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Os conturbados cenérios politicos e sociais do Brasil e dos demais paises
que integram a América Latina se apresentam na atualidade como campos
férteis para o estabelecimento de estudos e debates acerca do conteudo e al-
cance dos Direitos Humanos, bem como dos mecanismos necessarios a sua
efetivacdo. Com o objetivo de debater as questdes decorrentes do estudo
dos Direitos Humanos, langamos a colegio “Temas Atuais de Direitos Hu-
manos’, composta por artigos escritos por doutores, doutorandos, mestres
e mestrandos que compartilham as inquieta¢des envolvendo a questio.
Neste primeiro volume da colegéo, apresentamos artigos abordando diver-
s0s aspectos deste tema atual que norteia a pesquisa: os direitos humanos!
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Apresentacao

Barbara Bruna de Oliveira Simdes
Daniella Bitencourt
José Eduardo Aidikaitis Previdelli

Os conturbados cenarios politicos e sociais do Brasil e dos demais pa-
ises que integram a América Latina se apresentam na atualidade como
campos férteis para o estabelecimento de estudos e debates acerca do con-
tetdo e alcance dos Direitos Humanos, bem como dos mecanismos
necessarios a sua efetivacao.

Com o objetivo de debater as questoes decorrentes do estudo dos Di-
reitos Humanos, langamos a colecdo “Temas Atuais de Direitos Humanos”,
composta por artigos escritos por doutores, doutorandos, mestres e mes-
trandos que compartilham as inquieta¢des envolvendo a questéo.

Neste primeiro volume da colecéo, apresentamos artigos abordando
diversos aspectos deste tema atual que norteia a pesquisa: os direitos hu-

manos!



Prefacio

Gilberto Schéfer '

E com honrosa satisfacdo que prefacio a presente obra TEMAS
ATUAIS DE DIREITOS HUMANOS, organizada por Barbara Bruna de Oli-
veira Simdes, Daniella Bitencourt e José Eduardo Aidikaitis Previdelli.

A primeira, e talvez principal, das razdes para este sentimento relaci-
ona-se ao fato de se tratar da primeira edi¢do desta coletanea, organizada
por egressos do Programa de Pés-Graduacao Stricto Senso em Direito da
UniRitter, area de concentracdo em Direitos Humanos, no qual lecionei
por longo tempo.

A obra apresentada é composta por artigos que abordam este tema
que é tdo caro - os Direitos Humanos - em diversos niveis e sob multiplos
enfoques. Esse olhar multifacetado do tema amplia o campo do debate so-
bre a matéria e, por consequéncia, o ambito de protecdo dos Direitos
Humanos.

Os Direitos Humanos e imigracdes sdo observados por Béarbara
Bruna de Oliveira Simdes no artigo A regulamentagdo da autorizacdo de
residéncia na nova lei de migracoes (Lei n° 13.445/2017), bem como na-
quele apresentado por Carolina Andrade Barriquello e Janaina Machado
Sturza: Do reconhecimento a necessidade de consolidacdo: a satide como
um Direito Humano universal na conjuntura dos movimentos migratorios.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos vem muito bem traba-
lhado em trés artigos distintos e complementares: Cristiane Feldmann
Dutra e Michelli Linhares de Bastos entregam O Controle de Convenciona-

lidade: fruto da arvore do controle de constitucionalidade sob o prisma dos

' Doutor em Direito Ptblico pela UFRGS. Mestre em Direito Publico pela UFRGS. Juiz de Direito do TJRS
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Direitos Humanos; Jesus Tupa Silveira Gomes apresenta a questao da Mar-
gem Nacional de Apreciacdo: uma justificativa para o descumprimento
puro e simples dos tratados internacionais de Direitos Humanos?; ainda,
Marlene Marlei de Souza escreve sobre O Controle de Convencionalidade
como instrumento de protecdo dignidade da pessoa humana.

O estudo dos Direitos Humanos e sua incidéncia no campo do Direito
Penal é muito bem construida por Graziele Costanza e Dani Rudnicki no
artigo O crime continuado e o elemento subjetivo no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e por Jacqueline Padao e Carmen Hein de Campos no
estudo da Violéncia doméstica e justica restaurativa: um didlogo possivel?

