tributaria em situacdo que n&o a expressamente
indicada no preceito constitucional, ou seja, a de efetiva néo
realizagao do fato gerador”.

Sustentou, por fim, que, por ser o ICMS imposto indireto,
seu valor se agrega ao preco do bem ou servigo, razédo pela qual
eventual restituicdo acarretaria enriquecimento ilicito por parte do
substituto. Alega que “se restituicado coubesse haveria de ser feita a
quem suportou o valor do imposto recolhido a maior [0 adquirente],
nao ao substituto tributario”.

Os Ministros Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence e
Ellen Gracie, acompanharam a divergéncia iniciada pelo Ministro
Nelson Jobim, votando pela procedéncia dos pedidos formulados
nas ADIs 2.777/SP e 2.675/PE, isto é, entenderam ser
inconstitucionais os dispositivos das leis estaduais que asseguram
aos contribuintes a restituicao da quantia recolhida a maior quando
o fato gerador ocorrer em valor inferior aquele que fora presumido.

O Ministro Ricardo Lewandowski sucede o Ministro
Carlos Velloso, razdo pela qual ndo vota na ADI 2.675/PE. Com
relacdo a ADI 2.777/SP, acompanhou o Ministro Relator Cezar
Peluso, assim como os Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio
e Celso de Mello, votando no sentido da improcedéncia dos
pedidos formulados nas duas acdes, entendendo, assim, pela
constitucionalidade do direito a restituicdo do imposto recolhido
antecipadamente a maior no regime de sujei¢ao passiva tributaria
antecipada.
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5.3. O empate no julgamento

Apo6s o empate de votos na analise das ADIs 2.777/SP
e 2.675/PE, em 2007 o Plenario do Supremo Tribunal Federal
suspendeu o julgamento ante pedido de vista do ministro Carlos
Ayres Britto — sucedido pelo Ministro Luis Roberto Barroso — que,
até o momento, assim se encontra:

(i) votos pela procedénciadas ADIs 2.777/SP e
2.675/PE, no sentido de que as normas estaduais que autorizam a
restituicdo do imposto recolhido a maior seriam inconstitucionais:
Nelson Jobim, Eros Grau, Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence e
Ellen Gracie;

(ii) votos pela improcedéncia das acdes, no sentido de
que as normas estaduais que garantem o direito a restituicdo
estariam de acordo com a Constituicdo Federal: Cezar Peluso
(relator), Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e
Celso de Mello.

O voto do ministro Luis Roberto Barroso, sucessor do
Ministro Carlos Ayres Britto, devera desempatar o julgamento. Ou
seja, o Ministro decidira se os contribuintes sujeitos ao regime de
substituicdo tributaria progressiva — n&o por opgao, mas por
obrigacédo legal —tém ou n&o o direito de serem restituidos do tributo
recolhido de forma equivocada, (i) seja porque o fato gerador
presumido ndo se realizou, caso em que a devolucdo sera do
montante integral do tributo pago; (ii) seja porque a base de calculo
presumida é distinta daquela que realmente se realizou, hipotese
em que a restituicdo sera parcial.

6. CONCLUSAO

Com base no que foi exposto, pode-se concluir que a
sujeicao passiva tributaria antecipada nao ¢ instituto novo em nosso
ordenamento juridico, tendo nele ingressado com o Caddigo
Tributario Nacional, e ganhado status constitucional com a Emenda
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Constitucional n°® 3/93, que inseriu o § 7° ao artigo 150 da
Constituicdo Federal.

Nao obstante a edicdo da norma constitucional, as
discussbes atinentes a esse mecanismo de arrecadacao
continuaram e se acirraram, e a constitucionalidade da propria
emenda constitucional foi questionada, por tender a abolir direitos e
garantias constitucionais, violando o artigo 60, § 4° 1V, da
Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema da
sujeicao passiva tributaria antecipada no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 213.396/SP e, naquela oportunidade,
independentemente do disposto na Emenda Constitucional n° 3/93,
posicionou-se a favor da constitucionalidade desse mecanismo de
arrecadacao, exaltando a praticidade e a eficiéncia da tributagao
propiciadas pelo instituto.

Quanto a questao da restituicdo da quantia prevista na
parte final do § 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.851/AL, apds conceder medida cautelar
para suspender a eficacia da clausula segunda do Convénio ICMS
13/97, que vedava o direito a restituicdo do imposto recolhido a
maior no modelo de substituigdo tributaria progressiva, fixou
entendimento no sentido da interpretagao literal do § 7° do artigo
150 da Constituigdo Federal, permitindo a restituicdo apenas na
hipétese de néo ocorréncia do fato gerador presumido.

Apesar do Supremo Tribunal Federal ja ter se
posicionado acerca da sujeicao passiva tributaria antecipada, tanto
com relacao a constitucionalidade do instituto, quanto a questao da
restituicdo, o tema ndo esta pacificado, pois voltou a ser discutido
com o ajuizamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
2.777/SP e n° 2.675/PE — cujos objetos diferem daquele ja
analisado na ADI n° 1.851/AL —, bem como no Recurso
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Extraordinario n°® 593.849, os quais serdo julgados em conjunto, o
que demonstra que o entendimento pode ser alterado.

O presente artigo tem como foco, justamente, analisar
os precedentes da jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal e
suscitar a possibilidade de mudanca do entendimento até entdo
prevalecente, sobretudo em razao do longo tempo decorrido desde
a suspensao do julgamento, com a consequente alteragcdo da
composicao dos Ministros da Corte Suprema.
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AS LIMITAGOES DA AUTOCOMPOSICAO
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RESUMO: Objetivou-se a estudar autocomposicao, como meio de
solucao de conflitos, e as suas limitagcdes. Conceituou-se as formas
de solucio de conflito e destacou a legislacao responsavel pela sua
regulamentagdo. Mereceu destaque os principios que abarcam a
constitucionalizacao do direito civil. A normalizacao do conflito, por
meio da garantia da dignidade da pessoa humana, usando do
devido processo legal, do principio da proporcionalidade, permite a
real satisfagcdo da vontade das partes. De nada adianta um acordo,
sem a devida satisfacdo das partes.

Palavras-chave: Solucao de conflitos. Autocomposigao.
Normalizagao do Conflito.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A AUTOCOMPOSICAO. 2.1
DEFINICAO. 2.2 VICISSITUDES NA AUTOCOMPOSICAO. 2.3
NORMALIZACAO DO CONFLITO. 3 CONSIDERACAOES FINAIS.
REFERENCIAS.

1 INTRODUGAO

O Brasil, como Estado Democratico de Direito, prima
pela solugcdo social dos conflitos, buscando resolver conflitos de
interesses entre as partes.
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Tal pacificagdo social, entretanto, pode ser concretizada
tanto pela jurisdicdo quanto por meio de formas alternativas de
solucdo de conflitos.

Na Jurisdicdo, o Estado, usando o seu poder
jurisdicional, interfere na esfera juridica dos jurisdicionados,
aplicando o direito ao caso concreto, resolvendo com definitividade
a crise juridica existente.

Ja com relacdo as formas alternativas de solugao de
conflito, tem-se como destaque a autocomposicéo, a qual consiste
em solucionar os desacordos por meio da vontade das partes.

A autocomposicao traduz na participacdo popular no
exercicio do poder de solucionar os litigios, o que exprime o forte
carater democratico de tal instituto.

O presente trabalho tem como escopo refletir sobe a
real importancia e efetividade da autocomposicdo. Pois, até que
ponto tal instituto tem sido devidamente aplicado na Justica
Brasileira?

A autocomposi¢cdo vem se destacado no ordenamento
juridico brasileiro desde 2010, com a edi¢cdo da Resolugédo 125 do
Conselho Nacional de Justica, que criou a politica publica de
solugdo de conflitos juridicos. Tal resolucdo foi editada para
disciplinar a autocomposi¢ao e a mediacao no Brasil.

Sucessivamente, em 2015, o Novo Codigo de Processo
Civil, suntuosamente ratificou e reforgou a solugdo negocial de um
litigio, ao prever, no seu artigo 3°, a promocgéao pelo Estado, sempre
que possivel, da solugdo consensual dos conflitos. Assim, tal
dispositivo legal estabeleceu uma nova norma fundamental: o
principio da promocdo pelo Estado da solugdo pela
autocomposicgao.

Ocorre, no entanto, que, em concomitancia com essa
tendéncia de substituicdo da jurisdicdo pela conciliagao, tem-se
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percebido certo fanatismo pela autocomposicdo, com consequentes
situagdes injustas, desiguais, e sem efetividade.

A busca exacerbada pelo acordo entre as partes precisa
de amparo legal, com estrutura operacional adequada, competentes
mediadores e conciliadores, e a conscientizacdo de que nem
sempre o0 acordo € a melhor solugao para o caso concreto.

Nao se pode prevalecer, no ordenamento juridico
brasileiro, a busca a todo custo por acordo. Deve-se focar no devido
processo legal, com ambiente propicio ao exercicio da liberdade e
da efetiva solugao do conflito.

Assim, o objetivo geral desse presente trabalho é
identificar, discutir a forma de garantir a efetividade da
autocomposicao. E mais precisamente, estudar, numa perspectiva
critica, as principais formas de conflito social no Brasil; conceituar a
autocomposicao, analisar a legislagao brasileira sobre tal assunto,
bem como a doutrina e a jurisprudéncia sobre o tema; e verificar até
que ponto a autocomposicao garante a efetividade da vontade entre
as partes.

Logo, com o intuito de abordar e estudar sobre as
vicissitudes que afloram o instituto da autocomposicdo no Brasil, o
presente artigo sera desenvolvido por meio de um capitulo que
discorrera sobre tal tema em trés subtitulos, os quais irdo,
respectivamente, relatar sobre a definicdo da autocomposicdo, a
respeito das suas vicissitudes, e a normalizacédo dos conflitos.

2 A AUTOCOMPOSIGAO
2.1 DEFINICAO

A autocomposicao € um instituto que visa a solugao de
um conflito por meio do sacrificio, integral ou parcial, dos interesses
das partes, mediante a vontade desses sujeitos.
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De acordo com o exercicio da vontade das partes, pode-
se dividir a autocomposicdo em transacao, submissao e renuncia.

Assim define tais institutos, o professor Daniel Amorim
Assumpcao Neves:

A autocomposi¢ao € um género, do qual sao
espécies a transacdo- a mais comum-, a
submissédo e a renuncia. Na transagao ha um
sacrificio reciproco de interesses, sendo que
cada parte abdica parcialmente de sua
pretensdo para que se atinja a solugdo do
conflito. Trata-se do exercicio de vontade
bilateral das partes, visto que quando um néo
quer dois ndo fazem a transac¢do. Na renuncia e
na submissdo o exercicio da vontade ¢é
unilateral, podendo até mesmo ser consideradas
solucdes altruistas do conflito, levando em conta
que a solucao decorre de ato da parte que abre
mao do exercicio de um direito que teoricamente
seria legitimo. Na renuncia, o titular do pretenso
direito simplesmente abdica de tal direito,
fazendo-o desaparecer juntamente com o
conflito gerado por sua ofensa, enquanto na
submissdo o sujeito se submete a pretensao
contraria, ainda que fosse legitima sua
resisténcia.[1]

O Novo Cadigo Processo Civil, nos artigos 165 a 175,
traz duas formas consensuais de solug¢ao de conflitos: a conciliagcao
(autocomposicao) e a mediagao. O referido diploma legal, embora
conduza diferencgas sutis com relagcao a esses dois institutos, define
a conciliacao e a mediacdo como formas de solucéo de conflito com
a presenca de um terceiro com a fungcao de auxiliar as partes a
atingirem a autocomposicao.

Ocorre, entretanto, que na mediacéao, diferentemente da
conciliacdo, ndo ha sacrificio de interesse pelas partes, pois o
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mediador descobre a causa do conflito e a remove, resolvendo o
problema entre as partes. Como denota Didier:

O mediador exerce um papel um tanto
diverso. Cabe a ele servir como veiculo de
comunicagcao entre o0s interessados, um
facilitador de dialogo entre eles, auxiliando-os a
compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam identificar ,
por sim mesmos, solugdes consensuais que
gerem beneficios mutuos. Na técnica da
mediacao, o mediador nao propde solucdes aos
interessados.[2]

E importante destacar, no entanto, que a conciliacdo e
a mediacdo nao ocorrem indisciplinadamente, pelo contrario, o
Novo Codigo de Processo Civil estruturou com maestria o
procedimento para tais institutos, de forma que os conflitos sejam
resolvidos com igualdade e efetividade.

A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, do autoregramento
da vontade, da normalizacdo do conflito, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisao informada.

Outrossim, o Novo Cdédigo de Processo Civil dispds que
a conciliacao e a mediacao deverao ocorrer, respectivamente, por
conciliadores e mediadores devidamente aprovados em curso
realizado por entidade credenciada, em centros judiciarios de
solugdo consensual de conflitos, regidos por normas do Conselho
Nacional de Justica, vinculados aos Tribunais de 2° grau na Justica
Estadual e Federal.

Ha de destacar, ainda, que a lei de mediagao (lei
3140/2015) exige que o mediador seja graduado, ha pelo menos
dois anos, em curso superior de instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educacao.
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Percebe-se, portanto, que a conciliacido e a mediacao
foram devidamente estruturadas pela legislagéo brasileira, embora
existam inumeros problemas aflorando na aplicacdo destes
institutos, talvez, em virtude da busca excessiva pela realizacao de
um acordo.

2.2 VICISSITUDES NA AUTOCOMPOSICAO

Muito embora as disposi¢cdes principiolégicas e as
regras sobre a atividade dos conciliadores e mediadores, trazidas
ao bojo do ordenamento juridico brasileiro pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil, o que se tem presenciado no mundo fatico da justica
brasileira é a falta de estrutura do Poder Judiciario e a busca
desregrada pela autocomposicgao.

Como exposto acima, o Novo Codigo de Processo Civil
trouxe, como requisito para a autocomposicdo, a formacado de
Centros Judiciarios de solucdo consensual dos conflitos e a
formacao de conciliadores e mediadores por cursos especializados.

A realidade, no entanto, nao tem apresentado
consonancia com o disposto legalmente. O que se tem vivenciado
na pratica, principalmente, nos interiores dos Estados, sao
audiéncias de autocomposicao realizadas, administradas por
estagiarios da area do dinheiro, em ambientes totalmente
desestruturados.

E de extrema importincia a capacitagdo e a
imparcialidade dos conciliadores e mediadores, pois estes tém o
dever de estimular as partes a melhor resolver os seus conflitos e a
se perceberem reciprocamente como seres humanos merecedores
de respeito e atencao.

Sem contar, outrossim, que muitas vezes a diferenca do
poder aquisitivo entre as partes pode perpetrar acordos totalmente
injustos e sem qualquer cunho de pacificacédo social.
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Ha uma forte tendéncia de um propicio e crescente
desrespeito ao direito material, em virtude dos detentores do poder
passarem a atuar baseados na teoria de que a “ilicitude compensa”,
haja vista a possibilidade de um acordo com a outra parte. Ou seja,
o infrator contumaz podera enxergar na autocomposicdo uma
alternativa para sempre atuar em desconformidade com a lei.

Flavio Luiz Yarshell, em 2009, na Folha de Sao Paulo,
questionou os problemas que se pode ter com a supervalorizacao
da autocomposicao:

A conciliagdo nao pode e nao deve ser
prioritariamente vista como forma de desafogar
o Poder Judiciario. Ela ¢é desejavel
essencialmente porque é mais construtiva. O
desafogo vem como consequéncia, € ndo como
a meta principal. Essa constatacao € importante:
um enfoque distorcido do problema pode levar a
resultados indesejados. Vista como instrumento
de administragdo da maquina judiciaria, a
conciliagcdo passa a ser uma preocupacao com
estatisticas. Sua recusa pelas partes- direito
mais que legitimo- passa a ser uma preocupacao
com estatisticas. Sua recusa pelas partes- direito
mais que legitimo- passa a ser vista como uma
espécie de descumprimento de um dever civico
e, no processo, pode fazer com que se tome
como inimigo do Estado aquele que nao esta
disposto a abrir mao de parte do que entende ser
seu direito. Dai a reputar a parte intransigente
como litigante de ma-fé vai um passo curto. Isso
€ a negacgao da garantia constitucional da acao
e configura quebra do compromisso assumido
pelo Estado de prestar justica. Esse mesmo
Estado proibe que o cidadao, salvo raras
excecgoes, facga justica pelas proprias maos.[3]
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Tamanho é o fanatismo pela autocomposicédo, que o
Cddigo de Processo Civil, no artigo 334, §4°, exige a manifestacao
expressa de ambas as partes, quanto ao desinteresse na
composicao consensual, para a dispensa de realizacdo da
audiéncia de autocomposi¢do. Nao basta uma das partes expor o
seu desinteresse pela conciliagdo, a audiéncia sera realizada de
qualquer forma, com a obrigatoriedade de presenca no ato, sob
pena de sancio pecuniaria.

Sobre essa celeuma que aflora o ordenamento juridico,
assim expde Daniel Amorim Assumpcao Neves:

A exigéncia de que o desinteresse na
realizagdo da audiéncia seja manifestado de
forma expressa por ambas as partes € uma triste
demonstragdo do fanatismo que tem tomado
conta do ambito doutrinario e legislativo a
respeito da solugcdo consensual do conflito.
Como diz o ditado popular, “quando um néo
quer, dois ndo fazem”, de modo que a
manifestacdo de uma das partes ja deveria ser
suficiente para que a audiéncia nao
ocorresse.”[4]

Nao restam duvidas a respeito da importancia da
autocomposicdo, o que nao se pode permitir € o uso de tal instituto
como solucido de todos os problemas no campo dos conflitos de
interesses.

2.3 A NORMALIZACAO DO CONFLITO

A conciliacdo e a mediacdo tém como fundamento o
principio do autoregramento da vontade, o qual determina a
necessidade de estruturar o instituto da autocomposi¢ao de forma
que as partes definam a melhor solucdo para o seu problema
juridico. Ou seja, deve ocorrer a efetiva normalizagdo do conflito,
com a satisfagao das partes.
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A normalizacdo de um conflito consiste na sua real
solucdo, com a concreta satisfagcado das partes envolvidas. Nao se
pode considerar como efetiva pacificagcao social quando nio se tem
a satisfacdo das partes.

O aplicador da lei, sendo ele mediador ou conciliador,
devera se respaldar no principio da dignidade da pessoa humana,
impedindo situagdes injustas e dispares entre as partes.

O artigo 8° do Novo Codigo de Processo Civil
justamente estabelece a necessidade de atender os fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana, além de observar a
proporcionalidade, a razoabilidade, a publicidade e a eficiéncia, na
aplicagcao do ordenamento juridico. Tal dispositivo legal, como se
pode perceber, valoriza a dignidade como norte do aplicador da lei.

Portanto, diante do exposto acima, conclui-se que a
conciliagcao e a mediacao devem ser valorizadas, buscando sempre
a solucao dos conflitos entre as partes, mas desde que embasadas
nos principios da proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia,
promovam a dignidade da pessoa humana, garantindo a
normalizacdo do conflito, em respeito a vontade das partes.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Como denotado acima, o ordenamento juridico
brasileiro expde o instituto da autocomposicdo como meio eficaz de
solucao dos conflitos entre as partes.

Ocorre, entretanto, que nem sempre essa
autocomposicdo € eficaz a ponto de garantir a efetividade da
vontade das partes, o que faz concluir pela necessidade do uso de
tal instituto de acordo com os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e eficiéncia, primando sempre pela dignidade da
pessoa humana.
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Nao se pode querer um acordo a todo custo, deve-se
primar pela eficiéncia e efetividade na solugédo dos conflitos sociais,
de forma a satisfazer o interesse de cada sujeito do direito.

A autocomposicao somente sera eficaz e eficiente se for
planejada e exercida, nas devidas situagdes, com estrutura
adequada e por pessoas eficientes e qualificadas, o que permite a
real satisfagcado da vontade das partes.
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O CRIME DE DENUNCIACAO CALUNIOSA E A RETRATACAO
DOS FATOS NOS CRIMES DE VIOLENCIA DOMESTICA

GISELE ADRIANE FONSECA: Bacharel em Direito.
Analista do Ministério Publico de Minas Gerais.

RESUMO: O artigo tem por finalidade discutir a possibilidade de
imputacdo do crime de denunciagdo caluniosa em desfavor da
mulher vitima de violéncia doméstica que retrata dos fatos. O
método utilizado foi o qualitativo utilizando-se da pesquisa
bibliografica e documental. Conclui-se que as motivagdes para a
desisténcia da denuncia pelas mulheres podem ser diversos, e tal
fato deve ser levado em consideracdo pelo operador do direito,
interpretando a lei de acordo com as peculiaridades das condicdes
da vitima de violéncia doméstica. Assim, nao prospera a
persecucao penal, salvo indicio de dolo de caluniar.

Palavras chaves: Retratacio. Violéncia domeéstica.
Denunciagao Caluniosa.

Introducao

O artigo tem por finalidade compreender a possibilidade de
imputacdo do crime de denunciacdo caluniosa em caso de
retratacdo dos fatos pela vitima de violéncia doméstica. Assim, se
propde como problema de pesquisa: Caberia a imputacao do crime
de denunciag¢do caluniosa a mulher vitima de violéncia domestica
que desiste da representacéo contra seu agressor?

Para tanto, ha que se investigar como a jurisprudéncia e o
Ministério Publico tém atuado neste sentido, como o fim de verificar
se ha aplicacdo direta do tipo penal de denunciagao caluniosa, se
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nao se aplica o tipo devido a analises principiolégicas ou se a
aplicacéo do tipo depende da analise do caso e do dolo do agente.

Uma em cada cinco mulheres brasileiras ja foram vitimas de
violéncia doméstica. O tema se mostra dos mais importantes, uma
vez que a violéncia contra a mulher vitima milhares de mulheres
brasileiras, sendo que, de acordo com a Central de Atendimento a
Mulher, no periodo entre janeiro e outubro de 2015, 38.72% das
mulheres que ligaram no telefone 180 afirmaram que sofrem
violéncia diaria e 33,86% semanalmente. Afirmaram as mulheres
que 88,85% ocorrem no ambiente doméstico, longe dos olhos da
sociedade. Constatou-se também que 67,36% tem por agressor
homens com quem se tem vinculos de afeto, tal como cdnjuges e
namorados (SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES,
2015).

O método escolhido foi o qualitativo, na medida em que tem
por objetivo compreender a conducdo da tematica a nivel
doutrinario, através de consulta a livros e artigos, bem como,
jurisprudencial, analise de sumulas e enunciados, e ainda, pesquisa
documental nos textos de lei.

A denunciagao caluniosa no caso de retratagao dos fatos
narrados contra o agressor em casos de violéncia doméstica

A Lei Maria da Penha, Lei 11.340 de 7 de agosto de 2006, em
tributo a Maria da Penha Fernandes, mulher que sofreu diversas
tentativas de homicidio por parte de seu cbnjuge, e que se
empenhou na luta pelo combate a violéncia contra a mulher. O
processo judicial que tratou do seu caso foi iniciado em 1984,
entretanto apenas foi finalizado em 2002, uma vez que foi levado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos em decorréncia da
morosidade com que foi conduzido (LIMA, 2015).

O Brasil foi condenado por descumprimento ao compromisso
assumido no combate a violéncia doméstica, através do relatério
54/2001 da aludida corte. Apds 5 anos do relatério foi sancionada a
Lei 11.340, cumprindo o exigido quando da ratificacdo da
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Convencéo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, conhecida como Convencdo de Belém do Para, da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), bem como a
Convencao para Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher, da ONU (Organizagao das Nac¢des Unidas) (LIMA,
2015).

O art. 1° da Lei Maria da Penha apresenta sua finalidade, que
consiste na criacdo de mecanismos capazes de coibir a violéncia
doméstica e familiar, regulando assim o art. 226 da Constituicao
Federal, em seu paragrafo 8°, que dispde: “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagbes” (BRASIL, 1988).

A implementagdo dos dispositivos legais consta em acado
afirmativa compensatéria diante da historica desigualdade entre
género masculino e feminino, atendendo a determinagcao
constitucional prevista no art. 5° | de igualdade entre homens e
mulheres Sao também consideradas “discriminacdes positivas”, que
consistem em politicas implementadas de forma temporaria com o
fito de minimizar os efeitos da discriminagao social (LIMA, 2015, p.
903).

A prépria Lei orienta como devem ser realizadas as decisoées,
preservando os direitos e garantias da mulher. O art. 4° afirma que:
“‘Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a
que ela se destina e, especialmente, as condigdes peculiares das
mulheres em situagcdo de violéncia doméstica e familiar’, e os
artigos 2° e 3° aduzem que o legislador, julgador e interprete da lei
devem se atentar para facilitar e oportunizar a mulher uma vida sem
violéncia fisica e mental, assegurando o direito a vida, a seguranca
e a saude (BRASIL, 2006).

Quando a lei fala em “condicdes peculiares das mulheres em
situagcdo de violéncia doméstica e familiar” significa que os
operadores do direito devem ter cuidado para com o caso concreto
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e interpretando e aplicando a lei de acordo com seus fins sociais de
proteger a vida e a dignidade da mulher (BRASIL, 2006).

A denuncia pela mulher da violéncia sofrida é ato dos mais
sensiveis, e por vezes o unico modo de se conhecer a realidade de
milhares de brasileiras no recéndito de seus lares. Assim, € um
mecanismo importantes para dar visibilidade a serie de agressodes
sofridas, sejam fisicas, morais, psicolégicas, patrimoniais ou
sexuais, no ambito doméstico (NUCCI, 2013, p. 616-618).

Para dar efetividade a este mecanismo foi criada a Central de
Atendimento a Mulher, que orienta e encaminha as mulhers para
delegacias ou servigcos de atendimento de emergéncia, sendo que
no ano de 2015 foram aproximadamente 179 ligagdes diarias
(SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES, 2015).

Diante das divergéncias de entendimento quanto a natureza
da acdo penal, se publica condicionada ou incondicionada, e com o
fim de atender aos fins sociais da norma, o Supremo Tribunal
Federal, na ADI 4424, pacificou que a violéncia doméstica e familiar
realizada através de leséo corporal, seja dolosa ou culposa, mesmo
se leve ou a contravencdo penal de vias de fato, deve ser
considerada acao penal publica incondicionada, o que implica na
obrigatoriedade de investigacao e instauracédo de inquérito policial
mediante mero conhecimento da agressao por autoridades policiais
e Ministério Publico, sem depender da representacao da vitima.