No ambito dos Direitos Humanos Processuais, Jodo Paulo K. Forster
e Camila Mousquer Buralde escrevem sobre O Acesso a Justica e a adequa-
¢ao procedimental aplicadas aos direitos humanos - exame do habeas
corpus coletivo n° 143.641/SP, enquanto José Eduardo Aidikaitis Previdelli
e Caroline Silva Costanza o fazem sobre O direito humano a igualdade pro-
cessual como elemento integrante do processo justo.

Por dltimo, exclusivamente em razdo da organizagao alfabética da co-
letdnea, Martin Haeberlin e Daniella Bitencourt apresentam uma faceta
pouco enfrentada neste campo, mas de grande importancia, com o artigo
Isonomia tributéaria e desenvolvimento humano: ensaiando novas perspec-
tivas dos Direitos Humanos.

Entendo bastar esta breve apresentagao da obra, considerando que o
contetido desenvolvido nos trabalhos que a integram superara, em muito,
o resumo cabivel no prefacio. Sob tais indicativos, acredito que os leitores

terdo rico material para o debate com os textos que seguem.

Porto Alegre, dezembro de 2019.



A regulamentacao da autorizacao de residéncia

na Nova Lei de Migracoes (Lei n° 13.445/2017)

Barbara Bruna de Oliveira Simdes *

1. Introducado

O presente artigo busca realizar uma analise da autorizacio de resi-
déncia constante na Nova Lei de Migragoes, Lei n° 13.445, de 24 de maio
de 2017, e no Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017. Parte-se do
seguinte questionamento: como a autorizacdo de residéncia foi disposta
pelas duas legislacdes? O objetivo geral do estudo é analisar essa nova dis-
posicdo constante na legislacio migratéria brasileira, com o intuito de
embasar futuras pesquisas na area.

Observa-se que os fluxos migratérios sdo comuns na histéria da hu-
manidade, sendo novas comunidades formadas por meio dessa
movimentacdo. O Brasil tem recebido muitos migrantes ao longo de sua
histéria e, na atualidade, nao tem sido diferente. Embora néo seja o pais
com maior namero de imigrantes, o Brasil tem sido procurado como des-
tino por muitas pessoas, que merecem ser recebidas e ter seus direitos
efetivados.

A partir da Nova Lei de Migracoes, o Brasil atualizou as disposi¢oes

sobre migragdo, bem como os procedimentos para entrada e permanéncia

! Doutoranda em Ciéncias Sociais na PUC/RS. Mestre em Direitos Humanos pelo Centro Universitario Ritter dos Reis
Laureate International Universities. Bolsista Capes. Advogada voluntéria do Grupo de Assessoria a Imigrantes e Re-

fugiados/GAIRE. E-mail: barbarabsimoes@gmail.com.
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em seu territério, criando, por exemplo, a autorizacdo de residéncia que
sera melhor trabalhada neste artigo. Diante disso, verifica-se a relevancia
do assunto, para informar e aprofundar os estudos acerca da autorizagao
de residéncia. O trabalho desenvolve-se por meio de pesquisa bibliogréfica
e documental e utiliza-se o método dedutivo.

O artigo esté estruturado em trés topicos: no primeiro, sera feita uma
introducdo as migracdes, apresentando os principais conceitos e um breve
histérico. No segundo, sera feita uma abordagem das migragoes no Brasil,
por meio de um panorama da legislacdo migratéria, desde o Estatuto do
Estrangeiro até a Nova Lei de Migragdes. No terceiro topico, apesenta-se a
tematica da autorizacdo de residéncia propriamente dita e verifica-se a

adequacao dessa aos principios e garantias elencados na Nova Lei.
2. Migrar: um direito humano efetivado?

As migragoes representam um fendmeno de deslocamento que sem-
pre esteve presente na histéria da humanidade. Pode-se entender o ato de
migrar, como um processo de atravessar fronteiras:> “E um movimento
populacional que compreende qualquer deslocacdo de pessoas, indepen-
dentemente da extensdo, da composi¢do ou das causas; inclui a migragao
de refugiados, pessoas deslocadas, pessoas desenraizadas e migrantes
economicos.” (OIM, 2009, p.40).

Com o término da Segunda Guerra Mundial, as nagdes passaram a se
preocupar com a criagdo de mecanismos que garantissem a prote¢ao dos
seres humanos em ambito internacional, pois antes desse acontecimento,
o individuo era relegado a um plano inferior. (GUERRA, 2017, p.105-107).
Surge, entdo, a compreensdo de que o ser humano néo é objeto de direito

internacional publico, mas é sujeito, podendo reivindicar seus direitos na

2 “A migracdo em massa nao ¢ de forma alguma um fenémeno recente. Ele tem acompanhado a era moderna desde
seus primoérdios (embora com frequéncia mudando e por vezes revertendo a dire¢ao) -, ja que nosso “modo de vida
moderno” inclui a produgdo de “pessoas redundantes” (localmente “intteis”, excessivas ou nao empregaveis, em
razao do progresso econdmico; ou localmente intoleraveis, rejeitadas por agitacoes, conflitos e dissensdes causados
por transformagdes sociais/politicas e subsequentes lutas por poder).” (BAUMAN, 2017, p.9).
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esfera internacional de prote¢do dos direitos humanos. (MAZZUOLI, 2014,
p-53).

Paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que é crescente o reconheci-
mento do individuo como detentor de direitos independentemente de sua
nacionalidade, ainda h& a implementagdo desses direitos pelos Estados.
(REIS, 2004, p.154). No caso especifico das migracgoes, o Estado continua
a possuir o monopdlio da legitimidade da mobilidade, como um funda-
mento de sua soberania (REIS, 2004, p.150), volta-se a ideia fechada dos
Estados-nagdes.

Embora o direito de migrar seja um direito humano, o que se verifica,
atualmente, é o crescimento de politicas restritivas quanto a migracgao, que
geram a construcao de muros entre as nagdes, ao invés de pontes, que
poderiam servir de cooperagdo para o auxilio aos migrantes. A funcao da
fronteira, além de ser de inclusdo/exclusao das porgdes territoriais, tam-
bém é de inclusido/exclusdo de pessoas, ja que fora dos limites do Estado
estd o outro, o alienigena, aquele que néo pertence a vida ptblica por ser
diferente. (LISOWSKI, 2012, p.117).

Essa visdo traz consequéncias negativas para os direitos humanos e
para os fluxos migratorios, pois a vida do migrante fica condicionada a
identificacdo com algum Estado, ndo sendo uma vida simplesmente por
ser humano. E o nimero de pessoas deslocadas s6 aumenta. Segundo da-
dos do ACNUR (2019, p.2), ao final de 2018, havia 70,8 milhdes de pessoas
deslocadas forcadamente no mundo, por conta de guerras, conflitos e vio-
léncia generalizada.

O grande desafio relacionado ao estudo dos fluxos migratérios diz
respeito a compreensdo de que é algo comum na histéria da humanidade
e, na atualidade, o que se observa, sio mudancas nesses fluxos, diante do
agravamento de crises econdmicas, sociais e politicas em muitas nagdes.
Assim, os Estados precisam de politicas a longo prazo, para que os direitos
humanos dos migrantes ndo sejam ameagados e violados. No caso brasi-
leiro, a publicacdo de uma Nova Lei de Migracbes apresenta a mudanca de

uma visao do migrante voltada para a seguranca nacional, como acontecia
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no Estatuto do Estrangeiro, da década de 1980, para uma visdo dos direitos

humanos.

3. Migracoes no Brasil: do estatuto do estrangeiro a nova lei de

migracoes

Na década de 1980, em plena ditadura militar, vigorava no Brasil a
Lei n° 6.815, conhecida como Estatuto do Estrangeiro. Sartoretto (2018,
p-162) mostra que, durante os anos de ditadura militar, o Brasil caracteri-
zou-se como um pais de emigrantes, ja que muitos cidaddos fugiam em
funcio das agdes de um governo violador de direitos humanos. Morais e
Barros (2015, p.149) reconhecem que o Brasil, e a maior parte dos paises
da América Latina, nessa década, tiveram a legislacdo migratéria e de se-
guranca nacional contagiadas pela ideia de inimizade, impedindo o
reconhecimento do outro como sujeito de direitos fundamentais.