Tal posicionamento também ¢é adotado pelo Ministério
Publico, como se nota no Enunciado n® 8 da COPEVID (Comisséao
Permanente de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher), in verbis:

Enunciado n° 08 (001/2012): Considerando
a confirmacao pelo STF da constitucionalidade
da Lei Maria da Penha (ADIN 4424 e ADC 19),
julgadas no dia 09/02/2012, a agcao penal nos
crimes de lesdo corporal leve e contravencao
penal de vias de fato, praticadas com violéncia
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doméstica e familiar contra a mulher, é publica
incondicionada, sendo os efeitos de tais
decisbes extunc, vinculantes e erga omnes, nao
alcancando somente os casos acobertados pela
coisa julgada. (Aprovado na Plenaria da |
Reunido Ordinaria do GNDH de 28/03/2012 e
pelo Colegiado do CNPG de 31/05e 01/06/2012).

O COPEVID integra o Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais de Justica dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uniao,
comissdo criada em 9 de outubro de 1998, sendo associacao
nacional, sem fins lucrativos, com a finalidade de auxiliar os
promotores publicos no exercicio de suas fungdes.

Entretanto, os crimes de ameaca e estupro continuam sendo
de acdo penal publica condicionada a representacdo, e,
consequentemente, possivel de retratacdo. Ha uma diferenca entre
retratagdo e renuncia, uma vez que a renuncia € verificada quando
se “abre mao de um direito que ainda nao fora exercido”,
diferentemente da retratacdo que consiste em “voltar atras,
arrepender-se; pressupde o prévio exercicio de um direito”, assim,
o art. 16 da Lei Maria da Penha fala claramente de retratacdo, em
que pese estar escrito renuncia (LIMA, 2015).

Diante da seriedade da retratagdo, uma vez que o crime ja foi
noticiado, € que se exige alguns requisitos para sua ocorréncia.
Primeiramente, a “manifestacdo da vitima perante o juiz em
audiéncia especialmente designada com tal finalidade”. Importante
frisar que ha grandes divergéncias jurisprudenciais sobre a
obrigatoriedade da audiéncia, contudo, ha que atentar para os fins
sociais, sendo tal audiéncia oportunidade para compreender as
motivagdes da vitima e suas “peculiares condigdes”, tal como ja
abordado anteriormente. Posteriormente a audiéncia, o Ministério
Publico deve ser ouvido (LIMA, 2015). E por fim o periodo, na
medida em que a Lei Maria da Penha prevé que a audiéncia ocorre
apoés o oferecimento da denuncia, ha que se entender que nos
casos de violéncia doméstica € possivel a retratacdo posteriormente
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ao recebimento da denuncia, ao contrario do que dispde o art. 25
do CPP e 102 do CP (CUNHA, PINTO, 2015, p. 131).

A desisténcia do prosseguimento da agao penal decorre de
motivos diversos, tal como o afeto pelo companheiro, a fé na
manutencao da relagao familiar, por pressdo de companheiro e
parentes, por dependéncia financeira ou ainda devido ao medo de
novas agressodes (JONG, SADALA, TANAKA, 2008).

Na retratacdo a vitima nega a existéncia do crime, o que se
adéqua ao tipo penal de denunciacio caluniosa, previsto no art. 339
do Cdédigo Penal, em nota: “Dar causa a instauracao de investigacao
policial, deprocesso judicial, instauracdo de investigacao
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa
contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente”
(BRASIL, 1840).

Deste modo, noticiar informac&o que enseja a instauragcao de
investigacao criminal, pela policia ou Ministério Publico, de pessoa
certa, no caso suposto agressor de violéncia doméstica, permitindo
inclusive o prosseguimento do processo judicial através da
denuncia, se adéqua ao tipo penal de denunciacdo caluniosa e
enseja a instauragao de inquérito policial, uma vez corresponder a
crime de agao publica incondicionada.

No crime de denunciagdo caluniosa o0 sujeito passivo é o
Estado e o acusado da pratica do crime. No caso em analise,
percebe-se que o agressor, réu no processo de violéncia doméstica,
passa a ser vitima parte autora no processo de denunciacio
caluniosa (GRECO, 2015). Contudo, o crime de denunciagao
caluniosa tem por requisito o dolo, como se nota na expressao
“imputando-lhe crime de que o sabe inocente”, de modo que ha que
se observar a intengéo do agente quando imputou o crime a pessoa
determinada.

Encontra-se jurisprudéncia imputando o crime de
denunciagdo caluniosa a mulher que denuncia o homem pelo
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cometimento de violéncia doméstica e familiar e, posteriormente,
desiste do ato, como se nota:

Ementa APELACAO - DENUNCIACAO
CALUNIOSA - CRIME CONFIGURADO -
RECURSO DESPROVIDO. - Se a acusada deu
causa a instauracao de inquérito policial contra
ex-marido, sabendo, perfeitamente, que este
nao havia praticado os atos que lhe imputara,
nao ha duvida de que restou configurado o crime
do artigo 339 do Codigo Penal. Consta dos autos
que a ré teria comparecido a Procuradoria de
Justica de Bicas para noticiar ter sido agredida
pelo companheiro Anténio Alexandre Alves,
afirmando, inclusive, ter sofrido aborto em
funcdo das aludidas agressdes. (fls. 02/03).
Posteriormente, aré compareceu
espontaneamente perante a autoridade
policial reconhecendo serem falsas as
imputacoes feitas contra o ex-companheiro,
afirmando que teria inventado a histéria da
agressao e aborto por estar nervosa em razao
do rompimento do relacionamento
afetivo(fl.15). Apds a instauragcdo de inquérito
para apuracao dos fatos, com oitiva de varias
testemunhas, apurou-se a n&o-ocorréncia de
crime por parte de Alexandre Alves.As
enfermeiras e médicos que atenderam a ré no
hospital por ocasido do aborto espontaneo
sofrido por esta, sdo unanimes em afirmar que
nao havia qualquer hematoma ou marca de
violéncia no corpo da ré na data da agressao
relatada por ela. Afirmam ainda, que a ré nada
disse sobre a possivel agressao no periodo em
que esteve hospitalizada (fls. 81/86) (MINAS
GERAIS. TIMG. 2007).
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Analisando a ementa acima é possivel observar que houve
investigacao, corroborada por testemunhas, que nega a existéncia
de violéncia, tendo a mulher afirmado que noticiou as agressdes
devido ao rompimento do relacionamento afetivo.

Noutro lastro, Enunciado do COPEVID entende incabivel a
imputacdo de crime de denunciacdao caluniosa, salvo se
comprovado que o depoimento prestado pela mulher era inveridico,
como se nota a seguir:

Denunciacdo caluniosa Enunciado n° 15
(001/2014): Considerando as pressdes para a
retratacdo a que as mulheres vitimas de
violéncia doméstica estdo usualmente expostas,
caso a mulher afirme na fase investigativa que
foi vitima de crime praticado em situagao de
violéncia doméstica e familiar e posteriormente
negue os fatos em Juizo, o seu processamento
por crime de denunciacio caluniosa apenas sera
admissivel se houver outros indicios suficientes
de que o primeiro depoimento foi inveridico
(Aprovado na Plenaria da | Reunido Ordinaria do
GNDH de 14/03/2014 e pelo Colegiado do
CNPG de 29/04/2014).

O dolo de caluniar é requisito essencial para a configuragéo
do crime, sob pena de tornar o agressor em vitima e a vitima em
agressor. Neste sentido a jurisprudéncia abaixo, que tranca a agao
penal diante da inexisténcia de animus caluniandi:

EMENTA: HABEAS CORPUS -
REPRESENTACAO DE AGRESSAO - LEI
MARIA DA PENHA - RETRATACAO NA
DELEGACIA - NECESSIDADE DE SER FEITA
PERANTE JUiZO - RETRATACAO NULA -
INSTAURACAO DE ACAO PENAL CONTRA A
SUPOSTA VITIMA DE AGRESSAO POR
CRIME DE "DENUNCIAGAO CALUNIOSA" -
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DESCABIMENTO - ABSOLUTA AUSENCIA DE
"ANIMUS CALUNIENDI" - ATIPICIDADE DA
CONDUTA OU AUSENCIA COMPLETA DE
MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA
PARA SUPEDANEAR INQUERITO OU ACAO
PENAL - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
EVIDENCIADA - MEDIDA DE EXCECAO -
ORDEM CONCEDIDA PARA TRANCAR ACAO
PENAL.

- Nos crimes cometidos com violéncia
doméstica, sujeitos aos ditames da Lei Maria da
Penha, a retratacdo da ofendida s6 tem validade
se feita perante o juizo, como explicita o art. 16
da Lei 11.340/06. A inobservancia dessa
exigéncia legal torna nula a retratacéo, dela n&o
podendo decorrer nenhuma efeito.
- A instauragcao de acao penal
por denunciacdo caluniosa, quando a propria
calunia é evidentemente inexistente, e quando
ausente o dolo de calunia, € de todo
descabida. Alias, seu caso ilustra os motivos que
levaram o STF, na semana passada, decidir, por
maioria, pela natureza incondicionada dos
crimes cometidos contra mulheres, em situacao
de violéncia doméstica. Sdo evidentes, mesmo
na precaria instrucdo deste HC, que os indicios
levam a crer que o sr. Adilson da Costa ndo sé
coagiu a paciente a se retratar, mas também a
agride costumeiramente.Isso porque, ainda que
as agressdes que a levaram a Delegacia na
primeira  oportunidade (dia  13/09/2010)
decorressem mesmo de um assalto (o que €&
muito pouco provavel), a imputagéo delas ao sr.
Adilson ndo teria sido feita com o intuito de
calunia-lo. Ndo.Ela deixa claro que fez aquilo
com o proposito de afasta-lo, sendao do seu
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convivio, do convivio de seus
familiares (MINAS GERAIS, TIMG.2012) (grifo
NOSSO0)

Isto porque as motivacdes para a desisténcia pode ser de
varias ordens e estas devem ser levadas em conta pelo aplicador
do direito, na medida que a aplicacédo da lei em sua literalidade por
vitimar novamente a vitima.

Conclusao

Conclui-se que a Lei Maria da Penha deve ser observada,
interpretada e implementada pelos operadores atendendo a seus
fins sociais, que € salvaguardar a vida e dignidade da mulher,
devendo aos aplicadores da lei, seja policiais, advogados,
promotores de justica ou juizes considerar as peculiares das vitimas
de violéncia doméstica e familiar.

Com essa perspectiva, conseguimos responder a pergunta
inicial, apos analise da doutrina e jurisprudéncia. Nao é cabivel a
imputacdo de crime de denunciagdo caluniosa a mulher que se
retrata, afirmando a inexisténcia do crime de violéncia doméstica
que havia noticiado anteriormente, exceto que verificada que ha
indicios de que o depoimento foi inveridico e com dolo de caluniar.
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A DESIGUALDADE DE GENERO E O FEMININO: PARA ONDE CAMINHA
O DIREITO?

THAIS CAMPOS OLEA: Académica de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande (FURG).

Resumo A desigualdade entre géneros e opressao do feminino
ainda presentes em nossa sociedade faz com que se impute
consequéncias sociais, politicas e juridicas diversas a condutas
iguais meramente em razao do género. Em contrapartida, surgem
teorias feministas do direito, que visam analisar o fendmeno juridico
que também é reprodutor dessas discriminacdes. Todavia, tais
teorias s&do majoritariamente construidas no ambito internacional e
pouco difundidas do Brasil. O presente trabalho pretende
demonstrar a necessidade da consolidacao de Teorias Feministas
do Direito no contexto nacional. Identificar e problematizar as
desigualdades de género € de suma importancia para a boa
formacao de um jurista, afinal, a igualdade formalmente garantida
deve ser efetivada. Para tanto, é necessario o reconhecimento da
violéncia e opressdo de género, para que juristas, enquanto
responsaveis pela aplicacdo da lei reconhegcam e reafirmem sua
responsabilidade de zelar pela promocéo da equidade.

Palavras Chave: teorias feministas do direito; feminismo;
discriminagéo de género.

Introdugao

Estreitamente vinculado ao advento da ciéncia moderna e
expansao colonial europeia, a logica sexista teve sua maior
exteriorizacdo durante o lluminismo. Para legitimar o modelo
ocidental de progresso, baseado na exploragcao e subordinacgao, foi
necessario distinguir o que era valioso (ciéncia, homens brancos e
burgueses), daquilo que era destituido de valor (natureza, mulheres,
populacdo negra e pobre). Assim, com o objetivo de “otimizar” a
mao de obra humana para a produc¢ao da riqueza, foi atribuido valor
superior aqueles individuos, enquanto estes foram destituidos de
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sua qualidade humana, determinando-se, dessa maneira, quem
deveria ser selecionado e quem deveria ser eliminado daquela
sociedade.

Ao longo dos anos, gragas as lutas dos movimentos
feministas, esse paradigma foi questionado e avangos foram
conquistados. Através do sufragismo, por exemplo, considerado por
muitos como a primeira onda do feminismo, alguns objetivos ligados
a organizacao familiar, oportunidade de estudo e cidadania foram
alcancados. Mas este era apenas o inicio de uma luta que nao iria
cessar com a concessao de alguns direitos e igualdade formal.

Mas mesmo apds progressos constitucionais consagrarem a
igualdade entre géneros na atualidade, a efetivacdo desse direito
fundamental esbarra em uma cultura discriminatéria, perpetrada
historicamente na sociedade e ainda muito presente no ensino
juridico, e consequentemente, dentro do préprio Poder Judiciario.

O presente trabalho busca fomentar a discussdo acerca do
espaco da mulher no cenario juridico brasileiro, problematizando as
praticas que reafirmam o machismo dentro da academia e da
estrutura judiciaria em geral. Procuraremos demonstrar de que
forma se da a desvalorizacdo do feminino nesse meio, defendendo
a necessidade da construcéo e consolidacao de teorias feministas,
no ambito do direito, aplicaveis a realidade brasileira, no mesmo
sentido que vem se observando, especialmente nas ultimas
décadas, diversos trabalhos internacionais no estudo juridico para
a promogao da igualdade.

A metodologia utilizada  nesta pesquisa  sera
majoritariamente bibliografica e documental e adotara os métodos
dialético e descritivo com a finalidade de analisar as divergéncias
doutrinarias, e histérico para posicionar a discussao espago-
temporalmente.

Identificar e problematizar as desigualdades de género é de
suma importancia para a boa formacao de um jurista, a fim de que,
em sua atuacao profissional, consiga identifica-las e, assim, possa
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contribuir na promogao de uma mudanga de paradigma. Tanto o
direito a igualdade quanto o direito a diferenga que nos sao
garantidos devem ser efetivados. Para tanto, € necessario o
reconhecimento da violéncia e opresséo de género, e que juristas,
enquanto responsaveis pela aplicagdo da lei reconhegcam e
reafirmem sua responsabilidade de zelar pela promocao da
equidade.Nesse sentido, visamos também demonstrar de que
forma a discriminagéo de género interfere na produgao das leis, nos
institutos juridicos, doutrinas e jurisprudéncia, bem como entender
de que maneira as mulheres brasileiras tem sido consideradas pela
legislagcao patria e se elas tém sido vitimas de omissdes e exclusio
por tras de um suposto discurso de “neutralidade de género da lei”.

1. Um olhar para os feminismos e a (des)igualdade de
género

Com a recente emergéncia de debates que dizem respeito a
questdes de género na sociedade brasileira, como aconteceu
durante as votacdes dos planos nacional, estaduais e municipais de
educacdo, em que foram amplamente discutidas suas redacdes
originais por preverem a inclusdo de discussbes sobre género
dentro das escolas; ou também como vém ocorrendo com diversos
projetos que tramitam no Congresso Nacional prevendo, inclusive,
o cerceamento de direitos ja garantidos a mulheres vitimas de
violéncia sexual (como é o caso do PL n° 5.069/13), ao mesmo
tempo que as lutas de movimentos feministas ganharam maior
visibilidade, percebemos também o quao pouco a comunidade em
geral tem conhecimento sobre o movimento. Isto porque nao é
incomum que ougamos, por exemplo, que o feminismo almeja a
supremacia de mulheres frente aos homens, ou que o “humanismo”
seria uma busca mais “adequada”, entre diversas outras
manifestacdes equivocadas a respeito dos multiplos movimentos de
luta de mulheres existentes. Mas, afinal, que é feminismo?

O termo feminismo pode encontrar diversos sentidos, como
demonstra Maccise:
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La palabra feminismo designa, enefecto, distintas
cosas. Por un lado, hace referencia a la serie de
movimientossociales, encabezados principalmente
por mujeres, cuyafinalidad primordial ha sido
conseguir que lasmujeresobtenganunestatus —
juridico, econdémico, politico, psicologico y social— de
igualdad, respecto de loshombres y
hacervisiblelasituacion de subordinacidonenla que se
encuentran dentro de lasociedad. Movimientos como
lasmanifestaciones por elderecho a decidir de
lasmujeresel numero de hijos e hijas que
quierentenersonunejemplo de lo que feminismo en
esta acepcidénquieredecir. Por otro lado, engloba a las
distintas teorias que se handesarrollado para explicar
laposicidon de desventaja de lasmujeresrespecto de
loshombres, sus origenes y consecuencias.
Elloquieredecir que algo asi como una teoria
feminista, enelambito de la academia, no existe.
Estas teoriasdifieren principalmente sobre
enddéndesituanelorigen o principal aspecto de
opresion de lasmujeres y enloscambios —y el grado
de losmismos— que debengenerarse para modificar
esa circunstancia. (MACCISE, 2011, p. 137).

Assim, percebe-se que o feminismo, além do seu viés de
movimento social, que luta pela igualdade, respeito e visibilidade de
mulheres, tem também um viés tedrico, que se dedica ao estudo
dessas situagbes de discriminagdo, analisando suas origens,
consequéncias e buscando novas perspectivas. Nesse sentido, o
feminismo é composto de muitos feminismos, ou seja, diferentes
vertentes tedricas que buscam explicar a necessidade de mudanca
da ordem social para a promocao da equidade.

Conforme Maccise (2011, p. 148), podemos identificar trés
principais fases do desenvolvimento de teorias feministas
especialmente no que diz respeito ao direito, quais sejam a da
igualdade, na década de 1970; a da diferenca, na década seguinte;
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e a da diversidade, a partir dos anos de 1990. A primeira fase deu
énfase para a eliminacido das diferencas normativas em razdo do
sexo, buscando destacar a semelhancgas entre homens e mulheres,
e 0 acesso das mulheres a direitos e oportunidades nos mesmos
termos que os homens.

Todavia, € na segunda fase que tedricas do feminismo
perceberédo que as reformas legais ndo sanariam as desigualdades
existentes entre homens e mulheres. Até esse momento, a
igualdade formal era tida como sindnimo de tratamento igual, o que
nao se verificava na pratica, posto que mulheres e homens nao
partiam da mesma posicdo, € consequentemente, o tratamento
idéntico pela lei ndo proporcionaria 0 mesmo espaco para uns e
outras: “A esto se lellamédiscriminaciénindirecta o por resultado,
puesto que enrazon de este diferente punto de partida de hombres
y mujeres, laaplicacion de la norma produciriaefectos distintos,
creandoasisituaciones juridicas diferenciadas para cada sexo’
(MACCISE, 2011, p. 150).

Dessa conclusdo surgiram diferentes olhares para o
problema - um deles ficou conhecido como feminismo cultural, que
inova a partir do destaque que da para as diferencas entre mulheres
e homens, sejam bioldgicas ou culturais, outorgando ao feminino o
valor social que lhe foi negado e destacando que a solugao,
diferentemente da defendida pelas feministas liberais na década
anterior, ndo € apenas dizer que homens e mulheres sao iguais,
mas valorizar o feminino em sua forma particular de ser (MACCISE,
2011, p. 150). A critica a tal vertente reside no fato de que
favoreceria uma visdo essencialista e estereotipada das mulheres,
sendo pouco representativa daquelas que ndo se enquadram ao
paradigma de feminino e quase desconsiderando a grande
diversidade de mulheres existentes.

A outra visdo, nesse periodo, foi a desenvolvida pelo
feminismo radical. Ele procurou explicar a subordinagcdo das
mulheres através das relacbes de poder, construindo uma critica
estrutural, considerando que as instituicbes sociais eram
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alicercadas em normas do masculino. Seu principal expoente,
MacKinnon:

La desigualdad viene primero; las diferencias
después. La desigualdadessustantiva e identifica una
disparidad; la diferencia es abstracta y falsamente
simétrica. Si estoesasi, el discurso de la diferencia de
género sirve como ideologia para neutralizar,
racionalizar, y cubrirladisparidad de poder, aunque
aparente criticarla. (McKinnonin MACCISE, 2011, p.
151).

Assim, essa vertente ndo nega que existam diferencas que
se originem no sexo, mas seu foco esta na origem da desigualdade
e nao das diferencas construidas sobre elas. Nao aceitam tratar o
problema da subordinagdo a partir da ideia de igualdade como
identidade e diferenca, porque para elas, nos dois casos, o
referencial persiste sendo o do masculino (MACCISE, 2011, p. 153).
Contudo, MacKinnon ndo chega a explicar a razao pela qual essa
desigualdade exista:

Na analise de MacKinnon, ainda que as relagdes
sexuais sejam definidas como sociais, ndo ha nada —
salvo a desigualdade inerente a relagdo em si mesma
— que possa explicar porque o sistema de poder
funciona assim. A fonte das relagcdes desiguais entre
os sexos esta, no fim das contas, nas relacdes
desiguais entre os sexos. Apesar de afirmar que a
desigualdade, tendo suas origens na sexualidade,
esta corporificada em “todo um sistema de relacdes
sociais”, ela ndo explica como este sistema funciona.
(SCOTT, 1995, p. 77-78).

A partir dos anos de 1990, comecgou-se a notar que, até
entao, as diferentes correntes feministas ainda tratavam o problema
como questdo homens-mulheres, ou seja, como mera questdo de
desigualdade de género. Surgem entdo diversas criticas nesse
sentido, das quais devemos destacar os movimentos de mulheres
negras e de mulheres lésbicas. Assim, a terceira etapa, que Maccise
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refere em seu trabalho como fase da diversidade (2011, p. 153),
surgiu como uma resposta a pouca representatividade das teorias
existentes, salientando as infinitas maneiras de ser mulher que
existem, isto €, “lapluralidad de identidades y contextos particulares
de cada persona” (idem). Nesse sentido:

La literatura anti-esencialista de los noventa parte
de lapremisa de que laexperiencia vivida por
lasmujeres (la vida real) difieredependiendo de
factores como laraza, laclase, la etnia,
lasdiscapacidades y laorientacion sexual. Dada esta
complejidad, tiene mas sentido sustituirla meta de
crear una estrategia feminista que pretendia abarcar
todo, conel objetivo, menos grandioso, de considerar
laactividad legal desde la perspectiva de diferentes
grupos de mujeres (Chamallasin MACCISE, 2011, p.
154).

Nessa etapa, encontramos como ja mencionado, 0
feminismo critico negro e o feminismo lésbico.E nesse sentido, €
importante destacar que ainda hoje em nossa sociedade perdura,
inegavelmente, uma hierarquia racial e étnica, e por isso, a situagao
de subordinacao a que sdo submetidas as mulheres também variara
concretamente em forma e intensidade de acordo com esses
parametros. Isso ndo significa que se determinadas mulheres
viverem em condicdes sociais, econbmicas ou culturais
semelhantes terdo a mesma percepcdo da situacao de
subordinagao a que estao submetivas, afinal, cada mulher é unica.

Muito embora o feminismo seja um movimento multiplo e
com demandas variadas, algumas questbes sio transversais,
importando a todos, em maior ou menos intensidade. A situacédo de
subordinagcao das mulheres, que acontece de diferentes formas,
tem servido como base para a sustentacido da organizagcdo nossa
social, exprimindo e fundamentando inclusive as relagcboes de poder

O género é umas das referéncias recorrentes
pelas quais o poder politico tem sido concebido,
legitimado e criticado. Ele ndo apenas faz referéncia
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ao significado da oposicdo homem/mulher; ele
também o estabelece. Para proteger o poder politico,
a referéncia deve parecer certa e fiz a, fora de toda a
construcao humana, parte da ordem natural ou divina.
Desta maneira, a oposigao binaria e o processo social
das relagbes de género tornam-se parte do proprio
significado de poder; pér em questdo ou alterar
qualquer de seus aspectos ameaca o sistema inteiro
(SCOTT, 1995, p. 92).

A situacdo de subordinacdo das mulheres que perdura
somada a desvalorizacdo dos femininos em suas multiplas formas
gera situacdes de violéncia e de invisibilidade. Tal fato € um
problema também concernente a todos os poderes de um estado
constitucional que zele pela equidade e dignidade humana. Nao
obstante, a comunidade juridica, que € pec¢a fundamental para a
erradicagao das desigualdades, diversas vezes tem servido de
instrumento para a manutencao do status quo.

2. A reafirmacgao da discriminagao de género pelo sistema
juridico brasileiro

Nao obstante o Direito possa servir como instrumento para
mudanga social e emancipagdo dos sujeitos, ele ainda cumpre
majoritariamente uma fungcdo de manutencdo da ordem vigente,
reforcando praticas discriminatérias. E quando o assunto € a
opressao de género, ndo e diferente.

A comecar pelo crescente conservadorismo no parlamento,
onde ainda estao tramitando projetos de lei como o da criagao do
“dia do orgulho heterossexual” (PL n° 1.672/11);da criminalizagao
da discriminag&o contra heterossexuais (PL n°® 7.382/10); além do
projeto de “estatuto da familia” que marginaliza familias
homoparentais, certificando exclusivamente as unides entre
pessoas de sexo oposto (PL n° 6.585/13). Nesse contexto, também
vieram a pauta os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres: ao
passo que se torna cada vez mais dificili avancar no
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desenvolvimento de uma legislagdo sobre aborto que
verdadeiramente respeite a autonomia e liberdade de mulheres
sobre o seu corpo, surge grande movimentagdo em sentido
contrario, a exemplo do Projeto de Lei n° 5.069/13 que pretende
dificultar o aborto em casos de estupro, restringindo direitos ja
conquistados por movimentos de mulheres.

Para além do processo legislativo, também podemos
encontrar situagdes de desigualdade analisando a estrutura do
poder judiciario. Nesse sentido

[...] inegavel que ha um aumento do numero de
mulheres que ingressam através de concursos
publicos em todas as carreiras juridicas, dentre as
quais a magistratura. No entanto, o aumento do
numero de mulheres ndo se repete com a mesma
intensidade quando se analisam o0s cargos mais
prestigiados do Poder Judiciario. De forma que a
participacao feminina vem aumentando, tanto em
cargos de menor poder quanto nos cargos mais
elevados, mas nesses ultimos o ingresso feminino
tem se dado de forma lenta e desproporcional ao
numero de mulheres que ingressam nas primeiras
instancias. (SERAFIM, 2010, p. 329)

Para confirmar tal suposicdo, basta que voltemos nosso
olhar para a supremacorte e os tribunais superiores: no Supremo
Tribunal Federal, dos 11 cargos de ministros apenas dois sao
ocupados por mulheres atualmente; no Superior Tribunal de Justica,
que € composto por 33 ministros, apenas seis sao mulheres; ja entre
os 14 ministros do Superior Tribunal Militar, ha apenas uma
mulher. Ainda a esse respeito

O VI Relatério Nacional Brasileiro realizado pelo
Comité CEDAW, em 2008, expressa textualmente a
preocupacao pelo fato das mulheres brasileiras ainda
serem sub-representadas em todos os niveis e
instdncias em que ocorrem tomadas de decisdes
politica, seja nos cargos eletivos, na diplomacia ou
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nos niveis mais elevados do judiciario — o qual, ainda
de acordo com esse relatério, é o espaco de poder
mais impermeavel a participagao feminina. [...] Assim,
a insercdo feminina na magistratura pouco tem
auxiliado na desconstrugcéo da ideologia dominante,
seja porque essas mulheres nao se sentem capazes
de confrontar o padro patriarcal, por ndo estarem
dispostas a fazé-lo e arcar com as consequéncias ou
simplesmente porque no possuem consciéncia dessa
opressao (SERAFIM, 2010, p. 329-330).

O padrao patriarcal referido por Serafim é observado
inclusive dentro da doutrina desenvolvida dentro do direito patrio,
que nao raras vezes reafirma a dominacao/subordinacdo do
feminino na estrutura social. Bem se observa, a exemplo disso, as
infelizes observacdes de Nascimento, ao abordar em sua obra o
tema da resciséo do contrato de trabalho

Compreende a rescisdo contratual de iniciativa
do empregador como um direito potestativo. Ora,
estes, os direitos potestativos, sdo como ensinam
Aftalién, Olano e Vilanova, “direitos sobre a pessoa
de outro, sdo os que se exercem sobre forma de
autoridade de um individuo em relacao a outro e a
administracdo dos bens que lhe pertencem. Nessa
categoria de direitos encontram-se o poder marital
exercido pelo marido sobre a mulher[..]" [..] E
facil que que o empregado, por ser empregado e
enquanto tal, ndo deve ser juridicamente equiparado
ao demente, ao menor,a esposa legalmente
constrangida, como se fosse incapaz.
(NASCIMENTO, 2012, p. 1171-1172) [grifos nossos].
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Tal percepcao do feminino, alias, produz a invisibilidade da
problematica no préprio ensino juridico, afinal, a maioria dos
académicos e académicas de Direito concluem suas graduacdes
sem jamais terem discutido ou sequer informados sobre a existéncia
de teorias feministas aplicaveis ao Direito e, assim,
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[...] sem terem tido a oportunidade de perceber de
forma critica a incidéncia das normas juridicas sobre
as mulheres brasileiras e sobre aqueles valores tidos
por nés como tipicamente femininos. Essa situacao
de negacéo epistemoldgica € absurda tendo em vista
a realidade social das mulheres brasileiras,
paulatinamente agravada por decisbes judiciais
orientadas conforme concepcgdes discriminatorias.
(SERAFIM, 2010, p. 320).

Além disso, € comum que os estudos que se voltem pra essa
questao dentro das Universidades sejam desmerecidos ou tidos
como desatualizados, demonstrando outro argumento machista
para a producado da invisibilidade e manutencido do status quo.
Nessa mesma perspectiva, Serafim defende que “Argumentos
como esse buscam tornar natural o silenciamento acerca das
problematicas enfrentadas pelas mulheres em nossos dias,
tentando fazer crer que o machismo € questao superada” (2010, p.
330). Todavia, como bem demonstramos, ainda é de suma
importancia lutar a favor da concretizagao do direito das mulheres,
assumindo uma postura feminista, tendo em vista que tais direito
ainda estao longe de serem plenamente efetivados.

Diante do exposto, a problematica acaba refletindo-se
também nas praticas juridicas, em que podemos identificar decisées
que também reiteram a desigualdade de género. Em 2006 o Brasil
teve um grande marco legislativo no que diz respeito a protecédo da
mulher vitima de violéncia doméstica: a “Lei Maria da Penha” foi
promulgada depois do pais ser constragido internacionalmente
diante da condenacao publica pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos em razdo da negligéncia do Poder Judiciario
frente ao caso emblematico (porém nao o unico) de violéncia sofrida
por Maria da Penha Maia Fernandes.

Entretanto, a partir da vigéncia da lei, comegaram a surgir
diversas decisdes que contestavam a constitucionalidade da lei,
através do controle difuso de constitucionalidade. Assim, a lei era
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considerada por alguns magistrados como inconstitucional, sob o
argumento de ferir o principio da igualdade, sendo vedada a
discriminagcao em razao de sexo, e portanto, ndo era aplicada. Muito
embora se saiba no meio juridico que uma das premissas basicas
para a efetivagdo da equidade seja tratar os desiguais de forma
desigual na medida de suas desigualdades, e que homens e
mulheres nao se encontram em situagao de igualdade substantiva,
foi necessario que o Presidente, representado pelo Advogado Geral
da Unido, ajuizasse, no Supremo Tribunal Federal, Acgao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC n° 19) para que se
confirmasse a constitucionalidade da lei, o que aconteceu por
votagcdo unanime. No voto da ministra Carmen Lucia Antunes
Rocha, ela observou que tal julgamento demonstrava que “para
mulher que a luta pela igualacdo e dignificacdo esta longe de
acabar”.

3. Teoria feminista do direito: uma questao de justica

Muitas ja foram as rupturas epistemoldgicas do paradigma de
ciéncia dominante, porém poder pensar e desconstruir a estrutura
patriarcal consolidada por tanto tempo e enraizada de forma tao
profunda na sociedade, constituidas dentro de uma cultura onde
circulam representagcdes negativas ou inferiorizantes sobre as
feminilidades ainda é um processo em andamento; E preciso ainda
questionar as assimetrias seculares estabelecidas entre homens e
mulheres.

A logica perversa do capitalismo que ser renova e se adapta
as criticas, feministas encontrando novas formas de opressao que
lancam as mulheres a precarizacdo do trabalho e a remuneracao
deficitaria.

A ciéncia juridica acompanhou este processo, servindo de
instrumento de perpetuacdo desta condicdo e a manutencdo da
sociedade patriarcal opressiva, relegando a mulher o papel de -ser
humano de segunda categoria?, reafirmando a ideia de fragilidade
e incapacidade e destinando-lhe ao espacgo privado do lar para
atividades consideradas de menor valor socialmente, atribuindo-lhe
capacidade relativa para gerir a si e sua vida, necessitando do aval
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de um homem para poder ingressar ao mercado de trabalho que
poderia lhe proporcionar meios de subsisténcia que, talvez
pudessem lhe conferir alguma autonomia no plano social. Mostrou
sua face mais perversa ao permitir ao homem o assassinato da
esposa em caso de adultério e as atenuantes para os crimes em
defesa da honra, dentre tantas aberragdes histéricas que poderiam
ser enumeradas.

A divida da ciéncia juridica para com as mulheres € historica,
e mesmo na contemporaneidade, quando visa a reparar esta
lacuna, o discurso empregado por ela ainda deixa a desejar. Os
direitos garantidos formalmente nao se efetivam muitas vezes nos
casos concretos. Por si s6 o Direito, como arcabouco teérico, ndo é
suficiente para modificar o estado de coisas que se impds as
mulheres e é neste sentido que se percebe os Estudos Decoloniais
como possibilidade de didlogo e desconstrucdo destas
hierarquizagdes na ciéncia em questao, pois procura romper com
0s universalismos e binarismos estabelecidos na modernidade ao
criticar a colonialidade dos saberes. Sabe-se que o ordenamento
juridico brasileiro € -cépia malfadada de ordenamentos de outros
paises, em que a colonialidade parece bastante forte, muitas vezes
nao produzindo os efeitos necessarios para a concretizacao dos
valores democraticos que se pretendeu exaltar na Constituicdo
Federal de 1988.

Conclusao

E preciso superar, nos espacos da justica, a racionalidade
androcéntrica e sexista ainda preponderante, que dificulta que o
atendimento a mulheres em situagado de violéncia seja eficaz. Nao
€ possivel que o poder judiciario persista um espaco pouco
representativo das mulheres, bem como que o ensino juridico
permaneca invisibilizando problemas sociais como este.
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ADVOCACIA POPULAR: UMA LATENTE NECESSIDADE EM
ALCANTARA-MA

MARCOS MAURICIO DOS REIS SOUZA: Advogado,
formado em Direito pela Unidade de Ensino Superior Dom
Bosco - UNDB.

RESUMO: Este trabalho analisa os problemas sociais dos
moradores do municipio de Alcantara, vitimas de distorcbes
decorrentes do projeto de implantacdo do CLA (Centro de
Lancamentos de Alcantara). Comunidade formada por pessoas de
baixa renda, demandam atuacdo de uma advocacia popular, de
sorte que este artigo esta fundamentado em uma analise, politica e
juridica, desenvolvida com base em dados empiricos, doutrina e
depoimentos colhidos.

Sumario: 1. Introducdo; 2. CLA (Centro de Langamentos de
Alcantara): Uma Perspectiva de Progresso; 3. A Resposta dos
Remanejados ao Intuito Real do Projeto; 4. Por uma Defesa dos
Direitos Fundamentais Através da Atuacdo da Advocacia Popular;
5. Concluséo; Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Alcantara; CLA; STR; Justica
e Advocacia Popular.

1. INTRODUGCAO

Os avancgos tecnolégicos ocorridos em uma determinada
regido sempre trazem consigo expectativas de crescimento nas
taxas de qualidade de vida da populacio e esperancas para toda a
sociedade local. Entretanto, fatores outros existem que se mostram
lesivos no decorrer da implantacdo de novas formas de producao,
promovendo mudancgas nas relagdes sociais existentes.

Necessidades antes impensaveis, tornam-se urgentes de
serem sanadas. E este € o caso da populagdo rural de Alcantara -
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MA, que, apdés a implantacdo do CLA passou por diversas
transformacdes. Direitos e deveres que antes desconheciam
passaram a ter importadncia primordial no cotidiano dessas
populagdes.

Para tanto, precisam primeiro conhecer a realidade que os
cerca e como eles proprios estdo nela inseridos e, entao,
compreenderem o papel que lhes cabe para, por fim, terem ciéncia
de suas segurancgas legais previstas constitucionalmente e também
através de leis especificas. Dessa forma, torna-se necessario uma
advocacia popular no municipio, para que esses tais Direitos sejam
garantidos nesse novo cenario cultural e econdmico que se instalou
na cidade.

2. CLA (Centro de Lancamentos de Alcantara): Uma
Perspectiva de Progresso

A instalacdo do Centro de Lancamentos de Alcantara
segue de um projeto mais ambicioso, definido como Missao
Espacial Completa Brasileira (MECB), fundamentada na existéncia
de maiores pesquisas no setor aeroespacial e a conquista uma
autonomia no setor tecnolégico. Destes argumentos, a instalagao
do CLA pelo MAer em conjunto com a COBAE(Comissé&o Brasileira
de Atividades Espaciais), no planejamento, e pelo GICLA(Grupo
para Implantacdo do Centro de Langamentos de Alcantara), na
instalacao, tornou um fato concreto; assim, conhecido como o mais
ambicioso projeto cientifico que um pais em desenvolvimento ja
planejou.

Em seguida, o MAer se engajou em obter o apoio local e
passou a utilizar por meio do discurso da “letargia’(CHOAIRE, 1996,
p. 59), que desde o séc. XIX para ca, Alcantara, passou por um
periodo de insuficiéncia econbémica pela falta de investimentos,
trazendo consigo um formato de capitalismo primitivo, baseado na
subsisténcia. Dessa forma, fundamenta o projeto CLA, na
transformacéo da pacata Alcantara, satisfazendo-a pelo progresso
e o0 desenvolvimento e estruturando-a com investimentos na
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educacdo, saude, na conservagao do patrimbnio, na geragao
empregos, garantias no fornecimento de energia elétrica,
distribuicdo de agua, implantacdo de um sistema de telefonia e
assim por diante; ocasionados em beneficios que o projeto
concederia na finalidade de aprovacgao da opinido publica a respeito
do que seria ter um projeto dessas proporgdes e a suas vantagens
a respeito dela dentro da populagao alcantarense.

Grande parte desses projetos nédo saiu do papel, nédo
passou de promessas que na intencao dirimir focos de tensio foram
prometidos a populacdo; num primeiro momento, as opinides eram
a favor da implantacdo do projeto no municipio, nas palavras do
pesquisador César Choaire, em seu livro “Alcantara vai para o
Espaco’, evidencia:

Os moradores mais otimistas chegaram a
considerar o CLA como uma “nova Prefeitura,
disposta a fazer o que nunca fez a Prefeitura
local”’. Evidentemente que, no principio, embora
as opinides tenham se dividido, o inicio dos
trabalhos serviu para dirimir as dificuldades
decorrentes. (p. 73)

Para tanto, alguns projetos tiveram compromisso com a
comunidade, ndo com a finalidade de beneficia-las, mas devido a
necessidade de o projeto possuir tal estrutura. Utilizaram-nas como
meio de barganha para formagao da opinido publica favoravel ao
projeto, forneceram de energia elétrica; distribuiram de agua;
implantaram um sistema de telefonia; fizeram “a constru¢cdo de um
pier para atracacdo de lanchas do CLA, que transportam
seus funcionarios e técnicos; a construgdo da rodovia Alcantara-
Itauna, necessaria como uUnica via terrestre de acesso para
transporte de equipamento” (CHOAIRE, 1996, p. 72). Admite-se que
realmente sdo beneficios ao municipio, porém utilizados por um
discurso mascarado, quando a intengcao latente € promover o
projeto.

3. A Resposta dos Remanejados ao Intuito Real do Projeto
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O discurso do MAer, com o tempo foi perdendo forcas aos
grupos de pressao estabelecidos frente ao projeto espacial, entes
como o STR(Sindicato dos Trabalhadores Rurais); CPP(Comissao
Pastoral dos Pescadores); FASE(Federacdo dos Orgdos de
Assisténcia Social e Educacional) e a prépria igreja catdlica,
assumiram a postura de fazer valer o progresso e o
desenvolvimento do municipio prometido pelo CLA. O STR, apoiado
pela igreja, coordenou as reivindicagbes ao CLA e ao
desenvolvimento do “Projeto Junto Venceremos” no intuito
assessorar juridicamente e politicamente a comunidade quanto as
consequéncias que o projeto geraria.

A intencdo do STR n&o era opor ao projeto, é fato que o
CLA geraria desenvolvimento para ao municipio, como para todo o
Brasil; trata-se de um projeto que daria ao pais o status de poténcia
no setor de pesquisas e tecnologias aeroespaciais; o problema é
somente a forma como se daria a efetivacdo do decreto N° 7.820,
assinado pelo entdo governador Jodo Castelo, no dia 12 de
setembro de 1980; autorizada a desapropriagao correspondente a
quase a metade de toda a area do municipio, cerca de 52000
hectares, atingindo, de acordo com os dados do STR de 1987,
aproximadamente 10 mil pessoas, perto de duas mil familias.
Nestes dados, o STR passara a pressionar diretamente ao MAer
para que tomasse uma posicao sobre o problema, que por tanto
tempo deixou de ser mencionado pelo discurso desenvolvimentista
na regiao, ocultando sua real intengao.

ApoOs a declaracdo da construcdo das agrovilas para a
recolocagdo dos remanejados, novos problemas surgiram; o
tamanho ofertado pelo MAer no tamanho das glebas de terra
passaram ao foco do problema; mas enquanto a discussdo se
assentava no tamanho dos lotes, mudangas ocorriam nas
relacdes sociais existentes, valores e costumes passaram por
transformacdes na qual, em sua dissertacao de mestrado pelo curso
de Ciéncias Sociais da UFMA, Ana Tereza Ferreira Rocha
fundamenta:
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As familias transferidas compulsoriamente
para a agrovila Peptal eram originarias

das localidades de Santa Rosa, Peptal,
Paulo Marinho e Camaledo. Apesar de distintas,
em virtude de aspectos relacionados com suas
origens, redes de parentescos, sistemas de
trocas e festas religiosas, elas podem ser
pensadas articuladamente, como se
compusessem uma unidade sociologica. Tal
compreensao deve-se nao somente aos
processos sociais que asseguravam a circulagao
de bens e servigos, mas também a relagdo com
0s recursos naturais entre os diferentes
povoados, ancoradas, sobretudo, nas relacoes
de parentesco e

compadrio.(p. 33)

E fato que mudangas existiram nas relacdes sociais
decorrentes do novo projeto e a luta por direitos passaram a se
tornar cada vez mais proximo dentro comunidade, os remanejados
passaram a exigir cada vez mais por justica; era evidente a caréncia
juridica no municipio, traduzida pela demanda real por uma
advocacia popular, que por este motivo sera aprofundado neste
artigo.

4. Por uma Defesa dos Direitos Fundamentais Através da
Atuacao da Advocacia Popular

O encontro do académico de direito com as experiéncias
do povo, certamente abre-lhe os olhos para a urgéncia das
necessidades deste de resguardar seus direitos fundamentais, em
especial os de carater coletivo, mais basicos. Esse choque é
fundamental para motivar o estudante a buscar o estudo da pratica
juridica coletiva, além de logo convencer-lhe do que afirma
Castanheira Neves, quando diz que o direito é “normativamente
inadequado e institucionalmente ineficiente”. (
NEVES apudALFONSIN, p. 5)
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Em paises que adotam sistemas juridicos como 0 nosso,
constantemente perde-se de vista a ligagao existente entre o poder
judiciario e a sua imanéncia no poder constituinte originario (povo) .
Isso ocorre porque, ao contrario do que acontece nos poderes
legislativo e administrativo, os componentes do judiciario ndo s&o
eleitos por voto popular, mas por meio de concurso de provas e
titulos. Dessa forma, esquece-se que todo poder emana do povo na
forma do art. 1°, paragrafo unico da constituicdo federal. Quando
essa relacao direta torna-se imperceptivel até mesmo aos olhos dos
operadores do direito, nosso sistema corre o risco de nao deter-se
a sua fungao precipua que é a garantia das liberdades e dos direitos
individuais e coletivos, exercida na pacificacao de conflitos através
de sua fungéo jurisdicional.

Como consequéncia, por inumeras vezes vemos o direito
utilizado como arma de defesa dos interesses das classes
dominantes. Assim ocorre, por exemplo, no caso a que se prende
este estudo. De fato, os operadores do direito (advogados, juizes,
promotores et coetera) e também os legisladores, em sua maioria,
estdo atrelados a essa classe, seja por questdes econdmicas,
favores, e até mesmo por costumes e identificacdo cultural.
Portanto, intencional  ou inconscientemente,  tornam-se
tendenciosos a defender os interesses da elite em detrimento dos
interesses populares das camadas menos privilegiadas.

No caso em analise, os direitos sociais da coletividade de
Alcantara estdo sendo feridos por conta de interesses econémicos
de uma elite supostamente pautada na legalidade. Acordos foram
firmados e garantias fixadas para que a estrutura pudesse resgurdar
o bem-estar das comunidades desapropriadas; porém, o que de fato
ocorreu € que essas promessas foram feitas apenas com o intuito
de pacificar os discursos contrarios a implantagcdo, bem como os
possiveis movimentos insurgentes, e ndo com a real intencdo de
serem cumpridas.

Toda a transgressdo dos direitos fundamentais dessas
comunidades foi realizada sob a justificativa da legalidade, dai a
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necessidade da consolidacado de uma advocacia popular que
possibilite uma pratica juridica insurgente emancipatoria por parte
das comunidades afetadas e das entidades que buscam defendé-
las, com o escopo de garantir a defesa dos direitos humanos
basicos dessa sociedade.

A funcéo do advogado popular é a de lutar por uma causa,
de lutar contra o monismo juridico e caminhar em busca da
transformacéao da estrutura da sociedade. Dessa forma, garantir que
as organizagbdes populares menosprezadas e oprimidas pelo
“‘possuidores” do direito resguardem seus direitos e garantias
fundamentais. “Assim, advogado popular pode ser entendido, como
aquele que trabalha para coletividades com o objetivo de facilitar o
acesso a justica” (RIBAS, 2009, p. 122).

Valendo-se do uso alternativo do direito ou mesmo da
busca por um direito alternativo, a advocacia popular pode assistir
aos movimentos sociais para, juntos, encontrarem uma maneira de
tutelarem seus direitos coletivos fundamentais. Nesse sentido,
afirma Benedito Calheiros Bomfim: “Desse desencontro entre a lei
e o direito, entre os cddigos e a justica, nasce o Direito Alternativo,
que nada mais é que a aplicagao da lei em funcéo do justo, sob a
otica do interesse social e das exigéncias do bem comum”
(BOMFIM, 1999)

Empiricamente encontramos algumas entidades que,
mesmo precariamente, prestam assisténcia as comunidades
alcantarenses afetadas pela implantacdo do CLA, por exemplo, o
STR e atualmente o Movimento dos Atingidos pela Base Espacial -
MABE. Porém, nenhuma possui a configuracdo necessaria para
encaixar-se nos critérios de uma atuacao de advocacia popular.

Entendemos que os problemas enfrentados pelas
comunidades rurais de Alcantara devem ser resolvidos com a
urgéncia que o caso exige, visto que arrasta-se desde a década de
80. E para isso, a atuagao da advocacia popular junto as entidades
de mobilizacdo politica dos atingidos e também da propria
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comunidade faz-se extremamente necessario. Dessa forma, a
consolidagcédo de uma pratica popular insurgente podera defender os
direitos humanos fundamentais dessa comunidade, bem como
emancipa-la da tutela de um monismo juridico opressor.

5. CONCLUSAO

O municipio de Alcantara, afetado pelo ambicioso projeto
cientifico do MAer, o CLA, por décadas, conflitos foram travados
entre a comunidade local e o projeto, quem mais efetivamente se
preocupou com os assuntos do municipio o STR na busca por
direitos basicos tolhidos pelo projeto. Familias de pescadores e
agricultores mais se prejudicaram com o novo contexto instalado;
perderam direito de utilizar o mar como fonte de sustento, aconteceu
de serem removidos compulsoriamente das terras mais férteis da
peninsula, e todo o restante da comunidade, incluindo alguns
povoados formados por remanescentes de quilombos, foram
abalados em sua cultura originaria, perderam grande parte de suas
peculiaridades culturais centenaria consolidada alheia aos anseios
capitalistas.

Portanto, atesta-se a necessidade de uma assisténcia
prestada por advogados populares no municipio de Alcantara, para
que juntos possam trilhar o caminho que os levara ao encontro da
prestacdo juridica justa, da tutela de seus direitos, em suma, do
acesso a justica.
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ANOTAQ()ES AO RECONHECIMENTO JURISPRUDENCIAL DO
PRINCIPIO DA NAO-REGRESSAO URBANISTICO-AMBIENTAL

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado ao
Programa de Po6s-Graduagdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa
Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais. Mestre em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense (UFF). Especializando em Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo
do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-
ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: O meio ambiente artificial, também denominado
humano, se encontra delimitado no espaco urbano construido,
consistente no conjunto de edificagées e congéneres, denominado,
dentro desta sistematica, de espaco urbano fechado, bem como
pelos equipamentos publicos, nomeados de espaco urbano aberto.
Cuida salientar, ainda, que o meio-ambiente artificial alberga, ainda,
ruas, pracas e areas verdes. Trata-se, em um primeiro contato, da
construcdo pelo ser humano nos espacos naturais, isto €, uma
transformacdo do meio-ambiente natural em razdo da acéao
antropica, dando ensejo a formagdo do meio-ambiente artificial.
Além disso, pode-se ainda considerar alcancado por essa espécie
de meio-ambiente, o plano diretor municipal e o zoneamento
urbano. Nesta esteira, o parcelamento urbanistico do solo tem por
escopo efetivar o cumprimento das fun¢des sociais da sociedade,
fixando regramentos para melhor aproveitamento do espago urbano
e, com isso, a obtencdo da sadia qualidade de vida, enquanto valor
agasalhado pelo principio do meio ecologicamente equilibrado,
preceituado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Ora, ndo se pode olvidar que o meio-ambiente artificial € o
local, via de regra, em que o ser humano se desenvolve, enquanto
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individuo sociavel, objetivando-se a sadia qualidade de vida nos
espacos habitados.

Palavras-chaves: Meio Ambiente Artificial. Principio da Nao-
Regressao Urbanistico-Ambiental. Estatuto das Cidades.

Sumario: 1 Ponderacdes Introdutérias: A construcao tedrica da
Ramificacdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepcgao de
Meio Ambiente; 3 Ponderagcbées ao Meio Ambiente Artificial:
Introducéo a Ambiéncia do Homem Contemporaneo; 4 Objetivo da
Politica de Desenvolvimento Urbano; 5 Anotacbes ao
Reconhecimento Jurisprudencial do Principio da Nao-Regressao
Urbanistico-Ambiental .