Diante dessa visao do migrante como um estranho, Oliveira (2017,
p.171) ressalta algumas movimentagdes que passaram a ocorrer ao longo
dos anos seguintes a ditadura militar e que justificam a necessidade de

mudancas na legislacdo migratéria brasileira:

(...) apartir dos anos 1980, a questdo migratéria voltou a ter alguma relevancia
na agenda politica e social brasileira, em que, entre outros aspectos, destacam-
se: a emergéncia, naquela década, da emigracao internacional, pois brasileiros
passaram a viver no exterior em situacao de vulnerabilidade e ndo vislumbra-
vam as minimas condigdes que favorecessem uma possivel reinser¢ao no pais,
como, por exemplo, aspectos relacionados a obtencdo de trabalho e a cober-
tura da previdéncia social; a entrada irregular de trabalhadores e suas familias
que vieram, sobretudo, da Bolivia e Paraguai; e a chegada massiva de haitianos
e africanos, no inicio dos anos 2010. Tudo isso escapava ao controle do go-
verno brasileiro e requeria uma tomada de posi¢do, dado que o aparato legal
nao conseguia dar conta de enfrentar todas essas situacdes.
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A principal mudanga ocorreu com a redemocratizagdo, em 1988, que
apresenta a Constitui¢do Federal como protecao maior dos migrantes.3 Ju-

bilut (2007, p.181) entende que:

Com base nesses principios, pode-se afirmar que os alicerces da concessao do
reftgio, vertente dos direitos humanos e espécie do direito de asilo, sdo ex-
pressamente assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, sendo ainda
elevados a categoria de principios de nossa ordem juridica. Sendo assim, a
Constituicao Federal de 1988 estabelece, ainda que indiretamente, os funda-
mentos legais para a aplicagdo do instituto do refigio pelo ordenamento

juridico brasileiro.

O artigo 5° expde que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros re-
sidentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, [...]”. (BRASIL, 1988). Por fim, o artigo 22 da
Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso XV, apresenta que compete
privativamente a Uniao legislar sobre emigracdo e imigracdo, entrada, ex-
tradicdo e expulsdo de estrangeiros. (BRASIL, 1988). Frisa-se que, mesmo
com a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto do Estrangeiro ainda es-
tava em vigor como a legislacdo responséavel pela politica migratéria
brasileira, o que é visivelmente contraditdrio. O cendrio da politica migra-
toria brasileira era, entdo, conflitante e, acrescenta-se a esse dado o fato de
que as imigracoes cresciam paulatinamente na década de 1990, conforme

observa Sartoretto (2018, p.181-182):

[...] fluxos migratérios para o territorio brasileiro também apresentaram cres-
cimento paulatino, sobretudo a partir do final da década de go. A realidade
desses fluxos denota um carater misto na migragdo que se destina ao pafs,

tanto do ponto de vista dos paises de origem, que se diversificaram, quanto

3 “Na esfera constitucional, a Carta de 1988, apesar de seus avancos em relacao aos direitos e garantias fundamentais,
nega o exercicio dos direitos relativos a cidadania aos estrangeiros quando lhes veda o alistamento eleitoral em seu
art. 14, §2° e, assim, exclui-os da categoria dos “cidadaos”, que podem influenciar nas decises sobre politicas que
lhes digam respeito.” (AMARAL; COSTA, 2017, p.214).
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em relacdo aos motivos pelos quais as pessoas migravam para o Brasil, algu-
mas em func¢do da perseguicao que sofriam, outras fugindo da violagdo de

direitos humanos, outras, ainda, por razdes econdmicas.

Iniciam-se discussoes, principalmente no meio académico e entre es-
pecialistas em fluxos migratdrios, sobre a necessidade da revogacdo do
Estatuto do Estrangeiro por uma legislacdo migratdria que estivesse de
acordo com os principios expostos na Constituicdo Federal de 1998. A si-
tuagdo existente era complexa, pois o Estatuto, ja obsoleto, ndo dava conta
das novas realidades existentes no Brasil quanto as imigra¢des, havendo a
necessidade de criacao de regulamentacdes infraconstitucionais para com-
plementar a legislacdo migratoéria, o que gerava mais inseguranca juridica
do que certezas.

Dessa forma, por conta da pressdo da sociedade civil organizada, a
principal responsavel pelo trabalho de assisténcia a imigrantes, e de seto-
res da academia, em 2013, o governo federal inicia a discussao sobre a
revogacdo do Estatuto do Estrangeiro e a adogido de uma legislacdao que
protegesse os direitos humanos dos migrantes. Em 24 de maio de 2017, o
Brasil publica sua Nova Lei de Migragoes, a Lei n° 13.445, que entrou em
vigor em 180 dias, em novembro de 2017. Em quase dois anos de aplicacéo,
a Nova Lei apresentou muitas novidades positivas, ao reconhecer direitos
aos migrantes e algumas questdes negativas. “O maior avango de todos,
sem duvida, foi acabar com o anacronismo do Estatuto dos Estrangeiros,
aparato juridico inspirado num regime de exce¢do, cuja base se assentava
na doutrina da seguranga nacional (...)” (OLIVEIRA, 2017, p.174).