1 Ponderagées Introdutérias: A construcao tedrica da
Ramificagcao Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema
colocado em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica,
enquanto um conjunto multifacetado de arcabougo doutrinario e
técnico, assim como as robustas ramificagcbes que a integram,
reclama uma interpretacdo alicercada nos plurais aspectos
modificadores que passaram a influir em sua estruturagcdo. Neste
alamiré, lancando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com a énfase reclamada, que ndo mais subsiste uma
visdo arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as
necessidades e as diversidades sociais que passaram a contornar
os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-se que ndo mais prospera
o arcaboucgo imutavel que outrora sedimentava a aplicacéo das leis,
sendo, em decorréncia dos anseios da populag¢ao, suplantados em
uma nova sistematica.

Cuida hastear, com bastante pertinéncia, como flamula de
interpretacdo o “prisma de avaliagdo o brocardo juridico 'Ubi
societas, ibi jus', ou seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito’,
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tornando explicita e cristalina a relacdo de interdependéncia que
esse binbmio mantém”[1]. Destarte, com clareza solar, denota-se
que ha uma interagdo consolidada na mutua dependéncia, ja que o
primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolucdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas
Legislativos e institutos ndo figuem inquinados de inaptiddo e
arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente. A
segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras
consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo primevo é
assegurar que ndo haja uma vinganga privada, afastando, por
extensdo, qualquer rango que rememore priscas eras em que o
homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robusteca um cenario cadtico no seio
da coletividade.

Ademais, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez
adota-la como macico axioma de sustentacdo do Ordenamento
Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do texto
legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas
necessidades que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado
disso, ha que se citar o voto magistral voto proferido pelo Ministro
Eros Grau, ao apreciar a A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo, peculiar
porém porque nao envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua
forca, o seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado, o
fascinio da Ciéncia Juridica jaz, justamente, na constante e
imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicagcao dos
Diplomas Legais e os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposi¢cdo, pode-se evidenciar
que a concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito,
ofertou, por via de consequéncia, uma rotunda independéncia dos
estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar
o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante de
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uma progressiva evolugcao acerca do valor atribuido aos principios
em face da legislacdo’[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda
dos mencionados sustentaculos, infere-se que o ponto central da
corrente poés-positivista cinge-se a valoragdo da robusta tabua
principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho
vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicacéo e
interpretacdo do conteudo das leis, diante das situagdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-
se ainda mais evidente, em especial, quando se analisa a
construcado de novos que derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes,
cuida destacar a ramificacdo ambiental, considerando como um
ponto de congruéncia da formacao de novos idearios e canones,
motivados, sobretudo, pela premissa de um manancial de novos
valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa técnica se
apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz:“Com a intensificacdo, entretanto, do
interesse dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a
desvendar as peculiaridades ambientais, que, por estarem muito
mais ligadas as ciéncias biologicas, até entdo era
marginalizadas”[4]. Assim, em decorréncia da proeminéncia que os
temas ambientais vém, de maneira paulatina, alcancando,
notadamente a partir das Uultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econémico
pautado em sustentabilidade, ndo é raro que prospere, mormente
em razao de novos fatores, um verdadeiro remodelamento ou
mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a ramificagao
ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a
conservagao e recuperacao das areas degradadas, primacialmente
as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental
passou a figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e
1960, como um elemento integrante da farta e solida tabua de
direitos fundamentais. Calha realcar, com cores quentes, que mais
contemporaneos, os direitos que constituem a terceira dimensao
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recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente
preocupacao com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica
a inclusdo de meio ambiente como um direito fundamental, logo,
esta umbilicalmente atrelado com humanismo e, por extensdo, a um
ideal de sociedade mais justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, é
plausivel citar o artigo 3°., inciso |, da Carta de 1988 que abriga em
sua redacéo tais pressupostos como os principios fundamentais do
Estado Democratico de Direitos: “Art. 3°- Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” [6].

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcéo
dos direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende
a identificar a existéncia de valores concernentes a uma
determinada categoria de pessoas, consideradas enquanto
unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentagao individual de
seus componentes de maneira isolada, tal como ocorria em
momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, insta trazer a colagao
o entendimento do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Agao
Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando
coloca em destaque que:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geragao (ou de novissima
dimensao), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e
de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao
lado dos denominados direitos de quarta
geracgao (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no
processo de expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, qualificados estes, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, como
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prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[7].

Ora, é conveniente anotar que os direitos inseridos sob a
rubrica terceira dimenséo assenta seus feixes principiolégicos na
promocao e difusdo da solidariedade. Ao lado disso, n&o é possivel
olvidar que tal sedimento ideologico volta-se para a espécie humana
na condicdo de coletividade, superando a tradicional 6tica que
privilegia o aspecto individual do ser humano. Ademais, segundo o
magistério de Paulo Bonavides, “tém primeiro por destinatarios o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmacao como valor supremo em termos de existencialidade
concreta’[8]. Com efeito, os direitos de terceira dimenséao, dentre os
quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
positivado na Constituicdo Federal de 1988, emerge com um claro
e tangivel aspecto de familiaridade, como &pice da evolugao e
concretizagao dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcgao de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao langar mao do sedimentado
juridico-doutrinario apresentado pelo inciso | do artigo 3° da Lei N°.
6.938, de 31 de agosto de 1981][9], que dispbe sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins € mecanismos de formulacao
e aplicacao, e da outras providéncias, salienta que o meio ambiente
consiste no conjunto e conjunto de condigdes, leis e influéncias de
ordem quimica, fisica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas. Com o escopo de promover uma
facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, é possivel verificar
que o meio ambiente se assenta em um complexo dialogo de fatores
abidticos, provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos,
consistentes nas plurais e diversificadas formas de seres viventes.
Consoante os ensinamentos de Silva, considera-se meio-ambiente
como “a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em
todas as suas formas”[10].
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Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios
acerca da acepcao conceitual de meio ambiente, coloca em
destaque que tal tema se assenta em um ideario juridico
indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis, promover o seu
preenchimento. Dada a fluidez do tema, € possivel colocar em
evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical relagao
com 0s componentes que cercam o ser humano, os quais sao de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux,
ao apreciar a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/,
salientou, com bastante pertinéncia, que:

(...) o meio ambiente € um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de
cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituicdo, é por isso que estou falando de
saude, e hoje todos nds sabemos que ele é
imbricado, € conceitualmente geminado com o
proprio desenvolvimento. Se antes nés diziamos
que o meio ambiente é compativel com o
desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicao, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta
da propria Constituicio Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacdo do
meio ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo,
no que concerne, especificamente, as normas de protecdo
ambiental. Tal fato decorre da premissa que os robustos corolarios
e principios norteadores foram algados ao patamar constitucional,
assumindo colocacédo eminente, ao lado das liberdades publicas e
dos direitos fundamentais. Superadas tais premissas, aprouve ao
Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira, ressoando os
valores provenientes dos direitos de terceira dimensao, insculpir na
redagao do artigo 225,conceder amplo e robusto respaldo ao meio
ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com o
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advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
as normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de
normas constitucionais, com elaboracao de capitulo especialmente
dedicado a prote¢do do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é
observavel que o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988[14] esta abalizado em quatro pilares distintos, robustos e
singulares que, em conjunto, ddo corpo a toda tabua ideoldgica e
tedrica que assegura o substrato de edificagdo da ramificagao
ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado
pelo artifice da Constituicdo Federal, o meio ambiente foi icado a
condicdo de direito de todos, presentes e futuras geragbes. E
encarado como algo pertencente a toda coletividade, assim, por
esse prisma, ndo se admite o emprego de qualquer distingdo entre
brasileiro nato, naturalizado ou estrangeiro, destacando-se, sim, a
necessidade de preservacao, conservacao e ndo-poluicdo. O artigo
225, devido ao cunho de direito difuso que possui, extrapola os
limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade.
Neste sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupacado com o meio ambiente - que
hoje transcende o plano das presentes
geragdes, para também atuar em favor das
geragdes futuras (...) tem constituido, por isso
mesmo, objeto de regulagcdes normativas e de
proclamacdes juridicas, que, ultrapassando a
provincia meramente domeéstica do direito
nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaragdes internacionais, que
refletem, em sua expressdo concreta, o
compromisso das Nagdes com o indeclinavel
respeito a esse direito fundamental que assiste a
toda a Humanidade[15].
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O termo “todos”, aludido na redacédo do caput do artigo
225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, faz
mengao aos ja nascidos (presente geragao) e ainda aqueles que
estdo por nascer (futura geragao), cabendo aqueles zelar para que
esses tenham a sua disposi¢cao, no minimo, 0s recursos naturais
que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a premissa que foi
reconhecido ao género humano o direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em ambiente
que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima de
dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragdes, logo, € viavel
afirmar que o meio-ambiente € um direito publico subjetivo. Desta
feita, o ideario de que o meio ambiente substancializa patriménio
publico a ser imperiosamente assegurado e protegido pelos
organismos sociais e pelas instituicdes estatais, qualificando
verdadeiro encargo irrenunciavel que se impde, objetivando sempre
o beneficio das presentes e das futuras geragdes, incumbindo tanto
ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em si mesma.
Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga omnes, sendo,
portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou
juridica, de direito publico interno ou externo, ou mesmo de direito
privado, como também ente estatal, autarquia, fundacdo ou
sociedade de economia mista. Impera, também, evidenciar que,
como um direito difuso, ndo subiste a possibilidade de quantificar
quantas sdo as pessoas atingidas, pois a poluicdo ndo afeta tdo so
a populacao local, mas sim toda a humanidade, pois a coletividade
€ indeterminada. O direito a integridade do meio ambiente
substancializa verdadeira prerrogativa juridica de titularidade
coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder deferido, ndo
ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido
mais amplo, atribuido a prépria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacéo do artigo
225 da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal
seja nao esta vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano
para se agasalhar das reprimendas a serem utilizadas em relagao
ao ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso comum do
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povo o0 segundo pilar que da corpo aos sustentaculos do tema em
tela. O axioma a ser esmiucado, esta atrelado o meio-ambiente
como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-se na
salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta se
tratando do bem-estar e condicbes minimas de existéncia.
Igualmente, o sustentaculo em analise se corporifica também na
higidez, ao cumprir os preceitos de ecologicamente equilibrado,
salvaguardando a vida em todas as suas formas (diversidade de
espécies). Por derradeiro, o quarto pilar é a corresponsabilidade,
que impde ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por
todos os elementos que integram o meio ambiente, assim como a
condigao positiva de atuar em prol de resguardar. Igualmente, tem
a obrigacdo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar,
asseverando que o meio-ambiente permaneca intacto. Alias, este
ultimo se diferencia de conservar que permite a acdo antrépica,
viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com as
premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e
conservagao. Por seu turno, o cidadao tem o dever negativo, que se
apresenta ao nao poluir nem agredir o meio-ambiente com sua
acao. Além disso, em razdo da referida corresponsabilidade, sao
titulares do meio ambiente os cidadaos da presente e da futura
geragao.

Em tom de arremate, €& possivel destacar que a
incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por
interesses empresarias nem manter dependéncia de motivacdes de
amago essencialmente econémico, notadamente quando estiver
presente a atividade econdmica, considerada as ordenancas
constitucionais que a norteiam, estando, dentre outros corolarios,
subordinadas ao preceito que privilegia a defesa do meio ambiente,
que traduz conceito amplo e abrangente das nogcbes de meio
ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente
artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. O corolario do
desenvolvimento sustentavel, além de estar impregnando de
aspecto essencialmente constitucional, encontra guarida
legitimadora em compromissos e tratados internacionais assumidos
pelo Estado Brasileiro, os quais representam fator de obtencao do
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justo equilibrio entre os reclamos da economia e os da ecologia,
porém, a invocacao desse preceito, quando materializada situacao
de conflito entre valores constitucionais e proeminentes, a uma
condicdo inafastavel, cuja observancia ndo reste comprometida
nem esvaziada do aspecto essencial de um dos mais relevantes
direitos fundamentais, qual seja: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das
pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras
geracgoes.

3 Ponderagoes ao Meio Ambiente Artificial: Introducao a
Ambiéncia do Homem Contemporaneo

O meio ambiente artificial, também denominado humano,
se encontra delimitado no espaco urbano construido, consistente no
conjunto de edificagbes e congéneres, denominado, dentro desta
sistematica, de espaco urbano fechado, bem como pelos
equipamentos publicos, nomeados de espaco urbano aberto, como
tdo bem salienta Fiorillo[16]. Cuida salientar, ainda, que o meio-
ambiente artificial alberga, ainda, ruas, pracas e areas verdes.
Trata-se, em um primeiro contato, da construcédo pelo ser humano
nos espacgos naturais, isto €, uma transformacao do meio-ambiente
natural em razdo da acao antropica, dando ensejo a formagao do
meio-ambiente artificial. Além disso, pode-se ainda considerar
alcancado por essa espécie de meio-ambiente, o plano diretor
municipal e o zoneamento urbano. E possivel ilustrar as
ponderacdes estruturadas utilizando o paradigmatico entendimento
jurisprudencial que direciona no sentido que:

Ementa:Administrativo. Conflito negativo de
competéncia. Ac¢ao civil publica. Propaganda
eleitoral. Degradacdo do meio ambiente.
Auséncia de matéria eleitoral. Competéncia da
Justica Estadual. [...] 4. A pretensdo ministerial
na acao civil publica, voltada a tutela ao meio
ambiente, direito transindividual de natureza
difusa, consiste em obrigacdo de fazer e nao
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fazer e, apesar de dirigida a partidos politicos,
demanda uma observancia de conduta que
extravasa periodo eleitoral, apesar da maior
incidéncia nesta época, bem como ndo constitui
aspecto inerente ao processo eleitoral. 5. A acao
civil publica ajuizada imputa conduta tipificada no
art. 65 da Lei 9.605/98 em face do dano
impingido _ao _meio _ambiente, no caso
especificamente,  artificial, formado  pelas
edificacdes, equipamentos urbanos publicos e
comunitarios e todos os assentamentos de
reflexos urbanisticos, conforme escdlio do
Professor José Afonso da Silva. N&o visa
delimitar condutas regradas pelo direito eleitoral;
visa tao somente a tutela a meio ambiente
almejando assequrar a funcéo social da cidade e
garantir o _bem-estar de seus habitantes, nos
termos do art. 182 da Constituicdo Federal. 6.
Conflito conhecido para declarar competente o
Juizo de Direito da 22 Vara Civel de Maceio - AL,
ora suscitado. (Superior Tribunal de Justica —
Primeira Secdo/ CC 113.433/AL/ Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima/ Julgado em
24.08.2011/ Publicado no DJe em 19.12.2011).

Ementa: Processual civil e administrativo.
Acao civil publica. Pracas, jardins e parques
publicos. Direito a cidade sustentavel. Art. 2°,
incisos | e IV, d Lei 10.257/01 (Estatuto da
Cidade). Doacao de bem imovel municipal de
uso comum a Unido para construgcéo de agéncia
do INSS. Desafetacao. Competéncia.
Inaplicabilidade da sumula 150/STJ. Exegese de
normas locais (Lei Organica do Municipio de
Esteio/RS). [...] 2. Pracas, jardins, parques e
bulevares publicos urbanos constituem uma das
mais_expressivas manifestacbées do processo
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civilizatério, porquanto encarnam o ideal de
qualidade de vida da cidade, realidade fisico-
cultural refinada no decorrer de longo processo
histérico em que a urbe se viu transformada, de
amontoado cadtico de pessoas e construcdes
toscas adensadas, em ambiente de convivéncia
que se pretende banhado pelo saudavel, belo e
aprazivel. 3. Tais espacos publicos séo,
modernamente, objeto de disciplina pelo
planejamento urbano, nos termos do art. 2°, 1V,
da Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade), e
concorrem, entre seus varios beneficios
supraindividuais e intangiveis, para dissolver ou
amenizar_diferencas que separam 0S seres
humanos, na esteira da generosa acessibilidade
que lhes é propria. Por isso mesmo, fortalecem
o sentimento de comunidade, mitigam o egoismo
e 0 exclusivismo do dominio privado e viabilizam
nobres aspiracbes democraticas, de paridade e
igualdade, ja que neles convivem 0s
multifacetarios matizes da populacado: abertos a
todos e compartilhados por todos, mesmo os
"indesejaveis", sem discriminacdo de classe,
raca, género, credo ou moda. 4. Em vez de
residuo, mancha ou zona morta - bolsdes vazios
e _inuteis, verdadeiras pedras no caminho da
plena e absoluta explorabilidade imobilidaria, a
estorvarem aquilo que seria o destino inevitavel
do adensamento -, 0s espacos publicos urbanos
cumprem, muito ao contrario, relevantes funcdes
de carater social (recreacao cultural e esportiva),
politico (palco de manifestacdes e protestos
populares), estético (embelezamento  da
paisagem artificial e natural), sanitario (ilhas de
tranquilidade, de simples contemplacdo ou de
escape da algazarra de multidées de gente e
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veiculos) e ecolégico (refugio para a
biodiversidade local). Dai o dever néo
discricionario do _administrador de institui-los e
conserva-los adequadamente, como elementos
indispensaveis ao direito a cidade sustentavel,
que _envolve, simultaneamente, 0s interesses
das geracdes presentes e futuras, consoante o
art. 2° 1, da Lei 10.257/01 (Estatuto da
Cidade). [...] 8. Recurso Especial ndo provido.
(Superior Tribunal de Justica — Segunda Turma/
REsp 1.135.807/RS/ Relator: Ministro Herman
Benjamin/ Julgado em 15.04.2010/ Publicado no
DJe em 08.03.2012)

O dominio em apregco € caracterizado por ser fruto da
interferéncia humana, logo, “aquele meio-ambiente trabalhado,
alterado e modificado, em sua substancia, pelo homem, € um meio-
ambiente artificial’[17]. Como robusto instrumento legislativo de
tutela do meio ambiente artificial, pode-se citar a Lei N°. 10.257, de
10 de Julho de 2001[18], que regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana
e da outras providéncias, conhecido como “Estatuto da Cidade”,
estabelece os regramentos e principios influenciadores da
implementacdo da politica urbana. Nesta esteira, cuida trazer a
colacdo o entendimento firmado por Fiorillo, em especial quando
destaca que o diploma legislativo em apreco“deu relevancia
particular, no ambito do planejamento municipal, tanto ao plano
diretor (art. 4°, Ill, a, bem como arts. 39 a 42 do Estatuto) como a
disciplina do parcelamento, uso e ocupacao do solo” [19].

Com efeito, um dos objetivos da politica de desenvolvimento
urbano previsto no artigo 182 da Constituicdo Federal[20], sdo as
funcdes sociais da cidade, que se realizam quando se consegue
propiciar ao cidadao qualidade de vida, com concretizagdo dos
direitos fundamentais, e em consonancia com o que disciplina o
artigo 225 da Carta Magna, que garante a todos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. E as funcbes sociais da
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cidade se concretizam quando o Poder Publico consegue dispensar
ao cidadao o direito a habitacdo, a livre circulagdo, ao lazer e ao
trabalho. Ora, “dado ao conteddo pertinente ao meio ambiente
artificial, este em muito relaciona-se a dinamica das cidades. Desse
modo, ndo had como desvincula-lo do conceito de direito a sadia
gualidade de vida’[21], tal como o direito a satisfacdo dos valores
da dignidade humana e da propria vida.

Nesta esteira, o parcelamento urbanistico do solo tem por
escopo efetivar o cumprimento das fungdes sociais da sociedade,
fixando regramentos para melhor aproveitamento do espaco urbano
e, com isso, a obtencao da sadia qualidade de vida, enquanto valor
agasalhado pelo principio do meio ecologicamente equilibrado,
preceituado na Carta de 1988. Neste sentido, colacionar se faz
premente o entendimento jurisprudencial que:

Ementa: Apelacdo Civel. Direito Publico.
Municipio de Caxias do Sul. Planejamento
Urbanistico. Estatuto da Cidade. Plano Diretor.
Caodigo de Posturas Municipal. Construgcao de
Passeio Publico. Meio Ambiente Artificial. O
passeio publico deve estar em conformidade
com a legislagdo municipal, sobretudo com o
Cddigo de Posturas do Municipio e o Plano
Diretor. Tal faz parte da  politica de
desenvolvimento municipal, com o adequado
planejamento e controle do uso, parcelamento e
ocupacao do solo urbano, nos exatos termos em
que disciplina _a Constituicido Federal e a
legislacdo infraconstitucional que requlamenta a
matéria. A prova pericial carreada aos autos
demonstra a total viabilidade de adequacdo do
passeio publico de fronte a residéncia dos
autores, ndo _se podendo admitir que eventual
prejuizo causado aos demais réus, moradores
vizinhos, que utilizam a area para acesso a sua
residéncia, venha a ser motivo para a nao
reqularizacdo da area, de acordo com o
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planejamento  _municipal em termos de
desenvolvimento urbano. Eventual desgaste
entre os autores e seus vizinhos devera ser
resolvido em demanda propria que ndo esta. Se
os vizinhos dos demandantes utilizam o passeio
publico em frente a residéncia dos autores como
entrada de suas casas, terdo que deixar de fazé-
lo e também se adequarem ao que disciplina a
lei. O que ndo pode é o Municipio ser proibido de
fiscalizar e de fazer cumprir com legislacdo que
€, ou deveria ser, aplicavel a todos. Recurso
Provido. (Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul — Primeira Camara Civel/
Apelacao Civel N° 70038560991/ Relator:
Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal/
Julgado em 11.05.2011).

Ementa: Administrativo. Poluicao Visual.
Propaganda em meio aberto (frontlights, moving
signs, outdoors). llegalidade. 1.Cabe ao
Municipio reqular e policiar a propaganda em
meio aberto, seja qual for o veiculo (frontlights,
moving signs, outdoors), pois tal atividade é
altamente nociva ao meio ambiente artificial e,
no caso da cidade de Porto Alegre, provocou
grosseira poluicao visual, de acordo com a prova
técnica. E necessaria prévia licenca para expor
propaganda no meio aberto e a prova revelou
que as empresas exploradoras dessa atividade
econdmica ndo se ocuparam em cumprir a lei.
Demonstrado o dano ao meio ambiente, devem
0s _responsaveis indeniza-lo, fixando-se o valor
da reparacdo pecunidria_ em valor mdodico. Por
outro lado, mostra-se prematura a fixacdo de
multa ante a necessidade de examinar caso a
caso as hipéteses de remocdo na execucdo. 2.
Apelagdes das rés desprovidas e apelacdo do
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municipio provida em parte. (Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul — Quarta
Camara Civel/ Apelacao Civel N° 70011527215/
Relator: Desembargador Araken de Assis/
Julgado em 30.11.2005).

Assim, é plenamente possivel tracar um intimo liame entre
o conceito de cidade e os proprios paradigmas integrantes do meio-
ambiente artificial. Ora, ndo se pode olvidar que o meio-ambiente
artificial € o local, via de regra, em que o ser humano se desenvolve,
enquanto individuo sociavel, objetivando-se a sadia qualidade de
vida nos espacos habitados. Deste modo, temas como a poluigao
sonora ou mesmo visual se revelam dotados de grande relevancia,
eis que afetam ao complexo equilibrio existentes no meio-ambiente
urbano, prejudicando, direta ou indiretamente, a saude, a segurancga
e 0 bem-estar da populacao, tal como a criar condicdes adversas as
atividades dotadas de cunho social e econbmico ou mesmo
afetando as condicbes estéticas ou sanitarias em que sao
estabelecidas.

4 Objetivo da Politica de Desenvolvimento Urbano:

Inicialmente, cuida anotar que o meio ambiente artificial
nao esta disciplinado tdo somente na redagdo do artigo 225 da
Constituicdo Federal[22], mas sim ¢é regido por multiplos
dispositivos dentre os quais o artigo 182 do Texto Constitucional,
que disciplina a politica urbana, desempenha papel proeminente no
tema em comento. Nesta toada, é possivel evidenciar que o meio
ambiente recebe uma tutela mediata e imediata. “Tutelando de
forma mediata, revela-se o art. 225 da Constituicdo Federal, em que
encontramos uma protecdo geral ao meio ambiente.
Imediatamente, todavia, o0 meio ambiente artificial recebe
tratamento juridico no art. 182 do mesmo diploma”[23]. Salta aos
olhos, deste modo, que o conteudo atinente ao meio ambiente
artificial esta umbilicalmente atrelado a dindamica das cidades, nao
sendo possivel, por consequéncia, desvincula-lo da sadia qualidade
de vida, tal como a satisfacdo dos valores estruturantes da
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dignidade humana e da propria existéncia do individuo. A politica
urbana afixa como preceito o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade, sendo esta observada na satisfacdo dos axiomas
alocados nos artigos 5° e 6° da Carta da Republica Federativa do
Brasil de 1988[24]. Ora, sobreleva ponderar que a fungao social da
cidade €& devidamente materializada quando esta proporciona a
seus habitantes o direito a vida, a seguranga, a igualdade, a
propriedade e a liberdade, tal como assegura a todos um piso vital
minimo, abrangendo os direitos sociais a educagado, a saude, ao
lazer, ao trabalho, a previdéncia social, a maternidade, a infancia, a
assisténcia aos desamparados, dentre outros insertos na redagao
do artigo 6° do Texto Constitucional vigente.

Com efeito, ndo se pode olvidar que o pleno
desenvolvimento reclama uma participacdo municipal intensa,
consoante estabelece a redacédo do inciso VIII do artigo 30 da
Constituicdo Federal[25], “que atribui ao Municipio a competéncia
de promover o adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do
solo urbano’[26], tal como estabelecendo competéncia suplementar
residual. Em um aspecto mais amplo, € possivel destacar que a
funcao social da cidade é devidamente atendida quando propicia a
seus habitantes uma vida com qualidade, satisfazendo os direitos
fundamentais, manutenindo harmonia com os feixes axiomaticos
irradiados pelo artigo 225 da Carta de 1988. Nesta perspectiva, é
possivel destacar que uma cidade s6 cumpre a sua fung¢ao social
quando possibilita aos seus habitantes uma moradia digna,
incumbindo o Poder Publico, por conseguinte, proporcionar
condicdes de habitacdo adequada e fiscalizar sua ocupacao. Tais
ponderacdes sao, ainda mais, robustecidas ao se verificar que a
Constituicdo Federal, em seus artigos 183[27] e 191[28], consagrou
modalidades especiais de usucapido urbano e rural. “Outra funcéo
importante da cidade é permitir a livre e tranquila circulacéo, através
de um adequado sistema da rede viaria e de transportes,
contribuindo com a melhoria dos transportes coletivos’[29]. O tema
em debate recebe ainda mais realce nos grandes centros urbanos,
porquanto o transito cadtico se apresenta como um &bice a livre e
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adequada circulacido. Além disso, para uma cidade cumprir a sua
funcdo social é imprescindivel que destine areas ao lazer e a
recreacdo, edificando pracas e implementando areas verdes.
Incumbe, ainda, a cidade viabilizar o desenvolvimento de atividades
laborativas, produzindo reais possibilidades de trabalho aos seus
habitantes, com o escopo de assegurar a existéncia de condi¢des
econbmicas destinadas a realizacdo do consumo de produtos e
servicos fundamentais para a existéncia da pessoa humana, bem
como da ordem econdmica estabelecida no pais.