A Nova Lei de Migragdes foi toda elaborada com a plena participacao
das entidades da sociedade civil que atuam na causa dos fluxos migrat6-
rios, objetivando apresentar um rol de direitos, mas também deveres, dos

migrantes que chegam ao Brasil. Para Sartoretto (2018, p.219),

A nova lei representa avancos a visdo eurocéntrica que marcou a elaboracao
do marco legal internacional para a protegio de refugiados nos anos 50. Na
teoria, ambos os instrumentos aumentaram a protegao as pessoas em situagao

de migragao for¢ada no pais. Na préatica, porém, revelam problemas que nao
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podem ser desconsiderados, como ocorreu no caso da migracao haitiana para

o Brasil.

Ocorre que, para sua implementacao, foi publicado o Decreto n°
9.199, sem qualquer participacdo da sociedade civil e o teor apresenta um
retrocesso em relacdo ao ja exposto na Nova Lei. Segundo especialistas que
formaram a Comisséo constituida pelo Ministério da Justiga para elaborar
o Anteprojeto de Lei de Migragoes e Promocdo dos Direitos dos Migrantes
no Brasil (2013-2014), a regulamentacdo da Nova Lei foi submetida a uma
brevissima consulta ptblica, que durou alguns dias, razdo pela qual apre-
senta disposi¢des que desvirtuam o espirito da Nova Lei. O Decreto n°
9.199 representa uma afronta as conquistas histdricas dos direitos dos mi-

grantes e a capacidade do Estado brasileiro de formular politicas

adequadas em relacio a esta matéria. (RAMOS et al, 2017).

Enfim, ndo obstante alguns vetos inspirados em visdes que defendem medidas
restritivas, o pais passa a ter uma das legislacdes mais modernas no trato das
politicas migratérias, avangando no tratamento dos pilares que sustentam a
integragao plena do migrante a sociedade brasileira ao assegurar o pleno
acesso aos servigos, garantindo a reunido familiar, reconhecendo a formagao
académica obtida no exterior, permitindo a associa¢ao sindical e politica, faci-
litando a inclusao laboral, repudiando praticas de discriminacio e
descriminalizando a migracao e repudiando préticas de deportagdes coletivas.
(OLIVEIRA, 2017, p.175).

A Nova Lei possui 125 artigos, divididos em 10 capitulos. Ela dispoe
sobre os direitos e os deveres dos migrantes, regula a entrada e estada no
Brasil e estabelece principios e diretrizes para as politicas ptblicas para o
emigrante, conforme artigo 1°. (BRASIL, 2017b). Nao se utiliza mais a pa-
lavra “estrangeiro”, como no antigo Estatuto, pois ndo se busca um viés de
seguranca nacional, mas sim de integracdo e promocao dos direitos hu-
manos. No artigo 2°, a Lei apresenta o conceito de cada tipo de migracao,
importante para que a adequada politica publica seja aplicada em cada

Caso.
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Os artigos 3° e 4° estdo contidos na se¢do II que apresenta os Princi-
pios e as Garantias. Segundo a Nova Lei, a politica migratéria brasileira
deve ser regida por principios que reconhecam direitos iguais a nacionais
e a migrantes, por isso elenca, no inciso I, a universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos. No artigo 4° da Nova Lei de Mi-
gracoes, consta a disposicao de que, ao migrante que esteja no Brasil, sdo
garantidos os direitos em igualdade com os nacionais, bem como seréo
aplicados deveres em conformidade com a legislacio brasileira. (BRASIL.
2017b).

Partindo da necessidade de participacdo na sociedade, no segundo
capitulo da lei, apresenta-se a situacdo documental do migrante, dispondo
sobre os documentos de viagem (artigo 5°) e os vistos (artigos 6° ao 22).
No capitulo terceiro da lei, apresentam-se as condi¢des do migrante, como
o residente fronteirico (artigo 23), o apatrida (artigo 26) e o asilado (artigo
27). Toda essa regularizacgao € o resultado do reconhecimento de diversos
tipos de migragio que ocorrem na atualidade e que necessitam de atencdo
e politicas proprias, conforme suas especificidades (descritas no artigo 2°
da Lei e nas Portarias Interministeriais).