5 Anotagbes ao Reconhecimento Jurisprudencial do
Principio da Nao-Regressao Urbanistico-Ambiental

Agasalhado nas ponderagbes articuladas alhures, é
verificavel que o Estatuto das Cidades, na condi¢cao de lei que
ambiciona o equilibrio ambiental na 6rbita das cidades, estabeleceu
a garantia do direito a cidades sustentaveis, colocando-a como
diretriz geral entalhada na redacao do artigo 2°, inciso |, da Lei N°.
10.257, de 10 de Julho de 2001[30],que regulamenta os arts. 182 e
183 da Constituicao Federal, estabelece diretrizes gerais da politica
urbana e da outras providéncias. Desta feita, “os direitos
enumerados no art. 2°, |, do Estatuto da Cidade, garantidos também
pela Lei n.10.257/2001, tém carater meta individual, sendo
tutelados ndo so pelo proprio Estatuto da Cidade como
particularmente pelas Leis n.7.347/85 e 8.078/90”[31].

Nesta seara, a garantia do direito a cidades sustentaveis
significa, por extensdo, importante diretriz destinada a nortear a
politica do desenvolvimento urbano em proveito da dignidade da
pessoa humana e seus destinatarios, compreendendo-se o0s
brasileiros e os estrangeiros residentes no territério nacional, a ser
executada pelo Poder Publico municipal, dentro da denominada
tutela dos direitos materiais metaindividuais. Decorre de tal ideario
a necessidade de estabelecer-se o conteudo de cada um dos
direitos que edificam a garantia do direito a cidades sustentaveis,
no viés de adotar posicao clara diante da defesa em decorréncia de
episddica lesdao ou ameaca a esse rol de importantes componentes
constituintes do meio ambiente artificial. Ha que se destacar que se
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trata, com efeito, de diretriz geral vinculada aos objetivos da politica
urbana estabelecida como patamar de direitos metaindividuais
destinados a brasileiros e estrangeiros residentes no territorio
nacional, a partir de uma perspectiva de tutela do meio ambiente
artificial, objetivando realizar os objetivos contidos na Lei N°. 10.257,
de 10 de Julho de 2001[32], que regulamenta os arts.182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana
e da outras providéncias.

Com clareza solar, é perceptivel que apenas por meio dos
instrumentos da politica urbana, estabelecida no Estatuto das
Cidades, que sera possivel a concrecdo da gama de direitos
agasalhados em seu amago, afigurando, neste aspecto,
proeminente a gestdo or¢amentaria participativa algada ao status
de importante instituto econémico orientado a viabilizar recursos
financeiros para que cada cidade possa estruturar seu
desenvolvimento pautado na sustentabilidade em face n&o apenas
de suas necessidades, mas também de suas possibilidades.
Estabelecido em decorréncia da estruturacdo do direito ambiental
constitucional, como bem afianga Fiorillo, “a garantia do direitos
acidades sustentaveis em nada se vincula com superados conceitos
de direito administrativo que teimam em compreender as cidades
como ‘abstragdes’ unica e exclusivamente formais adaptadas ao
‘principio da legalidade™[33].

Em harmonia com as ponderacdes expendidas até o
momento, sobretudo no que toca ao primado das cidades
sustentaveis como ambiéncia do homem contemporaneo, cuida
reconhecer que o principio da nao-regressao urbanistico-ambiental
configura  proeminente  corolario  substancializado  pela
jurisprudéncia nacional. Trata-se, com efeito, de reconhecer o
direito a cidade sustentavel e ao meio ambiente artificial como
integrante do minimo existencial socioambiental, o qual, com
destaque, ndo comporta mitigacdo nem diminuigdo sob risco de
materializar afronta a dignidade da pessoa humana. Neste sentido,
inclusive, & possivel colacionar o paradigmatico julgamento:
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Ementa: Processual Civil, Administrativo,
Ambiental e Urbanistico. Loteamento City Lapa.
Acéo civil publica. Acdo de nunciagdo de obra
nova. Restricbes urbanistico-ambientais
convencionais estabelecidas pelo loteador.
Estipulacdo contratual em favor de terceiro, de
naturezapropter rem. Descumprimento. Prédio
de nove andares, em area onde s6 se admitem
residéncias uni familiares. Pedido de demoli¢ao.
Vicio de legalidade e de legitimidade do
alvara. lus variandi atribuido ao municipio.
Incidéncia do principio da ndo-regressao (ou da
proibicdo de retrocesso) urbanistico-ambiental.
Violagdo ao art. 26, VII, da Lei 6.766/79 (Lei
Lehmann), ao art. 572 do Cdédigo Civil de 1916
(art. 1.299 do Coadigo Civil de 2002) e a
Legislacdo Municipal. Art. 334, |, do Cddigo de
Processo Civil. Voto-mérito. [omissis] 9. A
Administracdo n&o fica refém dos acordos
"eqgoisticos" firmados pelos loteadores, pois
reserva para si_ um ius variandi, sob cuja éqgide
as restricdes urbanistico-ambientais podem ser
ampliadas ou, excepcionalmente, afrouxadas.
10. O relaxamento, pela via legislativa, das
restricbes urbanistico-ambientais convencionais,
permitido na esteira do ius variandide que é
titular o Poder Publico, demanda, por ser
absolutamente fora do comum, ampla e forte
motivacado lastreada em clamoroso interesse
publico, postura incompativel com a submisséo
do Administrador a necessidades casuisticas de
momento, interesses especulativos ou
vantagens comerciais dos agentes econdmicos.
11. O exercicio do ius variandi, para flexibilizar
restricbes urbanistico-ambientais _contratuais,

havera de respeitar o ato juridico perfeito e o
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licenciamento do empreendimento, pressuposto
geral gue, no Direito Urbanistico, como no Direito
Ambiental, é decorréncia da crescente escassez
de espacos verdes e dilapidacdo da qualidade
de vida nas cidades. Por isso mesmo, submete-
se ao principio da ndo-regresséo (ou, por outra
terminologia,  principio da  proibicdo  de
retrocesso), garantia de que 0s avancos
urbanistico-ambientais conquistados no
passado ndo serdo diluidos, destruidos ou
negados pela geracao atual ou pelas sequintes.
12. Além do abuso de direito, de ofensa ao
interesse publico ou inconciliabilidade com a
funcdo social da propriedade, outros motivos
determinantes, sindicaveis judicialmente, para o
afastamento, pela via legislativa, das restricdes
urbanistico-ambientais podem ser enumerados:
a) a transformacado do préprio carater do direito
de propriedade em questao (quando o legislador,
p. ex., por razdes de ordem publica, proibe
certos tipos de restricdes), b) a modificacdo
irrefutavel, profunda e irreversivel do aspecto ou
destinacdo do bairro ou regido; c) o obsoletismo
valorativo ou técnico (surgimento de novos
valores sociais ou de capacidade tecnoldgica
que desconstitui a necessidade e a legitimidade
do 6nus), e d) a perda do beneficio pratico ou
substantivo da restricdo. [omissis] (Superior
Tribunal de Justica — Segunda Turma/ REsp
302.906/SP/ Relator: Ministro Herman Benjamin/
Julgado em 26 ago. 2010/ Publicado no DJe em
01 dez. 2010).
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Desta feita, harmonizando-se como alicerces estruturantes do
Estado Democratico do Direito, é possivel colocar em destaque que
a diretriz geral que consagra a garantia do direito a cidades
sustentaveis propiciara a todos os brasileiros e estrangeiros
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residentes em territério nacional uma tutela mais adequada do
equilibrio ambiental. Com efeito, trata-se de paradigma juridica
impregnado de aspectos de solidariedade, bem como de valores
provenientes do meio ambiente ecologicamente equilibrado, icado
a condicdo de principio fundamental que viabiliza a materializagao
da dignidade da pessoa humana. Ao lado disso, denota-se que o
Estatuto das Cidades, na condicdo de diploma inspirado pelos
valores consagrados pela nova ordem inaugurada pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988,0bjetiva a materializagao
de uma nova realidade na qual seja possivel conjugar a urbanizagao
com o meio ambiente, de modo a obter nucleos urbanos
sustentaveis e sensiveis aos elementos primordiais para se
alcancar a materializagao do superprincipio da dignidade da pessoa
humana.
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RESUMO

O fito desse estudo tem a intencdo de esclarecer a ndo recepgao do artigo
128, Il do Cdédigo Penal', mostrando no que tange a Constituigdo, nossa Carta
Magna, em seu artigo 5°, que o direito a vida € uma prerrogativa inviolavel.
Sabemos que ha um grande desafio para a sociedade ir contra a um senso
comum criado por ativistas, pela midia, por aqueles que se taxam como os
politicamente corretos, fazendo com que todos que sao a favor a vida, pensar
que a mulher tem direito absoluto sobre seu corpo, e na realidade ela tem,
porém, ndo a tem sobre a vida do nascituro, pois cientificamente, a mae
somente empresta seu utero para o desenvolvimento do feto, todavia, esse ser
€ quem dita todas as regras para o seu desenvolvimento, ou seja, € ele quem
escolhe a hora de se alimentar, de digerir os alimentos, a hora de dormir etc.
Por isso é correto afirmar, que a mae nao tem o direito de interromper essa
vida. Essa interrupgcdo que tem sua assisténcia juridica garantida no Codigo
Penal vem ferir principios fundamentais da Constituicdo Federal, onde sera
correto afirmar que o dispositivo 128 1l do Codigo Penal, nao deveria ter sido

recepcionado pela nossa Carta Magna.

Palavras-chave: Aborto; ndo recepgao; metodos abortivos; vida.

'BRASIL. Direito Penal (1940). Decreto Lei n° 2.848. Brasilia, DF: Senado 1940.



ABSTRACT

The aim of this study is intended to clarify the non-receipt of Article 128, Il of the
Criminal Code?, showing with respect to the Constitution, our Constitution, in
Article 5, that the right to life is an inviolable right. We know there is a great
challenge for society to go against common sense created by activists, the media,
by those tax as politically correct, so that all who are in favor of life, to think that
a woman has an absolute right over his body, and in fact it has, however, not to
have on the life of the unborn child, because scientifically, the mother only lends
her uterus to the developing fetus, however, this being is who dictates all the rules
for its development ie, it is he who chooses the time to eat, to digest food, bedtime
etc. So it is correct to say that the mother has no right to stop this life. This
interruption has its guaranteed legal assistance in the Criminal Code has hurt the
fundamental principles of the Constitution, where it will be correct to say that the
device 128 Il of the Criminal Code, should not have been approved by our
Constitution.

Keywords: Abortion ; no reception ; abortifacient method; life.

2 BRASIL. Direito Penal (1940). Decreto Lei n° 2.848. Brasilia, DF: Senado 1940.
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1. INTRODUGAO

Em consonancia com a linha de pesquisa do CCHS3, em seu topico que tem
por prerrogativa abordar os direitos fundamentais e novos direitos, e no que regi o eixo
tematico dos principios constitucionais e relacdes privadas venho com base nessas
prerrogativas, propor o estudo que aqui sera apresentado.

O Caodigo Penal Brasileiro (CP) estabelece apenas duas hipéteses em que o
aborto provocado n&o € punido, ambas previstas em seu artigo 128 e sdo esses:
guando nao ha outro meio para salvar a vida da gestante e quando a gravidez resulta
de estupro®*. O presente trabalho se propde a analisar a compatibilidade entre essa
segunda hipdtese — gravidez resultante de estupro, artigo 128, Il, do CP - e a
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), mormente no que diz respeito ao “inviolavel’
direito a vida, previsto no texto constitucional. O nosso CP foi publicado em 1940,
época em que vigia a Constituicao Federal de 1937 (CF/37), a qual ndo mencionava,
em nenhum de seus artigos, a protegcdo ao direito a vida. No entanto, a CF/88
determinou em seu artigo 5° que o direito a vida seria “inviolavel”’, o que, para parte
da doutrina, acabou por derrogar tacitamente no artigo 128, Il, do CP, que relativiza o
direito a vida do nascituro ao nao punir o aborto em caso de gravidez resultante de
estupro®.

Nesse embate sera colocado em tese o motivo a qual a Constituicao Federal
recepcionou uma norma, a qual essa iria lesar outras normas constitucionais, além de
leis supras legais.

Durante o trabalho sera abordado a historia do aborto mediante suas
consequéncias em ambitos sociais, as quais muitos impactos se tornaram
irreparaveis, e aos reparaveis, irdo se perpetuar durante anos para que seja sanado.
Diante isto, serdo mencionados tipos de procedimentos de aborto.

N&o obstante, o trabalho trara consigo pareceres cientificos, dando base a

teses que a vida se inicia na concepgao.

3 GONCALVES, Carla. Manual
4 BRASIL. Direito Penal (1940). Decreto Lei n° 2.848. Brasilia, DF: Senado 1940.
5 LUNA, Pedro Mendes. A inconstitucionalidade da isengido de pena para o aborto em caso de
gravidez mediante estupro. Disponivel no site: <http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-
tese,a-inconstitucionalidade-da-isencao-de-pena-para-o-aborto-em-caso-de-gravidez-mediante-
estupro,45666.htmI>Acesso em: 10 de dezembro de 2015.
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Em meio as polémicas atuais, sera tratado também se a aborto deve ser
constituido crime ou problema de saude publica, pois dois pontos que ao serem
definidos irdao tomar diretrizes totalmente opostas.

As normas inconstitucionais ndo poderao de ser abordadas, pois sao elas que
ao serem aplicadas trazem grande inseguranga juridica.

Como é necessario entender o principio da personalidade juridica, ndo pode
deixar de lado as teorias que adotam o inicio dessa personalidade, sao elas a teoria
natalista, teoria concepcionista e a teoria mista.

Quando o assunto é aborto, a polémica € inevitavel, porém, € necessario que
se fale e tente esclarecer esse assunto tao abstruso. E sera esse o tema abordado
aqui, levantando duvidas e conflitos de idéia no decorrer deste.

Falar de aborto quando este é de consequéncia por falta de cuidados da
genitora poderemos alcangar um grande numero de pessoas que irdo defender a vida
intra-uterina, pois irdo dizer que ambos (genitora e nascituro) nao tiveram culpa,
todavia, se partirmos do ponto, em que o aborto € para interromper a vida que foi
gerada em consequéncia ao crime de estupro, pronto! Veremos, que s os
conservadores, religiosos, alguns doutrinadores vao se opor na interrupgao dessa
vida. No entanto, ha defensores da descriminalizacdo do aborto, como as ativistas
feministas, que alegam haver uma grande necessidade que essa mée cesse essa a
vida do nascituro, por ndo ser uma gravidez desejada, pois assim, a sua “dignidade”
sera mantida e ela nao tera que carregar um filho de um pai a qual ela néo escolheu
que por sua vez a mulher tem total liberdade sobre seu corpo. Nado menos este
trabalho ira mencionar se ha algum interesse de viés politico, e se ha, qual seu
interesse.

Entdo ha de se abordar, até que ponto o direito da liberdade dobre o corpo
podera sobrepor a inviolabilidade da vida.

Todo esse conjunto de idéias sera analisado com base em pesquisas,
fisioloégicas, bioldgicas, psicolégicas, constitucionais, direitos fundamentais a
sociedade.

Veremos varias correntes, pro e contra o aborto em todos os niveis, cada um
com suas conclusdes e argumentos variados.

Como ja mencionado no texto supracitado haveria interesse politico em
combater a vida antes do nascimento? Pois é sabido, que ha uma pressao muito

grande de ativistas e de muitos parlamentares, para que o aborto seja liberado em
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todos os casos, até mesmo pelo simples fato da mulher ter saido para o carnaval,
“‘bebido todas”, tido conjungdo carnal com varios parceiros e depois nao querer
assumir suas responsabilidades.

Entdo peco encarecidamente, que aos leitores, fagam uma leitura critica, mas
que se desmistifiguem de todo o castelo construido sobre o assunto durante seus
anos de vida.
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2. O INiCIO DA VIDA E A HISTORICIDADE DO ABORTO COM SEUS
IMPACTOS

Para que se entenda o crime de aborto é necessario que se entenda o que
consiste a gravidez. O inicio da vida se faz comum a todos, pois nédo ha como alguém
vir a existir sem o advento do periodo gestacional. A gravidez para que seja encarada
de forma justa a luz da biologia, nao devera ver somente a mae como participante da
gestacgao, pois a presenca e participagao do pai sao indispensaveis.

De acordo com a definigdo do Dicionario Caldas Aulete®, a “gravidez é o estado
da mulher, e das fémeas em geral, em que o feto se desenvolve dentro da mae”. Este
caminho inicia-se com as informagdes que sao conduzidas pelos espermatozoéides
vivos, portando as caracteristicas paternas, até ao encontro com as reunidas pelo
ovécito vivo com as caracteristicas maternas. De acordo com Pedro-Juan Viladrich?,

doutor em Direito, advogado e professor catedratico da Universidade de Navarra,

Embora o zigoto provenha da fusdo dos gametas, existe uma diferenca
essencial entre eles. O espermatozoéide e o évulo contribuem cada um com
23 cromossomos para a constituicdo do zigoto. O zigoto, porém, ndo é
biologicamente o resultado de uma simples soma do espermatozoide e do
6vulo, mas um ser estritamente diferente e original desde o primeiro instante.
Quando, no entanto, os dois gametas se unem e surge o zigoto, este contém
em si um codigo genético perfeitamente original e diferente do cdédigo do
espermatozoide e daquele do 6vulo. O zigoto ndo € uma célula do pai nem
uma célula da mée. Possui uma mensagem genética propria e irrepetivel.
Nunca existiu nem existira na histéria um ser idéntico a ele. Este cédigo
inédito permanecera ja invariavel e, de acordo com os condicionamentos
impostos pelo meio, desenvolver-se-a autonomamente até a velhice e a
morte, sem que nada lhe seja acrescentando de essencial, salvo a nutri¢ao,
0 oxigénio e o tempo.®

Com fulcro nesse relato, pode concluir-se que a partir do inicio da gestacao

(fecundacao), se comega uma nova vida, onde aquele nascituro tera todo o fator

6 Aulete Digital. Gravidez. Disponivel em: <http://www.aulete.com.br/gravidez> Acesso em 16/06/16

7 VILADRICH, Pedro-Juan, Aborto e a Sociedade Permissiva. S8o Paulo: Quadrante, 199. Apud
COSTA, Matheus Nascimento Quintdo da. A ndo recepgao do artigo 128, Il, do Cédigo Penal de
1940 frente a Constituicdo Federal de 1988. Petrépolis. Trabalho de conclusdo de curso. 2015.
PDF.p.13.Disponivel em: <file://[F:IMONOGRAFIA/MONOGRAFIA-
%20A%20NA0%20RECEPCA0%20D0%20ARTIGO%20128,%2011%20D0%20CODIGO%20PENAL
%20DE%201940%20FRENTE%20A%20CONSTITUICAO%20FEDERAL %20DE%201988%20-
%20MATHEUS%20NASCIMENTO0%20QUINTAO%20DA%20COSTA.pdf> Acesso em: 13/06/2016.

8 Loc.cit.
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genético, fazendo dele um ser unico. Em sentido légico, a gravidez trara todas as
caracteristicas de uma nova vida no ventre da mae.

O zigoto é o primeiro estagio do embrido, onde é reunido os 23 cromossomos
da mae e os 23 cromossomos do pai, desde esta fase do desenvolvimento humano ja
¢ determinado o sexo da crianga, embora ainda nio perceptivel®. Haja vista que o
zigoto venha ser a fusao entre os gametas, existe uma discrepancia importante entre
eles que necessita ser elucidada. Pedro-Juan Viladrich'®, professor de Direito

Canobnico ensina

Que o espermatozoéide contém em parte o cédigo genético paterno, como as
demais células possuem, sendo nesse sentido, uma célula do corpo paterno
ou uma parcela do seu corpo. Ato continuo € uma célula que alcangou o
desenvolvimento necessario para a finalidade da sua existéncia: a
fecundacado do o6vulo. Esta ndo ocorrendo, ndo ha fase posterior se ndo a
morte celular. Do mesmo modo, o évulo € detentor do codigo genético
materno e € também uma célula adulta que tera o0 mesmo destino que o
gameta masculino. '

No entanto, Viladrich vai dizer que:

...& importante frisar que a imensa maioria dos cientistas afirmam que, depois
da fusdo dos gametas ou momento constitucional do zigoto — o instante da
fertilizagao do évulo —, ndo ha nenhuma outra fase ou etapa em que o embriao
receba uma nova e essencial contribuicdo ontogénica, isto €, uma nova
contribuicdo para ser o que é. A partir da fecundagéo, estamos na presencga
de um novo ser humano existente. [...] Ndo €, pois, uma parte do pai ou da
mae, e, longe de ser uma célula adulta, € exatamente o contrario: € um
embrido que contém em si préprio todo um futuro desenvolvimento vital. As
mesmas semelhancas e as mesmas diferencas essenciais que existem entre
os pais e os filhos existem entre os gametas e o zigoto. Ninguém que esteja
em seu sao juizo suspeita que, apesar da relagdo de paternidade ou de
maternidade, e das semelhangas fisicas e temperamentais, o filho ndo seja
um ser distinto e autbnomo, mas uma parte do pai ou da mae. A moderna
biologia nada mais faz do que confirmar esta experiéncia elementar.'?

9 BRANDAO, Dernival. Bioética e Pessoa Humana. In: MARTINS, Ives Granda da Silva (Coord.). Direito
Fundamental a Vida. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 568 - 579. Apud COSTA, Matheus
Nascimento Quintdo da. A nao recepgao do artigo 128, Il, do Cédigo Penal de 1940 frente a
Constituicdo Federal de 1988. Petropolis. Trabalho de conclusdo de curso. 2015.
PDF.p.13.Disponivel em: <file:///F:/IMONOGRAFIA/MONOGRAFIA-
%20A%20NA0%20RECEPCAO%20D0%20ARTIG0%20128,%2011%20D0%20CODIGO%20PENAL
%20DE%201940%20FRENTE%20A%20CONSTITUICAO%20FEDERAL%20DE%201988%20-
%20MATHEUS %20NASCIMENTO0%20QUINTAO%20DA%20COSTA.pdf> Acesso em: 13/06/2016.

0 VILADRICH, Pedro-Juan, Aborto e a Sociedade Permissiva. Sdo Paulo: Quadrante, 199. Apud
COSTA, Matheus Nascimento Quintdo da. A nao recepgao do artigo 128, I, do Cédigo Penal de
1940 frente a Constituicido Federal de 1988. Petrépolis. Trabalho de conclusdo de curso. 2015.
PDF.p.13.Disponivel em: <file:///F:/IMONOGRAFIA/MONOGRAFIA-
%20A%20NA0%20RECEPCAO0%20D0%20ARTIG0%20128,%2011%20D0%20CODIGO0%20PENAL
%20DE%201940%20FRENTE%20A%20CONSTITUICAO%20FEDERAL %20DE %201988%20-
%20MATHEUS%20NASCIMENTO%20QUINTAO%20DA%20COSTA pdf> Acesso em: 13/06/2016.

" Loc.cit.

2 Loc.cit.



14

Para a especialista Lilian Pifiero-Eca’3, pesquisadora em biologia molecular da
Universidade de Bauru e presidente do Instituto de Pesquisa com células-tronco
(IPCTRON), o inicio da vida se da na fecundagao, porque, "cerca de 2 a 3 horas
depois, 0 embrido ja se comunica com a mae".

De acordo com Lilian'4, que estuda sinais de células de embrides no Utero (por
meio de moléculas marcadas), pelo menos 100 neurotransmissores sao emitidos pelo
embrido para os 75 trilndes de células existentes no corpo da gestante, que comeca
a sofrer mudancas hormonais, “esta comunicacao entre o embrido e a méae é a prova

de que existe vida desde o primeiro momento.”

2.1 DO ABORTO E METODOS PARA O ATO

O aborto vem no decorrer dos séculos, gerando opinides contrarias e favoraveis

a ele, pois o0 assunto versa a um tema que busca interesses em todas as areas morais,

psicolégicas, politicas, sociais e religiosas. Ao contrario do que a sociedade

contemporanea imagina, esse € um assunto que rompeu a barreira da historicidade,

a decisao de interromper uma gravidez ja vem desde a época dos nossos ancestrais.

O desejo de uma mulher interromper a gravidez, ou em outra ocasiao, ser obrigada a

retirar a crianga, ja existe ha muito tempo. A palavra aborto tem origem no
latim abortacus, derivado de aboriri (perecer), e oriri (nascer).'

No que narra CAPEZ'®, o aborto nem sempre foi considerado crime, pois

0 nascituro era visto somente como uma extensdo do corpo da mulher, todavia,

posteriormente o aborto seria uma pratica de violacédo ao direito de prole do marido.

Com o advento do cristianismo a pratica do aborto passou a ser punido como

homicidio.

A pratica do aborto nem sempre foi objeto de incriminagdo, sendo muito

comum a sua realizagao entre os povos hebreus e gregos. Em Roma, a Lei

das Xll Tébuas e as leis da Republica ndo cuidavam do aborto, pois

consideravam o produto da concepgao como parte do corpo da gestante e

nao como ser autbnomo, de modo que a mulher que abortava nada mais fazia

que dispor do proprio corpo. Em tempos posteriores o aborto passou a ser
considerado uma lesao ao direito do marido a prole, sendo a sua pratica

3 Ghente. “Inicio da vida” no STF. Disponivel em:
<http://www.ghente.org/entrevistas/inicio_da_vida.htm> Acesso em: 13/06/2016.

4 Loc.cit.

SHistoria Digital. Uma breve histéria do aborto. Disponivel em
<http://www.historiadigital.org/artigos/uma-breve-historia-do-aborto/> Acesso em: 08/10/2015.

6 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. S0 Paulo/SP. 122 edigdo. Ed.Saraiva. 2011. p.129.
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castigada. Foi entdo com o cristianismo que o aborto passou a ser
efetivamente reprovado no meio social, tendo os imperadores Adriano,
Constantino e Teoddsio reformado o direito e assimilado o aborto criminoso

ao homicidio.!”

Santo Agostinho com base na doutrina de Aristoteles, sé se criminalizaria o
aborto se no ato do procedimento o nascituro ja tivesse recebido a alma, isso
aconteceria entre quarenta ou oitenta dias, iria depender se fosse o feto homem ou

mulher.'8

Na Idade Média o tedlogo Santo Agostinho, com base na

doutrina de Aristételes, considerava que o aborto seria crime apenas quando
o feto tivesse recebido alma, o que se julgava ocorrer quarenta ou oitenta dias
apos a concepgao, segundo se tratasse de vardo ou mulher. Sao Basilio, no
entanto, ndo admitia qualquer distingdo considerando o aborto sempre
criminoso. "

Sao Basilio, no entanto, ndao admitia qualquer distingdo considerando o aborto
sempre criminoso. E certo que, em se tratando de aborto, a Igreja sempre influenciou
com os seus ensinamentos na criminalizagao do mesmo, fato este que perdura até os
dias atuais. No Brasil, o Codigo Criminal do Império de 1830 n&o previa o crime de
aborto praticado pela prépria gestante, mas apenas criminalizava a conduta de
terceiro que realizava o aborto com ou sem o consentimento daquela. O Cédigo Penal
de 1890, por sua vez, passou a prever a figura do aborto provocado pela prépria
gestante. Finalmente, o Cdédigo Penal de 1940 tipificou as figuras do aborto provocado
(CP, art. 124 — a gestante assume a responsabilidade pelo abortamento), aborto
sofrido (CP, art. 125 — o aborto é realizado por terceiro sem o consentimento da
gestante) e aborto consentido (CP, art. 126 — o aborto é realizado por terceiro com o

consentimento da gestante).?°

2.2 METODOS ABORTIVOS

A pratica do aborto ja era marcada em varias cidades do Oriente, onde se era

usado diversos métodos para a pratica. Por volta dos anos 2737 e 2696 a.C., um

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Sdo0 Paulo/SP. 122 edi¢do. Ed.Saraiva. 2011. p.129
8L oc.cit.
9 Loc.cit
20 | oc.cit.
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imperador da China ShenNung fez mencgao de uma receita abortifera, que se usava
por via oral se acreditava que essa receita poderia conter mercurio. Ja que essa
substancia (mercurio) poderia trazer riscos para as gestantes, muitas sociedades e
culturas adotariam o infanticidio, ou seja, o assassinato da crianga apos o nascimento.
Ja algum tempo depois, no século XVI, os portugueses chegaram ao Japao, e esses
ficaram surpresam de como as mulheres banalizavam a vida, pois eram varias formas
de se matar a crianca, e as mais utilizadas eram as pancadas no abdébmen e
cavalgadas incessante até matar o feto.?

Em dias atuais o aborto vem sendo feito por meio mais seguro e eficaz, todavia,
nao se descarta os riscos como de qualquer outro procedimento invasivo. Em paises
onde o aborto é consentido, existem comprimidos como os mifepristone e misoprostol.
O aborto medicamentoso ocorre quando agentes farmacolégicos s&do administrados
vaginal ou oralmente, para provocarem a expulsdo do conteudo uterino. Ainda se
falando de métodos abortivos, existe a aspiragdo por vacuo (AV) remove o conteudo
do utero, aplicando succgao através de uma canula que € inserida no utero através do
cérvix. Outros termos para aspiracdo por vacuo incluem: aborto por succéo,
curetagem a vacuo, curetagem por sucg¢ao, regulagdo menstrual (RM) e mini sucgao.
Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, a aspiragao por vacuo pode ser usada até
as 12 ou 15 semanas, dependendo dos instrumentos disponiveis e do treino e
capacidades do provedor.??

No que tange CAPEZ, existem outros meios de execucao, trata-se de crime de
acao livre, podendo a provocagao de o aborto ser realizada de diversas formas, seja
por agao, seja por omissao. A acéo provocadora podera dar-se através dos seguintes

meios executivos:23

a) meios quimicos: sdo substancias ndo propriamente abortivas, mas que
atuam por via de intoxicagdo, como o arsénio, fésforo, mercurio, quinina,
estricnina, dpio etc.; b) meios psiquicos: sdo a provocagao de susto, terror,
sugestao etc.; c¢) meios fisicos: sdo os mecanicos (p. ex., curetagem);
térmicos (p. ex., aplicagdo de bolsas de agua quente e fria no ventre); e
elétricos (p. ex., emprego de corrente galvanica ou faradica). Omissédo. O
delito também pode ser praticado por conduta omissiva nas hipéteses em que
0 sujeito ativo tem a posig¢édo de garantidor; por exemplo, 0 médico, a parteira,

2"Historia Digital. Uma breve histéria do aborto. Disponivel em: <www.historiadigital.org/artigos/uma-
breve-historia-do-aborto/> Acesso em: 08/10/2015..

22\Women on Waves. Métodos de aborto. Disponivel em:
<http://www.womenonwaves.org/pt/page/458/abortion-methods> Acesso em: 13/06/2016.

ZCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo/SP. 122 edi¢do. Ed.Saraiva. 2011. p.130.
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a enfermeira que, apercebendo-se do iminente aborto esponténeo ou
acidental, ndao tomam as medidas disponiveis para evita-lo, respondem pela
pratica omissiva do delito.?*

2.3 O IMPACTO DO ABORTO NOS AMBITOS SOCIAIS

As informacbes a seguir irdo abordar sobre paises que descriminalizaram o
aborto, e que com essa descriminalizacdo vieram sobre estes consequéncias
irreparaveis e outras para que se restitua irdo transcender no tempo. Paises que no
conflito de principios, optaram pelo o da dignidade da pessoa humana, ensejando com
isso o direito da mulher sobre o seu corpo, argumentos esses que transigiram entre
grupos conservadores e evolucionistas.

Como preludio pode citar a China, essa para obter um controle de natalidade,
descriminalizou o aborto para que pudesse ter éxito nesse controle. O aborto era
permitido, principalmente quando se tratava do nascituro de sexo feminino, onde se
entendia que por ser a mulher, 0 caminho mais célere para a reproducdo, entao se
punia com a morte, ndo so6 o feto, mas as que nasciam com vida.?®

A China vem sofrendo impactos enormes no que tange os numeros de jovens
em relacdo a mao de obra para o trabalho, pois o crescimento de idosos nos ultimos
anos cresceu demais, acarretando um impacto financeiro muito grande no pais.
Alexandre Uehara, pesquisador do nucleo de relagbes internacionais da USP
(Universidade de Sao Paulo), ira dizer que a China ndo tem uma politica nacional de
previdéncia, apenas alguns programas regionais esparsos de aposentadoria. "Nao
havera fundos suficientes para arcar com isso. E uma preocupacao inclusive politica,
o governo pode sofrer pressdes no futuro.?6"

Vale ressaltar que essa pratica trouxe consequéncias consideraveis, onde
atualmente, mais preciso no dia 29 de outubro de 2015, a China revogou a politica de

um filho, a partir dessa data, as mulheres poderao ter dois filhos.

Cerca de 13 milhdes de abortos sao realizados por ano na China, de acordo
com relatos da imprensa do pais. Uma pesquisa mostrou que o pais tem
cerca de 20 milhdes de nascimentos por ano.

24CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. S0 Paulo/SP. 122 edi¢do. Ed.Saraiva. 2011. p.130.
2Globo.com. China acaba com a politica do filho Ginico e permitira 2 criangas por casal. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/10/china-acaba-com-politica-do-filho-unico-e-permitira-
dois-filhos-por-casal.html> Acesso em: 17/06/2016.

%6 oc.cit.
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Os numeros revelam que a maioria das mulheres que fazem abortos sao
solteiras, com cerca de 20 anos.

Pesquisadores acreditam que os numeros reais podem ser até maior, porque
ha muitas clinicas nao-registradas de aborto.

Especialistas chineses dizem que o0s jovens precisam receber mais
orientacao sexual. Os dados foram publicados na capa do jornal China Daily.
A reportagem afirma que o alto numero de abortos € uma fonte de
preocupagao no pais. A China tem leis rigorosas de planejamento familiar,
que limitam muitas mulheres a terem apenas um filho.

Abortos séo permitidos em alguns casos em que as mulheres ja tiveram mais
filhos do que o permitido pela lei. Ha casos também de mulheres que séo
forcadas a abortar para se manter nos niveis de natalidade permitidos pelo
governo, para que as autoridades consigam atingir as suas metas de controle
populacional.?”

Contra superpopulagao
A politica do filho Unico entrou em vigor entre o fim de 1979 e 1980. O objetivo
era de reduzir os problemas de superpopulacdo da China. Segundo
especialistas, as medidas serviram para evitar que a populacao atual do pais
fosse de 1,7 bilhdo de habitantes, contra os atuais 1,3 bilh&o.

O envelhecimento rapido da populagado esta entre os efeitos secundarios
mais prejudiciais da politica do filho Unico para a China. Em 2012, pela
primeira vez em décadas, a populacdo em idade ativa caiu. O indice de
fecundacao no pais, de 1,5 filhos por mulher, € muito inferior ao nivel que
garante a renovacao geracional.

"Apesar de ainda ser um pais em desenvolvimento, a China enfrenta um
problema que é de paises desenvolvidos, que é o envelhecimento da
sociedade. E o custo disso € muito alto", afirma Segundo Alexandre Uehara,
pesquisador do nucleo de relagdes internacionais da USP (Universidade de
Sao Paulo).

Segundo Uehara, a China ndo tem uma politica nacional de previdéncia,
apenas alguns programas regionais esparsos de aposentadoria. "Nao havera
fundos suficientes para arcar com isso. E uma preocupacéo inclusive politica,
o governo pode sofrer pressdes no futuro", avalia.?

Em situacdo equivalente esta Cuba problemas semelhantes a China, porém,

seus objetivos vao além de regular a taxa de natalidade, o aborto no pais tem como a

liberdade da mulher sobre seu corpo, contudo, as consequéncias tem sido agravantes

a sociedade. Desde a década de 1970, em média, a taxa de fecundidade é inferior ao

nivel estimado para a renovagéo da populagéo.?®

27 BBC. China tem 13 milhdes de abortos por ano, diz estudo. Disponivel em
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2009/07/090730_china_aborto_dg.shtml>  Acesso em:

08/10/2015.

28 Globo.com. China acaba com a politica do filho Unico e permitira 2 criangas por casal.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/10/china-acaba-com-politica-do-filho-unico-e-
permitira-dois-filhos-por-casal.html> Acesso em: 17/06/2016.

28 | oc.cit.
29 Loc.cit.
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Destarte, isso tem trazido sérios problemas em numeros de pessoas. S6 no
ano de 2005 a 2006, a populagao teve uma diminui¢ao de 4.300 pessoas, segundo
pesquisas.3°

Cuba tem um trabalho de prevengdo muito bom, no que tange, aos meios
preventivos, como preservativos, anticoncepcionais e até cirurgias de esterilizacoes
para homens e mulheres. Data Vénia, mas como qualquer outro meio de prevencgao,
sem vir acompanhado de educacao familiar desde a infancia, fara com que todas

essas prevengodes, se tornem somente mais um meio de gastos publicos inviaveis.3'

Além do aborto, o Ministério da Saude Publica prové gratuitamente desde
pilulas anticoncepcionais e camisinhas até cirurgias para esterilizacao de
homens e mulheres que as solicitarem.

Os médicos alertam sobre os riscos do aborto, como infecgdes ou
hemorragias e até a morte. "Do ponto de vista médico, o ideal é n&o correr
esse risco (...) Mas nao se pode negar essa consulta a ninguém. Nao estou
aqui para dizer: Tu tens de parir", disse Hernandez.

O alarme sobre a baixa natalidade e o rapido envelhecimento da populagao
cubana foi dado depois que o numero de habitantes do pais caiu de
11.243.836, em 2005, para 11.239.536, em 2006 -- a primeira reducdo em 25
anos.

Desde a década de 1970, a taxa média de fecundidade é inferior ao nivel
estimado para a renovagao da populagao.

Em 2025, um de cada quatro habitantes tera mais de 60 anos, tendéncia que
agrava a falta de mao-de-obra e eleva os custos da assisténcia social e
médica, que é gratuita em Cuba.*

Em 22 de Janeiro de 1973, quando foi julgado o caso Roe x Wade, foi decidido
na Suprema Corte Norte Americana, em votacdo de 7x2, que o Estado n&o poderia
decidir sobre o fato de a mulher querer ou nao ter o filho. Assim, nasce a lei que
permitiria o aborto nos EUA.33

Hoje sao feitos em torno de 730.000 abortos por ano nos EUA, numero
preocupante e que tem trazido grandes divisbes na Suprema Corte. Em 2010, cerca
de 130 leis foram aprovadas pelo Legislativo para restringir as mulheres a esse

procedimento. 34

%0  Globo.com. Excesso de abortos preocupa médicos cubanos. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,,MUL388533-5602,00-
EXCESSO+DE+ABORTOS+PREOCUPA+MEDICOS+CUBANQOS.html> Acesso em: 08/10/2015.

31 Loc.cit.

%2 Loc.cit.

3 Folha Uol. Estados limitam abortos nos EUA 40 anos apds a liberagdo. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/mundo/89882-estados-limitam-aborto-nos-eua-40-anos-apos-
liberacao.shtml> Acesso em: 08/10/2015.

3 Loc.cit,
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Analistas afirmam que mesmo em outros projetos controversos, como por
exemplo, o casamento homo afetivo, o aborto tem tido a mesma divisdo de quando a
sua liberagdo ha quatro décadas passada.®

Além das lutas pré-vida, nos ultimos dias, veio a tona, uma matéria de uma
diretora do Planned Parenthood (Paternidade Planejada), uma das mais conceituadas
clinicas de aborto no mundo, negociando tecidos de fetos.3¢

Em um dos materiais estdo os videos divulgados, feito com uma camera
escondida. Deborah Nucatola, diretora sénior de Pesquisas Médicas da Planned
Parenthood, vai discutir o fornecimento de tecido fetal.3”

Ela diz ao cinegrafista - que se passou por um funcionario de uma empresa de
biotecnologia - que os médicos que fardo o aborto podem ajustar seus métodos para
deixar os orgéos intactos.3®

"Nb6s somos bons em tirar o coragao, pulmao, figado, porque sabemos o que
fazer, entdo ndo vamos esmagar aquela parte, vamos esmagar mais em baixo, em
cima, pra conseguir tudo intacto", diz Nucatola no video.%®

Nos Estados Unidos, tanto a venda de érgéos fetais, como a modificagdo das

técnicas de aborto para obteng&o desses 6rgdos estdo proibidas por lei.4°

2.4 ABORTO, CRIME OU PROBLEMA DE SAUDE PUBLICA?

Ha movimentos pré aborto que alegam ser esse procedimento um problema de
saude publica, pois estes afirmam que mulheres em graus de pobrezas elevadas,
levardo essas mulheres que tiveram uma gravidez indesejada, seja ela por motivos
diversos como no caso em tese, o estupro ou em um periodo onde a mulher ndo se
ver em condigdes de ser mae por motivos sociais, religiosos, econémicos e afins, a
procurarem clinicas clandestinas para a realizagao do aborto, com isso aumentaria os

riscos de infecgdes, pois essas clinicas em maioria sdo lugares insalubres, nao

3% Folha Uol. Estados limitam abortos nos EUA 40 anos apé6s a liberagdo. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/89882-estados-limitam-aborto-nos-eua-40-anos-apos-
liberacao.shtml> Acesso em: 08/10/2015.

36 | oc.cit.

37 Loc.cit.

38 BBC. Doagéo de fetos abortados causa polémica nos EUA. Disponivel em
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150810_fetos_aborto_polemica_rm> Acesso em:
08/10/2015.

39 | oc.cit.

40 Loc.cit.
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esterilizados e em muitas vezes o profissional ndo esta habilitado. Deste modo nao
seria garantido a integridade fisica e psicoldgica da mulher.

Novelino*' vai relatar que ha movimentos pré vida, que irdo também tratar o
aborto como problema de saude publica e que a criminalizacdo do aborto, forcaria de
forma coercitiva uma preocupacdo maior com a prevengao por meios

anticonceptivos.*?

Os partidarios da criminalizacao da interrupcéo da gravidez em todos os seus
estagios argumentam que a nao adogao de medidas incriminadoras poderia
levar os casais a reduzir o grau de cuidado na utilizagdo de métodos
contraceptivos. Isso causaria um aumento expressivo no numero de casos
de aborto, pois a sua pratica seria utilizada para este fim e, de certa forma,
acabaria banalizada.*®

Seria mesmo o aborto um problema de saude publica ou de um crime de
homicidio? O que esta realmente em jogo aqui, a saude psicologica da mulher ou a
vida do nascituro? No caso do estupro, ndo ha de se falar em integridade fisica da
mulher, pois em analise de pericia médica se constatar que no crime de estupro a
gestante ndo adquiriu nenhuma DST (doenga sexualmente transmissivel), qual seria
outra doenca fisica inerente? Se ambos, tanto a gestante como o nascituro gozam de
plena saude, nao ha de se falar em integridade fisica. Todavia ndo se pode descartar
a integridade psicologica da gestante, no entanto, veremos em topicos mais a diante
que nesse caso prevalece o principio da proporcionalidade e razoabilidade. Mas como
se fala de um direito muito subjetivo, tem que sopesar nesse caso os fatos reais, onde
o Estado omite dados relevantes. A psicologa Gisele Fernandes** conta que € comum
a mulher desenvolver um sentimento de culpa depois de perder um filho.*® “Em ambos
0S casos a mae que aborta sofre com esse episédio, sente culpa e reacdes
emocionais podem ser desencadeadas, como: sentimento de culpa, tristeza,

arrependimento, depressao e dificuldades de relacionamento interpessoal’.*® A

41 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 72 edigdo. Ed.Método. Sdo Paulo/SP. 2012. Capitulo
23.2.2.1.2.2.

42 | oc.cit.

43 Loc.cit.

4 A critica.com. Aborto pode gerar seqiielas psicolégicas nas mulheres. Disponivel em:
<http://acritica.uol.com.br/vida/Aborto-gerar-sequelas-psicologicos-mulheres_0_475152845.htmI>
acessado dia 19/06/2016.

45 Loc.cit.

46 A citica.com. Aborto pode gerar seqiielas psicolégicas nas mulheres. Disponivel em:
<http://acritica.uol.com.br/vida/Aborto-gerar-sequelas-psicologicos-mulheres_0_475152845.html>
acessado dia 19/06/2016
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psicologa vai mostrar que; “um estudo publicado no ano de 2005 pela Revista do
Conselho Médico Britanico e realizada por especialistas da Universidade de Oslo
(Noruega) tentou comprovar cientificamente que o aborto pode gerar problemas

psicolégicos na mulher.” 47

Segundo dados da pesquisa, os abortos naturais geram depressdo e
ansiedade apenas durante os seis primeiros meses depois da perda do bebé.
Ja em mulheres que passaram por aborto provocado esses problemas podem
aparecer por um periodo de até 5 anos depois do ocorrido. 48

Entdo depois do relato supra, pode realmente se afirmar que a mulher vitima
de um estupro, ao realizar o aborto estara ela se desvencilhando de todo trauma
psicoldgico, ou estaria a gestante incluindo mais um, o trauma da culpa?

Seria mais louvavel o Estado ao invés de omitir tais dados, os pudesse explicitar
e conscientizar as gestantes sobre os riscos do aborto, e ao mesmo tempo, gerar
meios de apoio a elas vitima do estupro, como proporcionar amparos por meios de
profissionais de saude e outros inerentes ao caso, como assistentes sociais até o final
da gestacao, tendo a gestante certeza de que ndo quer a crianga, que essa seja
entregue para adogao, pois se sabe que a fila para adogéo de bebés é enorme. Se
Estado se ajustastes nesse sentido, entdo sim poderiamos dizer que o problema de
saude publica no que tange o caso em tela, poderia melhorar de forma

proporcionalmente significativa.

2.4.1 Estaria o Estado cometendo crime de omissao por comissao?

Veremos no decorrer desse tépico, que na pratica do aborto, ndo tera
como resultado somente a extragdo do feto, mas acarretara varias
complicagbes na vida fisica e psicolégica da gestante. O fato de muitas
mulheres praticarem o aborto e em consequéncia nado sofrerem danos
instantaneos, ndo quer dizer que o aborto € procedimento seguro. Todos os
fatos associados a essa pratica, sejam eles fisicos ou psicologicos, irdo mostrar
que o aborto ndo pode ser rotulado como uma pratica de procedimento

seguro.4?

47 Loc.cit.
48 | oc.cit.
“Shitp://algarvepelavida.blogspot.com.br/2009/04/mitos-aborto-seguro.html visto em 25/07
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O que é que eu aprendi em trés anos de estudo dos efeitos do aborto legal?
Que existem inumeras complicagdes e que nao existem garantias de uma
passagem segura. Nenhum médico, nenhum hospital, nenhuma clinica pode
garantir a uma mulher que ela vai sobreviver a um aborto legal.” (2) (Ann
Saltenberger, investigadora). Ao referir que o aborto induzido & 10 vezes mais
seguro do que um parto, a propaganda de muitas clinicas de aborto (em
paises onde a pratica esta legalizada) cria uma falsa sensac¢ao de segurancga
nas mulheres que procuram os seus servigos. No entanto, esta pratica esta
longe de ser segura. As mulheres que se submetem a um aborto induzido
colocam a sua satde em risco.>°

“Mesmo que o procedimento cirurgico possa correr bem, a mulher ndo esta livre
de ter problemas a longo prazo. Em alguns casos, a pratica do aborto pode resultar

na morte da mulher.”s’

As principais causas de morte relacionadas com o aborto induzido resultam
de infecgdes, hemorragias e perfuragdes uterinas. Aproximadamente 10%
das mulheres que se sujeitam a um aborto induzido sofrem de complicagdes
imediatas, das quais cerca de um quinto (2%) s&o consideradas de risco para
a vida da mulher. As oito complicagdes principais mais comuns que podem
ocorrer sao: infeccdo, embolia, perfuragdo ou dilaceracdao do utero,
complicagbes com a anestesia, convulsdes, hemorragia aguda, danos
cervicais, e choque endotéxico. As complicagcbes menores mais comuns
incluem: infeccao, hemorragia, febre, queimaduras de segundo grau, dores
abdominais cronicas, vomitos, distlrbios gastrointestinais, e sensibilizagao
Rh (ocorre quando o sangue do feto se mistura com o sangue da mulher
gravida e ambos tem Rh’s diferentes).5?

Como ja dito e voltaremos a falar posteriormente, o Estado ndo pode omitir
dados tao importante, dados esses que comprometem a vida e a integridade fisica da
propria gestante. Podemos dizer que o Estado estaria provocando um crime de
omissao? “O crime omissivo impréprio também chamado de comissivo por omissao,
traduz no seu cerne a nao execugao de uma atividade predeterminada juridicamente
exigida do agente.” %3 Faz se notar que a ocultagdo dessas informagdes caberia ao
Estado indenizar a gestante que tiver consequéncias inerentes ao parto. O Codigo
Penal prevé esse crime em seu artigo 135, dizendo que em risco eminente o agente

€ obrigado a expor as informacoes.

50 http://algarvepelavida.blogspot.com.br/2009/04/mitos-aborto-sequro.html visto em 25/07

51 http://algarvepelavida.blogspot.com.br/2009/04/mitos-aborto-seguro.html visto em 25/07

52 http://algarvepelavida.blogspot.com.br/2009/04/mitos-aborto-seguro.html visto em 25/07

53 http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1677/Os-crimes-omissivos-improprios visto em 25/07 -
citou WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. Tradugdo de Juarez Tavares. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1976, p. 161 e ss
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Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao
desamparo ou em grave e iminente perigo; ou n&o pedir, nesses casos, 0
socorro da autoridade publica:

Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo unico - A pena é aumentada de metade, se da omissao resulta
leséo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte. (grifo nosso)
54

Em relevantes dados, o Estado ao permitir que um médico no procedimento de
um aborto proveniente de um estupro sem que este seja punido, todavia, oculta da
gestante os riscos eminentes e essa venha sofrer danos, sejam eles temporarios ou
permanentes, nao estaria o Estado passivel de indenizar essa mulher?

A inércia do Estado em que resulte em consequéncias, muitas delas graves a
gestante, ndo pode deixar de se responsabilizar, pois se isso acontece, podemos
afirmar categoricamente, que o nosso Poder Judiciario estara sofrendo grandes

rupturas em seu ordenamento juridico.

54 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm visto em 25/07
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3. A NAO RECEPGAO DO ARTIGO 128, Il DO CODIGO PENAL DE 1940 E
PELA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Vale ressaltar que a Constituicdo Brasileira de 1937 n&o se manifestou
no que tange a protecéo do direito a vida. Destarte, era evidente a arbitrariedade e
autoritarismo do ordenamento juridico delegado pelos militares. Neste sentido, a
isencdo da punibilidade para o crime de aborto decorrente de estupro encontrava-se
em consonancia com a ordem constitucional até ent&o.%®

A Constituicao de 1988 ja trara a inviolabilidade a vida, no entanto ela ira
se omitir no que tange o inicio da vida, pois sendo assim, o fato de nao haver uma
definicdo para o inicio da vida ira abrir precedentes para violagdo dessa
inviolabilidade. Novelino vai se pronunciar diante essa deficiéncia aludindo o

seguinte:®

A Constituicao brasileira de 1988 assegurou a inviolabilidade do direito a vida,
sem fixar, no entanto, 0 momento a partir do qual a vida humana deve ser
protegida. A inexisténcia de uma resposta cientifica consensual sobre o tema
nao impede a fixacao legislativa de diferentes graus de protecao do direito a
vida de acordo com o estagio de desenvolvimento do feto, desde que a
medida seja constitucionalmente adequada (principio da proibicao de
protecao deficiente).%”

Nesse imenso conflito, o que se pode afirmar no que se refere a inauguragao
da vida? Vemos nos textos supra, que ha varios questionamentos para esse inicio,
mas como se trata de um viés de conflitos subjetivos, vamos analisar visbes opostas,
onde cada um defendera com bases positivistas, subjetivas e até mesmo em seus

conceitos morais.
3.1 TEORIAS SOBRE O INiCIO DA PERSONALIDADE JURIDICA
Em um Mundo tao heterogénico, onde ha pessoas de todas as mais diversas

culturas e costumes € impossivel precisar o inicio da vida. Nao que essa nao existe,

todavia, como dito antes, os costumes e culturas levam essa incognita parecer

SSNOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 72 edigdo. Ed.Método. Sdo Paulo/SP. 2012. Capitulo
23.2.2.1.2.2.