Importante ressaltar, também, a preocupacdo da Nova Lei de Migra-
¢des com os emigrantes, os brasileiros que deixam o Brasil para viver no
exterior (artigos 77 ao 80), que necessitam, também, de acolhimento, seja
pela tutela brasileira no exterior, seja pela cooperagdo com outras nagoes.
Para Oliveira (2017, p.174), “O avanco mais geral reside na mudanga de
enfoque desse novo marco legal das migragdes, agora com énfase na ga-
rantia dos direitos das pessoas migrantes, tanto dos estrangeiros que por
aqui aportam quanto para os brasileiros que vivem no exterior.”

Em especial para esta pesquisa, merece atengdo o artigo 30 da Nova
Lei, em que estdo elencadas as hipdteses de autorizacdo de residéncia do
migrante no Brasil. A autorizacdo de residéncia permitird ao migrante a
obtencdo da Carteira de Registro Nacional Migratério (CRNM), antigo Re-

gistro Nacional de Estrangeiro (RNE), tematica do préximo topico.
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4. A regulamentacao da autorizacao de residéncia

Como observado nos tépicos acima, a Nova Lei de Migracao trouxe
muitos avancos para a questao migratéria no Brasil. Ao retirar a vigéncia
do Estatuto do Estrangeiro, as novas disposi¢oes passam a ser permeadas
por um viés de direitos humanos e nao mais de seguranca nacional, como
era anteriormente. Nesta se¢do, sera aprofundado o estudo acerca do ar-
tigo 30 que regulamenta a Autorizacgdo de Residéncia.

Diferentemente do Estatuto do Estrangeiro que apresentava a situa-
¢do de permanéncia, a Nova Lei de Migracdo cria duas formas de
documentacdo migratdria: pelo visto e pela autorizacdo de residéncia. Para
compreender melhor essa mudanga, merece atencdo o disposto por Va-

rella et al (2017, p.257), a saber:

Os vistos da Lei n° 6.815/1980 serviam a diferentes fins: podiam ser de tran-
sito, de turista, temporario, permanente, de cortesia, oficial ou diplomatico. O
visto, um Unico instituto, abarcava, portanto, situa¢des de visita, de residéncia
temporaria e de permanéncia por prazo indeterminado. Na nova lei, o visto
estd mais claramente delimitado como um documento para ingresso no terri-
tério nacional, e cria-se o instituto juridico da residéncia para amparar aquele
que pretende se estabelecer no pais por periodo mais prolongado. Passa-se,
portanto, da dtica do controle de entrada no pais para a légica do recebimento

do migrante, que possui direitos claramente definidos no novo marco legal.

Entdo, verifica-se que pela Nova Lei de Migragoes, hé dois institutos:
o0 visto, que é obtido em um consulado brasileiro no exterior para que a
pessoa possa ingressar no Brasil. Segundo a Nova Lei: “Art. 6° O visto é o
documento que da a seu titular expectativa de ingresso em territério naci-
onal”. (BRASIL, 2017b). H4 cinco tipos de visto, nos termos do artigo 12 da
Nova Lei, a saber: I - de visita; II - temporario; III - diplomético; IV - oficial;
V - de cortesia. (BRASIL, 2017b). A autorizacdo de residéncia, por sua vez,
est4 disponivel para o migrante que ja se encontra em territdrio nacional

e quer aqui permanecer.
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Para Varella et al (2017, p.260-261), a Nova Lei inaugura um instituto
juridico préprio e inovador ao permitir que essa autorizagdo de residéncia
possa ser concedida independentemente da situagdo migratéria, nos ter-

mos do artigo 31, § 5°:

Art.31 Os prazos e o procedimento da autorizacdo de residéncia de que trata o
art. 30 serdo dispostos em regulamento, observado o disposto nesta Lei.

§ 5° Podera ser concedida autorizacdo de residéncia independentemente da
situagdo migratodria. (BRASIL, 2017b).

Rememora-se que o Estatuto do Estrangeiro previa a vedacdo tanto
da legalizacdo da estada de “clandestino” e de “irregular”, quanto da trans-
formacdo em permanente dos vistos de transito, de turista, de cortesia e
de boa parte dos vistos temporarios. (VARELLA et al, 2017, p.260-261).
Pela antiga legislacdo, o migrante deveria sair do Brasil para regularizar
sua situagao migratéria. Agora, observa-se que a disposicdo da Nova Lei
de Migracdes prima pela regularizacao migratéria adequada para que a
pessoa possa viver e desenvolver suas atividades no Brasil.