% oc.cit.

5 Loc.cit.
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impossivel de ser decifrada. Haja vista que se tratando somente da linhagem cientifica
ja iremos obter varias contradicbes. Agora, imaginem estender para além da ciéncia
e partindo para a filosofia, religido etc. Iremos abordar aqui algumas das visdes
cientificas para que possamos ver como é impossivel ministrar a exatiddo em um tema
tdo abstruso. Os geneticistas afirmam que a vida comega com a fertilizagao, ou seja,
na hora da fusao do espermatozoide com o 6vulo. E que sendo assim, ali nasce um
novo ser humano com os mesmo direitos que qualquer outro individuo.%® A tese dos
embriologistas € que a vida se inicia com a terceira semana de gravidez, pois é nesse
momento que se estabelece a individualidade humana. Haja vista, que estudos
apontam que até ao 12° dia, o embriao é capaz de se dividir e dar inicio a mais outra
vida. Partindo desse pressuposto é que se acham legalidade para se usar a pilula do
dia seguinte e outros tipos de contraceptivos logo nas primeiras semanas. Os
neurologistas irdo usar a analogia de quando a vida termina. Eles acreditam que assim
como a vida termina depois que as atividades cerebrais cessam, também, a vida dara
inicio ao se comegar as atividades neurologicas no embrido, porém, uns cientistas vao
dizer que essa atividade se da na 82 semana e outros dirdo que sera na 242 semana.
A capacidade de se viver fora do utero ira determinar o inicio da vida, assim dizem os
ecologistas. Médicos dizem que uma crianga que nasce prematura, so sobrevivera se
estiver os funcionamentos pulmonares em perfeito estado, e isso sé podera ser
possivel a partir da gestagéo entre a 202 e 24 semana. Foi esse o critério usado pela
Suprema Corte nos Estados Unidos para que fosse legalizada a pratica do aborto. A
visdo metabdlica ira dizer que € desnecessario polemizar sobre quando a vida se
inicia, uma vez que nao existe um momento unico no qual a vida tem inicio. Na tese
metabdlica, tanto o évulo quanto o espermatozoide sao vivos como qualquer outra
pessoa, como isso 0 desenvolvimento de uma crianga € um processo continuo e
natural e por isso ndo se deve ter um marco inaugural.®®

Entdo, como se comportar em meio a tantas discussdes? Como se comportar
o Estado na hora de recepcionar uma lei? As teorias do inicio da personalidade juridica
€ algo vasto e por muito, subjetiva. Contudo, ha uma posigao ser tomada, e ndo da

para se calar mediante assunto tdo comedido.

58 file:///C:/Users/User/Downloads/pistis-3546.pdf visto no dia 23/07
59 file:///C:/Users/User/Downloads/pistis-3546.pdf visto no dia 23/07
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No entanto, o nosso Poder Judiciario ndo se calou e a dotou a teoria natalista,

no entanto existem mais duas teorias a serem discutidas, serdo todas elas o assunto

abordando no proximo tépico.

3.1.1 Teoria natalista

Essa € a teoria majoritaria, juridicamente, € essa a adotada, a qual vai

fazer mencéo aquele que nasce com vida, que ira ter personalidade juridica e sera

considerada para fins juridicos, uma pessoa. No entanto, salvo em lei que sera, desde

a concepcgao, os direitos adquiridos do nascituro.

Destarte, € necessario memorar que vida e personalidade s&o distintas

e que a vida é bem mais abrangente que a personalidade, haja vista que ndo ha de

falar em personalidade se n&o houver vida e segundo porque personalidade € a

génese juridica para definir aquele quem detém direito e deveres no ambito civil.

Com respeitosa vénia, ha de convir que o Codigo Civil marcou o principio da

personalidade, n&o o principio da vida. Entao, pelo fato do Codigo Civil abragar como

marco o nascimento, que ndo havera vida antes dele.®°

Tartuce vai se dispor seus conceitos a teoria natalista;

3.1.2 Teoria mista

O grande problema da teoria natalista € que ela ndo consegue responder a
seguinte constatacdo e pergunta: se o nascituro ndo tem personalidade, nao
€ pessoa; desse modo, o nascituro seria uma coisa? A resposta acaba sendo
positiva a partir da primeira constatacdo de que haveria apenas expectativa
de direitos. Além disso, a teoria natalista esta totalmente distante do
surgimento das novas técnicas de reproducdo assistida e da protecdo dos
direitos do embrido. Também esta distante de uma protecéo ampla de direitos
da personalidade, tendéncia do Direito Civil pés-moderno. Do ponto de vista
pratico, a teoria natalista nega ao nascituro mesmo os seus direitos
fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida,
a investigacao de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem. Com
essa negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do Codigo Civil que
consagram direitos aquele que foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de
direitos € mais um argumento forte para sustentar a total superacdo dessa
corrente doutrinaria.®!

60 JusBrasil.

A

vida no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:

<http://nayaraperea.jusbrasil.com.br/artigos/25086467 1/a-vida-no-ordenamento-juridico-
brasileiro?ref=topic_feed> Acesso em: 17/06/2016.
6" FLAVIO, Tartuce. Direito Civil. Lei de introdugio e parte geral. 122 edigio. Editora Forense.Rio de

Janeiro/RJ. 2016.
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A idéia principal do Cadigo Civil brasileiro € que 0 nascimento com vida, ndo ira
condicionar a existéncia da personalidade, mas de fato, este se consolidara. A
capacidade juridica do nascituro, ndo pode vigorar simplesmente com o nascimento,
pois ocorre e temos que considerar que o ordenamento juridico assiste ao nascituro
tutelas e capacidade provisoria que perdura terminantemente se o nascituro vier a
nascer com vida.®?

Segundo a renomada jurista Maria Helena Diniz, o nascituro vai obter
personalidade juridica ja na vida intrauterina, sendo essa personalidade em teor
formal.63

Mesmo no utero ou em tubos de ensaio (in vitro), os embrides e os nascituros
gozam de personalidade juridica formal, alusivamente aos direitos de personalidade,
sancionados pela Constituigdo Federal. Haja vista, que se nascerem com vida, ira
obter personalidade juridica material .64

E louvavel o posicionamento da jurista supra citada, pois como falar em
personalidade juridica somente apés o nascimento com vida, ja que ordenamento
juridico em algumas condi¢gdes vem assistir ao nascituro, caso esse seja de alguma
forma lesado. Maria H. Diniz em sua obra “O estado atual do Biodireito”, vai elencar

alguns desses direitos.

O nascituro tem direito a alimentos, para uma adequada existéncia pré-
natal (Lei 11.804/2008 — Lei dos alimentos gravidicos). Os valores sé&o
destinados a gestante durante a gravidez, para garantir-lhe gestacao
saudavel. Estes valores devem compreender as despesas da gravidez
(alimentacao especial, parto, assisténcia médica e psicoldgica). Para que
sejam concedidos, deve haver prova de que o suposto pai tenha tido
relacionamento intimo com a demandante e capacidade contributiva.

O nascituro tem direito a imagem, pois pode ser capturada por
ultrassonografia, cAmaras fotograficas, etc. Assim, caso captada a imagem e
publicada sem autorizagdo dos pais ou do curador do ventre materno, o
nascituro pode pleitear indenizagao.

O nascituro tem direito a honra. Caso Ihe seja imputada a bastardia ou
qualquer outra ofensa contra sua honra, podera ajuizar agdo de indenizagédo
por danos morais.

O nascituro tem capacidade de direito, mas nao de exercicio. Os seus
pais ou representante devem zelar pelos seus interesses, tomando medidas

62 Passei direito. Resumo Biodireito Maria Helena Diniz. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/18959172/resumo---biodireito---maria-helena-diniz>  Acesso
em: 17/06/2016.

63 Passei direito. Resumo Biodireito Maria Helena Diniz. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/18959172/resumo---biodireito---maria-helena-diniz>  Acesso
em: 17/06/2016

64 Loc.cit.
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processuais em seu favor, administrando os bens que Ihe pertencerao, se
nascer com vida. Podem os seus pais ou representantes defender em seu
nome a posse, a sua parte na heranga, etc.

O nascituro pode receber bens por doagéao (art. 548, CC) ou por heranga
(art. 1.798,CC). Entretanto, o direito de propriedade somente se incorpora em
seu patrimbénio se nascer com vida. Se nascer morto, ndo tera validade a
doacdo ou a sucessdo.%

Essa teoria mista vem enquadrar a leis constitucionais e até mesmo supra legal,
como ao Pacto S&o José de Costa Rica, no que tange a inviolabilidade a vida, todavia
dara amparo a teoria natalista, ao dizer que com o nascimento vai consolidar a
personalidade material. A Constituicao Federal em seu artigo 5° Caput vai mencionar
que a vida é um direito inviolavel, e em consonancia com o artigo 4° do Pacto de S&o
José de Costa Rica, onde Brasil ratificou em 25 de setembro de 1992 em seu artigo
4° | vera claramente que a vida é tutelada desde a concepcao.

Se analisarmos o §2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo, veremos que essas
convengdes tém peso de lei supra legal, sendo assim, nenhuma lei ordinaria n&o
podera se obstar em face destas.

Destarte, se para que uma lei infraconstitucional possa ser recepcionada pela
Constituicao Federal, ela tera que ser interpretada em conformidade com as Leis e
Emendas constitucionais, e leis supra legais para essa recepgéao se facga legitima.

Em uma analise hermenéutica do caso em tela, se a inviolabilidade da vida
segundo a convengao supra é garantida desde a concepgao e essa convengao tem
ascendéncia de lei supra legal, com que base legal, a Constituicdo Federal

recepcionou o artigo 128 Il do Codigo Penal?

3.1.3 Teoria concepcionista

A teoria natalista vai ressaltar o dispositivo 2° do Cdédigo Civil, onde rege o
seguinte: “A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepcgao, os direitos do nascituro.”

Silmara J. A. Chinelato e Almeida®® vai dizer que

65 Loc.cit.

86ALMEIDA. Silmara J. A. Chinelato. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro. p.91.
Disponivel em: < file:///C:/Users/User/Documents/MATERIAIS%20DE%20MONOGRAFIA/11105-
42738-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 19/06/2016.
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Mencionada corrente ndo explica, no entanto, porque o mesmo artigo

-2- reconhece direitos e ndo expectativas de direitos ao nascituro os quais,
assim como os status, efetivamente Ihe séo atribuidos ao longo do Caédigo,
como, por exemplo,: status de fllho (art. 458) de fllho legitimo, segundo a
terminologia adotada antes da Constituicdo Federal de 1988 (art. 337 e
338), direito de ser reconhecido antes do nascimento (paragrafo unico do
artigo do Cédigo Civil e paragrafo unico do artigo 26 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente), direito a curatela (458 e 462), a representacao
(462, caput combinado com arts. 383, V e 385), direito de ser adotado (372).5”

Os direitos reconhecidos nos artigos supra sao inerentes ao nascituro, todavia,
outras teorias poderao alegar um direito formal, pois dependera do nascimento com
vida. Haja vista, o que se discuti ndo € se o nascituro ira nascer com ou sem vida, mas
sim, se a eles os direitos sao estendidos.

Em um RE de n°® 99.038 de MG, vai se discutir sobre a venda de um imével,
onde os genitores resolveram vender para sua filha. No entanto, no RE se debateu a
legitimidade dessa venda, ja que nao havia uma taxatividade dos direitos ao nascituro,
razao a qual se entendeu ser nula a compra e venda de ascendente e descendente,
sem o consentimento do nascituro, por seu representante legal. No RE vale destacar

o voto vencido do Senhor Ministro Francisco Rezek (relator);®®

A propria linguagem do artigo 4° do Codigo Civil (Codigo Civil 1916) é plastica.
O Tribunal de Justica adotou uma tese que a reflexdo sobre a perspectiva do
caso concreto me fez parecer abonavel. Neste caso uma crianga, no ventre
materno, anuncia sua vinda ao Mundo quando os pais entenderam de vender
certo imével ao filho preexistente.®®

N&o tdo longe assim, em 2015 um Recurso Civil, a genitora ao ser atropelada
teve como consequéncia a perda do filho, nesse RC n°® 71005303854 foi reconhecido

o direito do nascituro, e a genitora como representante legal recebeu a indenizag&o.”®

EMENDA

RECURSO INOMINADO. ACAO DE COBRANGA. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. GRAVIDEZ INTERROMPIDA
DEVIDO AO ACIDENTE DE TRANSITO. DIREITOS DO NASCITURO
GARANTIDOS PELO CODIGO CIVIL. DEVIDA A COBERTURA
SECURITARIA NO VALOR DE R$ 13.500,00. SENTENGCA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO.

57 Loc.cit.

68STF. Recurso extraordinario n° 99.038-1. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=191555> acesso em
19/06/2016.

8 Loc.cit.

70JusBrasil. TJ-RS-Recurso Civel: 71005303854RS. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/164105128/recurso-civel-71005303854-rs> acesso em 19/06/2016.



31

(Recurso Civel N° 71005303854, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas
Recursais, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 27/01/2015).7

E claro o reconhecimento dos direitos do nascituro, embora seja feita de forma

genérica, Silmara J. A. Chinelato e Almeida’ vai mencionar a necessidade de uma

taxatividade elencando os direitos do nascituro’3

A tomada de posigao no sentido de que o nascituro é pessoa importa
reconhecer-lhe outros direitos, além dos que expressamente lhe séao
concedidos pelo Cédigo Civil e outros diplomas legais, uma vez que se afasta
na espécie, porque inaplicavel, a regra de hermenéutica "exceptiones sunt
strictissimae interpretationis." Reitera nosso modo de ver quanto a nao
taxatividade dos direitos reconhecidos ao nascituro, outro postulado
hermenéutico, no sentido de que a enunciagdo taxativa € indicada
expressamente pelas palavras sO, somente, apenas e outras similares,
inexistentes no artigo 4° (Cadigo Civil de 1916)." que, ao contrario, refere-se
genericamente a "direitos" do nascituro.™

3.1.4 Conceito do nascituro

Esse tema por mais que parece ultrapassado, € bem atual e também um tema

muito discutido nos tribunais, ao contrario do que ocorre no Brasil, esse assunto é

bem emblematico em outros paises. Sua atualidade tem como base as novas técnicas

usadas em meio de reproducdo assistida ou fertilizacao assistida, sem contar com os

desenvolvimentos cientificos na area da genética. A jurista Silmara J. A. Chinelato e

Almeida’® dara um conceito de nascituro

Nascituro é a pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno. Tratando-
se de fecundacgao "in vitro", que se realiza em laboratério, ha necessidade de
implantacdo do embrido "in anima nobile", para que se desenvolva, a menos
que se o congele ou criopreserve, conforme nos ensinam os especialistas em
reprodugdo humana assistida. A viabilidade de desenvolvimento depende,
pois, da implantagdo no utero, onde se dara a nidagdo.”®

" Loc.cit.

2 ALMEIDA. Silmara J. A. Chinelato. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro. p.91.

Disponivel em:

< file://IC:/Users/User/Documents/MATERIAIS%20DE%20MONOGRAFIA/11105-

42738-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 19/06/2016
3 ALMEIDA. Silmara J. A. Chinelato. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro. p.91.

Disponivel em:

< file:///C:/Users/User/Documents/MATERIAIS%20DE%20MONOGRAFIA/11105-

42738-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 19/06/2016

7 | oc.cit.
5 Loc.cit.
6 oc.cit.
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No caso do texto mencionado, a jurista ira fazer a distingao da fecundacgao “in vitro” e
o embrido fora do utero. E ela vai dizer que tem por obrigacéo o Estado estabelecer
regulamentos para que ambos tenham seus direitos garantidos inerentemente cada

um com suas peculiaridades.”’

Ainda cumpre observar que o direito constituendo podera considerar como
nascituro o embrido pré-implantatorio. Dadas suas peculiaridades, parece
nos deva a legislagdo regular de modo diferente os direitos do nascituro
implantado "in vivo" e o embrido pré-implantatério, que podera ser
denominado pré-nascituro.”®

3.2CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Para os que apreciam o direito classico, a validade de uma lei ira se mostrar
auténtica através da sua compatibilidade com a Constituicdo. Em dias atuais, observar
o enquadramento das leis com a Constituicdo (controle de constitucionalidade) é
somente o inicio para que se possa assegurar a juridicidade a produgao do direito
doméstico. No entanto, ndo basta ser harmonizavel com a Constituicdo Federal, mas
as normas internas deverdo estar em congruéncia com os tratados internacionais,
para isso sera usado o Controle de Convencionalidade.

Esse instrumento foi usado pela primeira vez pelos franceses na década de
1970;

E ainda necessario deixar claro, notadamente ao leitor brasileiro, que a ideia
de “controle de convencionalidade” tem origem francesa e data do inicio da
década de 1970. Nao foram os autores patrios citados, tampouco a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que por primeiro se utilizaram dessa
ideia de controle e o seu consequente (e ja conhecido) neologismo. Tal se
deu originariamente quando o Conselho Constitucional francés, na Decisao
n. 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975, entendeu n&o ser competente para
analisar a convencionalidade preventiva das leis (ou seja, a compatibilidade
destas com os tratados ratificados pela Franga, notadamente — naquele caso
concreto — a Convencgao Europeia de Direitos Huma- nos de 1950), pelo fato
de ndo se tratar de um controle de constitucionalidade pro- priamente dito, o
unico em relagéao ao qual teria competéncia dito Conselho para se manifestar
a respeito.”®

7 Loc.cit.

8 ALMEIDA. Silmara J. A. Chinelato. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro. p.91.
Disponivel em: < file:///C:/Users/User/Documents/MATERIAIS%20DE%20MONOGRAFIA/11105-
42738-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 19/06/2016.

79 79 Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno — Mazzuoli, Valério de Oliveira —
biblioteca virtual pag. 178
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Valerio Mazzuoli vai dizer que para as normas infraconstitucionais, agora
passaram por dois filtros para que se possa mostrar sua compatibilidade com o
sistema do atual Estado constitucional e humanista. Mazzuoli a titulo ilustrativo vai

dizer

Imagine-se uma prova de hipismo de salto a obstaculos, na qual o joquei s6
sera vencedor se conseguir fazer o cavalo saltar dois obstaculos; caso salte
o primeiro e derrube o segundo perdera o torneio. O mesmo se dara com a
producdo do direito doméstico. Doravante, todas as normas infra-
constitucionais que vierem a ser produzidas no Pais devem, para a analise
de sua compatibilidade com o sistema do atual Estado Constitucional e
Humanista de Direito, passar por dois niveis de aprovagao: (1) a Constituigao
e os tratados de direi- tos humanos (material ou formalmente constitucionais)
ratificados pelo Estado; e (2) os tratados internacionais comuns também
ratificados e em vigor no Pais. A com- patibilidade das leis com a Constituicao
¢ feita por meio do classico e bem conhecido controle de constitucionalidade,
e com os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Pais por
meio do controle de convencionalidade188, tema até entdo inédito na
doutrina brasileira®.

Ao falarmos de descriminalizacdo do aborto, ndo podemos esquecer que
existem alguns filtros importantes, onde tera que ser analisado com requisitos
criteriosos para que essa descriminalizagdo possa ser deferida. Haja vista que se
esses meios de filtragem forem feitos com seriedades, tal descriminalizagdo néao
podera ser aprovada, por essa ira ferir principios constitucionais, e tratados
internacionais ratificados pelo Brasil.

Ao se analisar textos supra mencionado fica evidente que o aborto é
considerado por algumas linhas como crime de assassinato, de tortura, e que esse
crime vai além dessas praticas abusivas, ela se torna cruel e injusta, pois entre as
partes envolvidas no crime de estupro, o unico que deveria ser absolvido é o que vai
pagar com sua propria vida. Quando digo o unico, n&o estou excluindo a mée, mas
em projetos de leis no Brasil e por ser lei em outros paises, a pratica do aborto em
muitos momentos, nao se trata unica e exclusivamente o estuprador como culpado
pela gravidez, mas em caso, pelo simples fato da mulher ter se relacionado
voluntariamente com uma pessoa e nessa relagéo ter ocasionado a gestagéo, essa
mulher podera simplesmente dizer que essa gravidez ndo vem em tempo oportuno e
com isso, ela deseja tirar a crianga. Entdo pode se falar que em casos como esse, a

mulher teve sua parcela de culpa e o unico inocente nessa gestagao é o embrido.

80 Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno — Mazzuoli, Valério de Oliveira —
biblioteca virtual pag. 178
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Destarte, o controle de convencionalidade é um dispositivo muito importante,
para que a seguranga juridica possa ser preservada, pois dela advém critérios
consideraveis para que o nosso poder judiciario ndo venha agir com arbitrariedade, e
com isso, os tratados ratificados no Brasil, possam ter seus dispositivos respeitados e
aplicados na sua total esséncia e eficacia.

O Jornal Juizes para a Democracia vai explanar em um trecho de sua coluna,

a importancia do controle de convencionalidade.

Ha que se ressaltar que os instrumentos internacionais contemplam sempre
pardmetros minimos de protegdo aos direitos humanos, cabendo aos
Estados, partes o dever de harmonizar sua legislagéo interna a luz dos
parametros internacionais mais protetivos a pessoa humana. Inaugura-se,
assim, no campo dos direitos humanos, a advocacia voltada ao ‘controle da
convencionalidade das leis’, em prol da melhor e mais eficaz protegao a
dignidade humana?®'.

O controle de convencionalidade € um remédio constitucional que deve ser
utilizado em sua maior esséncia, para que com isso, o individuo, seja ele o embrido

ou um idoso tenha seus direitos fundamentais garantidos.

81 Jornal Juizes para a Democracia, ano 5, n. 21, Sao Paulo: AJD, jul./set./2000, p. 9. Tirado do livro
de Mazzuoli pag 182
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4, A COLISAO DE PRINCIPIOS - VIDA VS DIREITOS DA MULHER

Ha um grande equivoco a respeito de uma suposta conexdo da mulher exercer
a liberdade sobre seu corpo com o “pseudo” direito ao aborto. Pedro-Juan Viladrich
vai dizer que a mae e o nascituro, ja sdo de fatos, seres humanos distintos e que

ambos possuem sua propria personalidade;

Zigoto ndo € uma célula do pai nem uma célula da mae. Possui uma
mensagem genética propria e irrepetivel. Nunca existiu nem existira na
historia um ser idéntico a ele. Este cddigo inédito permanecera ja invariavel
e, de acordo com os condicionamentos impostos pelo meio, desenvolver-se-
a autonomamente até a velhice e a morte, sem que nada lhe seja
acrescentando de essencial, salvo a nutrigdo, o oxigénio e o tempo®2.

Nesta colisdo dos direitos, a vida tera que receber de toda a maior seguranga
no ambito do direito, pois como se falar em liberdade sobre o corpo, sendo esse
pertinente a vida? Data vénia, mas todos os bens juridicos tutelados e pleiteados no
poder judiciario sao inerentes a vida; ndo seria paradoxal, uma pessoa lutar por direito
de liberdade, igualdade, direitos esses relacionados a vida, sendo que essa mesma
pessoa venha tolerar, apoiar, e até permitir que essa vida seja lesada?

Nesses imensos impasses juridicos, onde os conflitos dos direitos
fundamentais que antes eram imutaveis, agora muitas delas vém sofrendo constantes
alteragdes. Em 2004 e 2008 houve grandes conflitos nos tribunais sobre os direitos
fundamentais no que tange o direito a dignidade da vida humana, de um lado duas
pessoas buscam seus direitos de liberdade religiosa, onde mesmo em estado critico
de saude risco de morte eminente, negam o recebimento de transfusao de sangue,
baseado em crencas de uma instituicao religiosa (Testemunha de Jeova) onde fica
vedado a todos os membros o direito de receber transfusdo de sangue, mesmo
correndo risco de morte. Do outro lado, o Estado querendo vedar esse direito, tendo

em vista alegar, que o direito a vida sobrepde a liberdade religiosa, pois a primeira €

82 COSTA, Matheus Nascimento Quintao da. A nao recepgao do artigo 128, I, do Cédigo Penal de
1940 frente a Constituicido Federal de 1988. Petrépolis. Trabalho de conclusdo de curso. 2015.
PDF.p.13.Disponivel em: <file:///F:/IMONOGRAFIA/MONOGRAFIA-
%20A%20NA0%20RECEPCA0%20D0%20ARTIG0%20128,%2011%20D0%20CODIGO0%20PENAL
%20DE%201940%20FRENTE%20A%20CONSTITUICAO%20FEDERAL %20DE %201988%20-
%20MATHEUS%20NASCIMENTO0%20QUINTAO%20DA%20COSTA.pdf> Acesso em: 13/06/2016.
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o bem maior tutelado pela CF. Em um embate ferrenho nos tribunais, e nos dois casos
que serao expostos, iremos ver decisdes opostas sobre casos semelhantes;

Em 2002 a pedido de um paciente que nao lhe fosse feito como meio de
tratamento médico, uma transfusao de sangue, pedido esse feito com base no direito
de crenca e liberdade religiosa do autor.®3

Em um parecer, Antdnio Ibrahim da 182 Camara Civel do Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro afirma que:®*

O direito a vida nao se resume ao viver... O Direito a vida diz respeito ao modo
de viver, a dignidade do viver. S6 mesmo a prepoténcia dos médicos e a
insensibilidade dos juristas pode desprezar a vontade de um ser humano
dirigida a seu proéprio corpo. Sem considerar os aspectos morais, religiosos,
psicologicos e, especialmente, filoséficos que tdo grave questdo encerra. A
liberdade de alguém admitir, ou ndo, receber sangue, um tecido vivo, de outra
(e desconhecida) pessoa. (trecho do voto — vencido — do Desembargador
Marcos Anténio Ibrahim no Agravo de Instrumento n.° 2004.002.13229,
julgado em 05.10.2004 pela 182 Camara Civel do Tribunal de Justiga do RJ)°.