A autorizacdo de residéncia esta disposta no artigo 30 da Nova Lei de

Migracoes e as hip6teses sao as seguintes situagoes:

Art. 30. A residéncia podera ser autorizada, mediante registro, ao imigrante,
ao residente fronteirico ou ao visitante que se enquadre em uma das seguintes
hipéteses:
I - aresidéncia tenha como finalidade:

a) pesquisa, ensino ou extensao académica;

b) tratamento de satde;

¢) acolhida humanitaria;

d) estudo;

e) trabalho;

f) férias-trabalho;

g) pratica de atividade religiosa ou servigo voluntario;

h) realizacdo de investimento ou de atividade com relevancia econ6mica,

social, cientifica, tecnolégica ou cultural;
1) reunido familiar;

II - a pessoa:
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a) seja beneficiaria de tratado em matéria de residéncia e livre circulagdo;

b) seja detentora de oferta de trabalho;

¢) ja tenha possuido a nacionalidade brasileira e ndo deseje ou nao retina
0s requisitos para readquiri-la;

d) (VETADO);

e) seja beneficiaria de reftigio, de asilo ou de protegdo ao apatrida;

f) seja menor nacional de outro pais ou apatrida, desacompanhado ou
abandonado, que se encontre nas fronteiras brasileiras ou em territério
nacional;

g) tenha sido vitima de tréafico de pessoas, de trabalho escravo ou de vio-
lacao de direito agravada por sua condi¢do migratoria;

h) esteja em liberdade proviséria ou em cumprimento de pena no Brasil;

III - outras hipdteses definidas em regulamento. (BRASIL, 2017b).

O Decreto n° 9.199 de 2017, que regulamenta a Nova Lei de Migra-
¢Oes, apresenta, no capitulo II, as disposi¢cdes acerca dos vistos.* Ja no
capitulo VIII, constam as hipdteses de autorizagdo de residéncia.> O artigo
62 do decreto apresenta o registro e a identificagdo civil do imigrante de-
tentor de visto temporario ou de autorizacio de residéncia. Esse registro
gera um numero de identificacdo o RNM, que é o documento de identidade

do imigrante e da acesso a carteirinha com seus dados de identificacio.

Art. 62. O registro consiste na inser¢éo de dados em sistema préprio da Policia
Federal, mediante a identificagéo civil por dados biogréficos e biométricos.

§ 1° O registro de que trata o caput seré obrigatorio a todo imigrante detentor
de visto temporario ou de autorizagdo de residéncia.

§ 2° A insercao de que trata o caput gerara nimero Unico de Registro Nacional
Migratério, que garantira ao imigrante o pleno exercicio dos atos da vida civil.
Art. 63. A Carteira de Registro Nacional Migratério sera fornecida ao imigrante
registrado, da qual constara o nimero tnico de Registro Nacional Migratorio.
(BRASIL, 2017a).

4 “Art. 4° O visto é o documento que da a seu portador expectativa de ingresso no territério nacional.” (BRASIL,
2017a).

5 “Art. 123. O imigrante, o residente fronteirico e o visitante, por meio de requerimento, poderao solicitar autorizagao
de residéncia no territério nacional.” (BRASIL, 2017a).
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O decreto ainda determina que ato conjunto dos Ministros de Estado
da Justica e Seguranca Publica, das Relacdes Exteriores e do Trabalho es-
tabelecera os requisitos para a concessao de cada autorizagdo. Assim, apds
a publicagao da Nova Lei de Migragoes, esses ministérios publicaram, e
continuam a publicar, portarias interministeriais e resolucdes® que regu-
lamentam algumas formas de autorizacdo de residéncia. Durante a escrita
desse artigo, tem-se noticia das seguintes Portarias Interministeriais refe-

rentes as autorizacgoes de residéncia:

e DPortaria Interministerial n° 3, de 27 de fevereiro de 2018: Dispde sobre procedi-
mentos gerais para os requerimentos de autorizagdo de residéncia.

e Portaria Interministerial n° 4, de 26 de julho de 2019: Autorizagdo de residéncia
para nacionais de Cuba que tenham integrado o Programa Mais Médicos.

e DPortaria Interministerial n° 5, de 27 de fevereiro de 2018: Dispde sobre o reco-
nhecimento da condi¢do de apétrida e da naturalizagdo facilitada.