Nesse caso supra, o deferimento foi concedido parcialmente, pois nao foi
vetado o direito dos médicos agirem, todavia, teriam esses que esgotar todos os meios
através de medicamentos e outros procedimentos inerentes ao tratamento, para que
enfim, se necessario, ou seja, em caso de risco de morte eminente a transfusdo seja
realizada®®.

Em 22 de agosto de 2007 que teve como relator Umberto Guaspari Sudbrack,
nesse julgado os fatos serdo os mesmos do caso supracitado, todavia, havera um

resultado bem oposto®’.

APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE
JEOVA. RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR.

Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de
obter provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a
transfuséo de sangue. Nao ha necessidade de intervencgéo judicial, pois o
profissional de saude tem o dever de, havendo iminente perigo de vida,
empreender todas as diligéncias necessarias ao tratamento da paciente,

8 TJRJ. Transfusio de sangue - crengas religiosas. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/31308/transfusao_sangue.pdf> Acesso em 18/06/2016.
84 JusBrasil. (0] direito de morrer dignamente. Disponivel em:

<http://eleniltonfreitas.jusbrasil.com.br/artigos/152550052/0-direito-de-morrer-dignamente> acesso em
18/06/2016

85 | oc.cit.
8 Loc.cit.
87JusBrasil. TJ-RS-Apelagdo Civel: AC 70020868162. Disponivel em:  <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8031792/apelacao-civel-ac-70020868162-rs> acesso em

18/06/2016.
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independentemente do consentimento dela ou de seus familiares. Recurso
desprovido. (Apelagao Civel N° 70020868162, Quinta Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em
22/08/200788,

A decisdo agora tem como base a inviolabilidade a vida, sendo assim, o exposto
vai explicitar um direito fundamental suprimindo outro, no caso apresentado o direito
a liberdade religiosa nao foi atendido, pois achou por bem o tribunal, fazer valer o bem
maior tutelado, a vida. Haja vista, que além de suprimir um direito de liberdade
religiosa, o tribunal vai ferir o direito de escolha do profissional da area de saude
(médico), pois vale ressaltar que no cédigo de ética no capitulo Il inciso IX vai
expressar o seguinte: “IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos
por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia” 8.

No entanto, o julgado vai dizer que "Nao ha necessidade de intervencgao judicial,
pois o profissional de saude tem o dever...”. Destarte, se fez valer no caso em tela, o

bem maior que deve ser tutelado pelo o Estado, esse bem € a vida.

41 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Na colisdo dos direitos fundamentais, n&o sera satisfatério uma deciséo a uma
das partes, o indeferimento do pedido somente. O(s) magistrado(s) tera que
fundamentar a deciséo, para que possa gerar seguranca juridica aos que fazem parte
do processo. Destarte, em que podera o(s) magistrado(s) basilar sua(s) decisdo? O
renomado doutrinador Marcelo Novelino® ir4 dissertar sobre o principio da

proporcionalidade®’

O postulado da proporcionalidade opera no nivel da justificagdo interna da
decisao juridica, ou seja, auxilia a estrutura formal de raciocinio ao tornar
claro quais premissas devem ser justificadas externamente, aumentando a

possibilidade de reconhecer e criticar erros.%2

8  JusBrasil. TJ-RS-Apelagdo Civel: AC 70020868162RS. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8031792/apelacao-civel-ac-70020868162-rs> acesso em
18/06/2016.

89 CEM. Cédigo de ética médica — Confianga para o médico, seguranga para o paciente. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_2.asp> acesso em 18/06/2016.

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 72 edigdo. Ed.Método. Sdo Paulo/SP. 2012. Capitulo
21.16.1

9 Loc.cit.

9 Loc.cit.
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No texto supra, Novelino®® vai ressaltar que o postulado da proporcionalidade
ira auxiliar na decisao juridica, ele vai dizer que “Sob esse prisma, o postulado da
proporcionalidade tem o seu conteudo delimitado por trés metanormas (adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) que possuem a estrutura de
regra” %4,

Destarte, essas metanormas irdao tragar meios onde o poder judiciario tera que
se basear para fundamentarem suas decistes®®.

No litigio onde estdo, em estado de colisdo, dois direitos fundamentais, essas
metanormas regrardao sobre os meios de decisbes a serem tomados. Novelino vai

dizer que essas metanormas terdo que ser consideradas como regras®

O postulado da proporcionalidade é composto por trés metanormas:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. No controle
de constitucionalidade de uma intervengdo deve ser analisado se essas
metanormas foram satisfeitas ou nao, e se sua nao satisfacdo tem como
consequéncia uma inconstitucionalidade. Essas metanormas devem ser,
portanto, “consideradas como regras” %’.

Em tese sdo essas as metanormas: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito®.

Quando vamos falar de direitos fundamentais, onde a divergéncia é bastante
discutida nos tribunais, como no caso da tese discutida, ou seja, o aborto mediante
estupro, onde é garantida a gestante a retirada do nascituro, tendo como base a
liberdade da mulher sobre o corpo, contudo ha posi¢cdes doutrinarias, religiosas que
vao se opuser a essa garantia positivista. Com base no livre convencimento do juiz e
este se debrugando nessas metanormas, torna o litigio mais contundente, pois o que
se pesa aqui ndo é somente o fato de existir um direito positivado, mas sim, saber se
esse nao esta ferindo outros principios. Com base nessas metanormas veremos que

ha base para se refutar esse dispositivo expresso no artigo 128 Il do Codigo Penal®.

9 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 72 edicdo. Ed.Método. S&o Paulo/SP. 2012. Capitulo
21.16.1

9 Loc.cit.

9 Loc.cit.

9 |oc.cit.

97 Loc.cit.

98 | oc.cit.

99BRASIL. Decreto — Lei n° 2.848/1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> acesso em 19/06/2016.
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O doutrinador Novelino'® vai expressar o seguinte sobre a metanorma
adequacéo; “Quando um direito fundamental possui uma clausula de reserva legal
expressa (simples ou qualificada), para que a medida restritiva seja considerada
adequada, basta que ndo afronte a Constituigdo,” '°', em contrapartida o doutrinador
Manoel Gongalves, ndao vai mencionar a Constituicdo, mas tdo somente, os conflitos
nas desigualdades de tratamentos.'®? “Exprime-se a exigéncia de adequagdo na
relacéo entre o critério da diferenga e a finalidade perseguida pela desigualdade de
tratamento. Trata- -se de uma relacdo meio a fim. E, pois, uma exigéncia de
congruéncia” 103,

Ao se tomar uma decisao, esse meio basilar ndo podera ser excluido, para o
convencimento na hora de se tomar uma decisao. Mas como decidir guando mediante
os conflitos, os fatos mencionados séo inerentes de bases constitucionais ou simples
grau de tratamento? Tanto a gestante que tem seu direito ao corpo e ao nascituro o
direito a vida, ambos tém seus amparos legais no que tange a dignidade da pessoa
humana.

Willis Santiago Guerra Filho vai mencionar que a adequacao foi tratada no
Tribunal Constitucional alemao, que além de adequada também tem que ser

exigivel.104

A proposito, decisdo do Tribunal Constitucional alem&o, em cuja primeira
parte se 1&: “O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel,
para que seja atingido o fim almejado. O meio é adequado, quando com seu
auxilio se pode promover o resultado desejado (...)"1%®

Ent&o o judiciario tera que optar para outra metanorma, para que possa se obter
um resultado convincente; a necessidade. Na obra supracitada do Novelino' ele ira

explanar sobre esta.

100 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 72 edigdo. Ed.Método. S&o Paulo/SP. 2012. Capitulo
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A necessidade (ou exigibilidade) impde que, dentre os meios
aproximadamente adequados para fomentar um determinado fim
constitucional, seja escolhido 0 menos invasivo possivel. Uma medida deve
ser considerada desproporcional quando for constatada, de forma
inequivoca, a existéncia de outra similarmente eficaz € menos onerosa ou
lesiva.'"” (grifo nosso)

Agora comeca ficar mais claro para o judiciario, pois no texto supra vai ressaltar
que nos conflitos em direitos fundamentais, que sejam escolhidos 0 menos invasivo e
lesivo'%®. Com toda respeitosa vénia, vamos aqui afirmar que ao se decidir o que é
menos invasivo e menos lesivo entre manter uma gestacgao ou retirar o nascituro, néo
resta duvida que sera manter a gestagao, pois cabe ao Estado tornar essa gestagao
menos gravosa para gestante. Mas temos que considerar a parte que nao foi grifada
no texto (oneroso), pois podera o judiciario dizer que por se tratar em manter uma
gestacdo, onde esta vai gerar a mée grandes problemas psicolégicos, emocionais,
sendo assim, essa gestagdo sera mais onerosa, pois além do Estado manter a
gestacdo com todos os amparos essenciais, ainda tera que se dispor de outros
profissionais que normalmente néo se utiliza em uma gestagédo, como por exemplo,
psicologos, psiquiatras, assistentes sociais e outros, todavia, o procedimento para o
aborto vai gerar custos bem mais baixos. Dado de 2014 vai reportar o valor gasto com
um procedimento de aborto; “A portaria publicada no “Diario Oficial” na quinta-feira
passada definia que o governo pagaria R$ 443,30 por cirurgia de interrupgao
terapéutica da gestacdo ou antecipagdo do parto nos hospitais publicos” '°°. Nao
estaria a vida sendo aviltada pelo Estado? Poderia o Estado estipular um valor a vida?
Entdo podemos em uma analise, afirmar que a metanorma necessidade, auxiliaria
com destreza, as decisées que fossem tomadas em direitos bem conflitantes a esses
expostos.

Nessa proxima metanorma a ser exposta, Novelino''? vai ressaltar que, se os
conflitos a serem resolvidos, ndo alcangaram uma satisfagcdo do convencimento

usando a adequacdo e a necessidade, entdo tera que ser analisado pela
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proporcionalidade em sentido estrito, onde o sopesamento sera o0 meio de medida a

se utilizar para que o juiz possa se convencer''!.

Quando se torna necessario analisar o grau de intensidade da intervencao
em um direito fundamental e o de realizagdo de outro fim, abandona-se o
ambito da otimizacdo em relagéo as possibilidades faticas e se penetra no
ambito da realizacdo mais ampla possivel em relagdo as possibilidades
juridicas.**?...

...A proporcionalidade em sentido estrito corresponde a “lei material do
sopesamento”, segundo a qual “quanto maior for o grau de nao satisfagdo ou
de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da
satisfagao do outro” '3,

Nesse meio da proporcionalidade, se afasta a adequacao e a necessidade, com
isso se fara necessario o sopesamento acompanhado com as possibilidades juridicas
e ai sim, serdo questionados quais os principios foram mais afetados, o de mais

importancia, analisando o grau de les&do causado a esse principio'“.

4.2 O DESCUMPRIMENTO DE VEDAGCAO AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Silmara J. A. Chinelato e Almeida''® vai mencionar que o direito a vida ainda
que nao fosse amparado no ambito juridico o direito natural se manifestaria ao favor
desta; “ainda que o direito a vida néo fosse tutelado pelo sistema juridico, sua
natureza de Direito Natural legitimaria a imposigao “erga omnes" 6.

A Constituicao Federal, através das leis extraordinarias, acaba que por
recepcionar o artigo 128 Il do Cddigo Penal, com isso entrega outras normas
constitucionais para serem corrompida no ambito juridico. A propria Constituigao vai
vedar a penar de morte, salvo em caso de guerra declarada’’. Como em textos supra
mencionados, € notoério a vida ter inicio desde a concepc¢ao, restando para que essa

vida se tenha sua personalidade juridica material garantida, a penas o nascimento
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com vida, todavia, ainda sim, o nascituro € contemplado com a vida, no entanto o
artigo 128 |l Cdédigo Penal, ira romper principios intrinsecos na Constituicdo ao
descriminalizar a morte do nascituro. Morte esta que esta fora da pena de morte que
se permite a Constituicdo, pois ndo ha estado de sitio, e mesmo que estivesse em
guerra, a presungao de inocéncia seria inerente ao nascituro, pois qual crime esse
haveria cometido para ser punido com a morte? Como também nao vai condizer com
caso de exclusao de ilicitude explicita no Cdédigo Penal, como também a legitima
defesa e o estado de necessidade’'8. O Brasil ratificou o DECRETO No 678, de 6 de
novembro de 1992 (Pacto de Sao José da Costa Rica), onde expressa em seu artigo
3° “N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.”"®
Nesse caso fica evidente que ndo ha outro meio de se criminalizar alguém com a pena
de morte, salvo em caso de guerra, pois de outro modo, o Brasil ndo podera
restabelecer a pena de morte de acordo com o Pacto de Sao José da Costa Rica, pois
como dito anteriormente, esse decreto tem o peso de lei supra legal, onde nenhuma
lei ordinaria pode suprimi-la®°.

N&o obstante, o artigo 128 Il do Codigo Penal ira ferir principios constitucionais,
como por exemplo, a presungao de inocéncia, pois ninguém pode ser considerado
culpado sem que haja julgamento transitado em julgado (artigo 5° LVII), se é que ha
alguma culpa a ser inserida ao nascituro, mas como o viés aqui é de pena de morte,
havera de ter uma sentenga transitada em julgado™?".

A Constituicdo no dispositivo 5° LV vai expressar que; “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdao assegurados 0O
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” '??e no Pacto
de Séo Jose da Costa Rica em seu artigo 6 ira expor; “Toda pessoa condenada a
morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutagdo da pena, os quais podem

ser concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a pena de morte enquanto

"M8BRASIL. Decreto-lei n° 2.848/1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> acessado em 19/06/2016.
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o pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente” 23, Nos dois
dispositivos mencionados deixa evidente o direito a ampla defesa e ao contraditorio,
nao se condena ninguém sem que esse faga valer o seu direito de defesa, ainda mais
se tratando de um claramente inocente. Em meio a tantas explanagdes é que se deve
arglir a nao recepcao desse artigo 128 Il do CP. Mas nao termina por aqui as
extravagancias de corrupgao de normas constitucionais, pois a Carta Magna no artigo
5° Il diz; “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;” O Dr. Bernard Nathanson um dos maiores aborteiros de todos os
tempos, em seu livro “The Hand of God” (A mao de Deus), vai ressaltar que ao ver
pela primeira vez um aborto através de imagens, o doutor vai relatar seu repudio, ele

vai dizer que'?*.

Foi entdo que Deus apareceu na sua vida através dos avangos da técnica.
“Estou certo que néo foi por acaso — a mao de Deus estava |la — a instalagao
dos ultra-sons mostrou-me, pela primeira vez, o feto humano, podendo medi-
lo, examina-lo, contempla-lo...” E “declarei categoricamente que o feto era
vida”. “Nao tenho receio em dizer que o aborto & um crime” '25.

Em um de seus documentarios feito em video, cujo nome ¢é “O Grito Silencioso”,
ele vai falar com detalhes o processo de um aborto por sucgédo. O doutor diz que é
inserido um tubo até o utero da mulher e chegando ao ponto, é ligada a maquina onde
0 nascituro comega a ser sulgado, através imagens ele pode ver a crianga tentando
lutar contra a morte, e que seus batimentos cardiacos vao chegar a mais de 200
batimentos por minuto, o feto antes da morte € levado a torturas exaustivas até que
se consuma o aborto.'?® Existe outros métodos como o de curetagem, onde se usa
uma cureta cirurgica, essa vai cortando a crianga e a placenta em pedagos e depois
a equipe médica terdo que juntar as partes para certificar que nao restou nenhum ou

pedago no ventre da genitora’’. Ndo por menores das torturas, néo ficara de fora o
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método feito com liquido salino, esse é feito através do saco amnidtico da mae, aonde
chega ao pulmao da crianca, esse procedimento leva a crianga a horas de sofrimento,
Ihe causando queimaduras nos pulmdes e pele levando a morte por. Obtendo éxito
no procedimento, a mée entra em trabalho de parto no dia seguinte para a retirada do
feto morto.'?® Vale ressaltar que o crime de tortura ndo é s6 vedado na Constituicdo
Federal, mas também visto como na LEI 8.072/1990 (LEI ORDINARIA) 25/07/1990,

onde em seu artigo 2° vai lhe ser dado uma sangao.

4.3  AINTRANSCEDENCIA DA PENA

A Constituigdo Federal tem por dever proteger as garantias e liberdades
individuais, a fim de resguardar cada individuo dos das arbitrariedades e abusos de
poderes, com isso coordenar o direito de punir do Estado. Para que possa exercer
com tal objetivo, a Constituicao Federal dispde de principios para direcionar a agao
do Poder Judiciario em areas distintas.

Dentre as atuacbdes do Estado, € notéria uma reserva especial para com o
Direito Penal, pois dessa advém inumeras resultados negativos, que macula até
direitos inerentes a pessoas, como o direito de ir e vir, direito de nao sofrer torturas,
direitos esses que tém que ser imaculado em um Estado Democratico. Haja vista que
a maioria dos principios constitucionais previstos no artigo 5° da Constituicado Federal
vai estar vinculada ao direito penal. Todos contém imensa importancia, todavia, ha
entre eles, um que merece um destaque. Esse principio se encontra no artigo 5°, XLV
da CF, que diz; "nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigagao de reparar o dano e a decretacado do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido" '2°. Principio este, conhecido como Intranscendéncia da Pena,
gue anuncia a impossibilidade de se transferir os efeitos da pena para outra pessoa
que nao tenha tido participagdo no crime. Esse principio vai garantir que somente
aquele que agiu em um crime, possa ser este penalizado, ndo sendo estendida as em

face de terceiros que nao participaram do ato ilicito.
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O jurista Marcelo Novalino™° vai mostrar uma imensa preocupagdo na
descriminalizagado do aborto, e se com essa autorizagdo do Estado, outros direitos

fundamentais ficardo sensiveis a inconstitucionalidade?.

A partir da dimensao objetiva (dever de protegéo do Estado), discute-se se a
nao criminalizagdo do aborto seria compativel com a proibicdo de protegéo
insuficiente, a qual ocorre quando as medidas adotadas pelo Estado ndo sédo
aptas para garantir uma protecao constitucionalmente adequada aos direitos
fundamentais'®2.

Novelino vai mencionar que o direito a vida € uma protecao contra violagdes do

estado, inclusive em face de seu proprio titular’3.

A inviolabilidade, consistente na prote¢cao do direito a vida contra violagdes
por parte do Estado e de terceiros, ndo se confunde com a irrenunciabilidade,
caracteristica distintiva dos direitos fundamentais que os protege inclusive em
face de seu proprio titular.’*

Ao se analisar um crime de estupro, e sansdes referidas a ele, pode afirmar
que o principio da instrascedéncia da pena nesse bojo, esta sendo lesada, pois se
formos qualificar as partes, quem na realidade estara no pélo passivo dessa acao?
Quem pagara com a propria vida pelo crime relatado nos autos? Podemos contar
como partes do processo; a vitima, nesse caso € a mulher que sofreu o estupro, o réu
que é o agente do crime, a promotoria e a defensoria publica e a figura do magistrado.
Nesse caso hipotético, ndo parece esta faltando mais alguém para nessa demanda?
E lamentavel saber que em um crime onde o Supremo Tribunal Federal reconhece
como hediondo'®® venha ser tratado com tanta leviandade, pois onde encontramos
um homem que ao ter desejos sexuais por uma mulher, todavia, sem o seu
consentimento, a forga ter com ele conjungédo carnal, atos esses que irdo gerar
grandes consequéncias fisicas e psicoldgicas para a mulher estuprada. Esse agente

que aqui fara parte do polo passivo da agéo estara sujeito no maximo, a trinta anos
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de reclusdo, com fulcro no art. 217-A, §4° do Codigo Penal'3®, no entanto aquele que
nao foi mencionado nos autos (o0 nascituro) pagara com sua propria vida. Se existe
uma pena maior no crime de aborto (a pena de morte), vale ressaltar que
anteriormente foi discutido sobre a pena de morte, que € a pena dada ao nascituro,
que data vénia, culpa nenhuma tinha sobre ele, mas mesmo assim pagara com sua
vida, a quem na verdade deveria recair essa pena? Cremos que todos concordariam
no nivel de que se fosse feito justica, essa san¢ao deveria recair sobre o estuprador.
Entéo, porque no caso em tela, houve o rompimento do principio da instranscedéncia
da pena? Estaria ou ndo, sendo lesado esse principio que no texto supra mencionado,

seria um dos principios que iria merecer um destaque maior?
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5. CONCLUSAO

Venho concluir o presente trabalho, expondo a tematica do assunto em um teor
de compromisso com o respeito aos direitos fundamentais, ao qual expde a nossa
Carta Magna, respeito principalmente a dignidade da pessoa humana, nesse caso, o0
principio a inviolabilidade a vida. Durante o tempo que me dispus para a exceléncia
desse trabalho, pude me convencer ainda mais a respeito da posi¢ao tomada pelo
legislador no que tange o artigo 128 Il do Cdédigo Penal, pois esse artigo vai
transcender invariaveis normas constitucionais, e principios fundamentais inerentes a
vida, fazendo valer posi¢cdes infundaveis relacionada a descriminalizacédo do aborto
em caso de crime de estupro. Quero ressaltar aqui que a nenhum momento vemos
campanhas relacionando as consequéncias para aquelas que cometem o aborto, pois
no trabalho veio a tona algumas dessas consequéncias. Realmente as vezes me levo
a pensar se o interesse do Estado em descriminalizar o aborto tem como interesse
unica e exclusivamente a dignidade humana, dando a mulher o direito sobre seu
corpo, ou se ha algum viés de interesses politicos e econémicos, pois como
mencionado no trabalho, o Estado disponibiliza um valor irrisério para o procedimento
do aborto, valor esse que ndo chega aos miseros R$ 500,00 (quinhentos reais), digo
“‘misero”, pois ao se tratar do que esta em questao aqui que € a vida, tenho a essa,
um valor imensuravel. Haja vista que como mencionado em textos supracitados,
ficaria bem mais oneroso ao Estado manter essa gestacédo com todos os amparos
inerentes a gestante e ao nascituro, pois ndo se trataria de uma gestacao
simplesmente dita, mas uma gravidez com grandes consequéncias, onde n&o
bastariam somente acompanhamentos corriqueiros como no caso o pré-natal, mas
sim, a assisténcia de outros profissionais, como psicélogos, psiquiatras, assistentes
sociais entre outros. Teria o Estado alguma interesse em manter essa gestagao?

E o que falar do Poder Judiciario em relagdo ao caso em tela? Tantas séo as
incoeréncias juridicas relacionadas ao crime de estupro, no caso aqui, se trata do
artigo 128 Il do Codigo Penal, como a omissao da nossa Constituicdo Federal em
recepciona-la. Pois bem, muito se falou na famosa ADPF/54, onde trata de nascituros

anencéfalos. Novelino'®” vai percorrer sobre o assunto.
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Em que pese nao existir no Direito brasileiro norma legal fixando o termo
inicial da inviolabilidade do direito a vida, a Lei 9.434/1997 e a Resolugao
1.480/1997 do Conselho Federal de Medicina consideram que um individuo
esta morto quando cessa completamente sua atividade cerebral, ou seja, com
a morte encefalica.39 Utilizando-se esse mesmo critério, pode-se argumentar
que, a contrario sensu, a protegao juridica a vida humana deve se iniciar com
a formacéo da placa neural.40 Nesse sentido, o entendimento foi adotado por
alguns Ministros do STF no julgamento da ADPF 54/DF. O Min. Celso de
Mello ponderou que o feto anencéfalo, por ndo ter cérebro e nem a
possibilidade de desenvolver atividade cerebral, por analogia, ndo pode ser
considerado um ser humano vivo'%.

Nessa ADPF foi mencionada a resolu¢cao do Conselho de Medicina para quem
analogia foi deferida o pedido do aborto eugénico, pois se a vida se encerra com a
morte cerebral entdo por analogia se pode dizer que o feto anencéfalo seria um
natimorto ou morreria logo apds o parto.

Agora fica aqui uma indagagao, se fosse expedida uma ADPF, arguindo a n&o
recepgao do artigo 128 Il do Cdodigo Penal, com que base se indeferiria essa ADPF?
Ja que agora, estamos tratando de um nascituro saudavel, onde suas fungdes
cerebrais estariam totalmente sas.

Poderia ousar e dizer que se arguisse uma ADPF pedindo a nao recepgao do
artigo 128 Il do Codigo Penal, com base em analogia a ADPF/54, relatando que, a
mencionada ADPF expde uma Resolugcdo do Conselho de Medicina, e a usa em
analogia para que se fosse resguardado o direito da gestante e descriminalizado o
aborto em caso de feto anencéfalo, pois esse ja seria considerado inviavel a vida
extra-uterina, pois ndo existe nem fungao cerebral, ao mesmo tempo, em analogia a
mesma ADPF/54, o nascituro resultante do estupro teria entdo sua vida resguardada,
pois se tratava de um feto totalmente saudavel.

Finalizo esse trabalho dizendo que artigo 128 Il do Codigo Penal, com certeza
nao deveria ser recepcionado por nossa Constituicdo Federal de 1988, e que aos
futuros juristas sejam dadas oportunidades de se usarem o livre convencimento para
abordarem sobre assuntos tdo sérios, sem a intervengao arbitraria do Estado e do
Poder Judiciario. Que esses sejam apenas fiscais das leis, e que se desvencilhe de
viés politicos e se atentem somente a justica.

Tive a idéia desse tema logo no primeiro periodo, e muitos foram os conselhos

para que eu desistisse de falar sobre tal assunto, pois esse ja estava positivado, e
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consumado pela posicdo majoritaria. Todavia, foi também no primeiro periodo que
ouvi uma frase que guardei em “sete chaves” e a levarei comigo como o principal

conceito de justica.

“Teu dever € lutar pelo Direito, mas se um dia encontrares o Direito em conflito

com a Justiga, luta pela Justi¢ca.” (Eduardo Juan Couture)
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