e Portaria Interministerial n° 5, de 26 de julho de 2019: Autorizagdo de residéncia
para nacionais da Reputblica Dominicana com processo de reconhecimento da
condicdo de refugiado em tramite.

e Portaria Interministerial n° 6, de 8 de marco de 2018: Dispde sobre a perda e o
cancelamento da autorizacao de residéncia.

e Portaria Interministerial n° 77, de 13 de margo de 2018: Dispde sobre o visto tem-
porério e a autorizacdo de residéncia para fins de estudo.

e Portaria Interministerial n° 8, de 13 de marco de 2018: Dispde sobre o visto tem-
porario e a autorizagdo de residéncia para tratamento de satde.

e Portaria Interministerial n° g, de 14 de margco de 2018: Dispde sobre a concessao
de autorizagao de residéncia ao imigrante nacional de pais fronteiri¢co, onde ndo
esteja em vigor Acordo de Residéncia do MERCOSUL.

e Portaria Interministerial n° 10, de 6 de abril de 2018: Dispde sobre a concessao
de visto temporério e autorizagao de residéncia para fins de acolhida humanité-
ria para cidadaos haitianos e apatridas residentes no Haiti.

e DPortaria Interministerial n° 11, de 3 de maio de 2018: Dispde sobre o procedi-
mento de solicitacdo de naturalizagdo, de igualdade de direitos, de perda, de
reaquisi¢do de nacionalidade brasileira e de revogacdo da decisdo de perda da
nacionalidade brasileira.

6 Na presente pesquisa, serdo apresentadas somente as portarias interministeriais e néo as resolugdes normativas
editadas pelo CNIG, que dizem respeito a residéncia por questdes de trabalho. Para mais informagcoes sobre essas
resolugoes, acessar o enderego eletronico da Policia Federal: http://www.pf.gov.br/servicos-pf/imigracao/legislacao-

1/legislacao.



http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-interministerial-n-4-de-26-de-julho-de-2019-207468561
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-interministerial-n-4-de-26-de-julho-de-2019-207468561
http://www.pf.gov.br/servicos-pf/imigracao/legislacao-1/legislacao
http://www.pf.gov.br/servicos-pf/imigracao/legislacao-1/legislacao
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e DPortaria Interministerial n° 12, de 13 de junho de 2018: Dispde sobre o visto
temporario e a autorizagdo de residéncia para reunido familiar.

e Portaria Interministerial n° 15, de 277 de agosto de 2018: Altera a Portaria Inter-
ministerial n° g, dispondo que, diante da vulnerabilidade do imigrante, nao ha
obrigacdo de apresentagdo de documento que comprove filiacdo, bastando uma
declaragao de proéprio punho.

e  Portaria Interministerial n° 16, de 3 de outubro de 2018: Altera a Portaria Inter-
ministerial n°® 5 e a n° 11 acerca da comprovagdo de comunicagido em lingua
portuguesa para a naturalizagdo.

e Portaria Interministerial n° 17, de 19 de novembro de 2018: Altera a Portaria

Interministerial n° 10 acerca do prazo para comprovagao de ingresso no Brasil.

Ainda, em 9 de outubro de 2018, ocorreu a publicagdo da Resolugdo
Conjunta n°1, do extinto Ministério do Trabalho e do CONARE, que dispde
sobre a concessao de autorizacdo de residéncia, associada a questao labo-
ral, a solicitante de reconhecimento da condigdo de refugiado junto ao
CONARE.

As legislagoes complementares, dispostas acima, apresentam os tra-
mites burocréticos de como solicitar a autorizacdo de residéncia: quem
pode solicitar determinada autorizagao, quais os documentos necessérios,
em qual 6rgao os documentos devem ser levados, qual o prazo da autori-
zagao, quando ela precisa ser renovada e demais informacdes pertinentes
para cada caso.

Observa-se que o Brasil evoluiu em questdo de politica e legislacao
migratéria. A Nova Lei de Migragoes é criada com um olhar voltado aos
direitos humanos, ao compartilhamento e ao reconhecimento do outro e
também ao empoderamento dos migrantes que chegam ao Brasil. Embora
o Decreto n° 9.199 apresente ideias destoantes aos principios dispostos
pela Nova Lei, cabe as entidades da sociedade civil, bem como aos organis-
mos governamentais, que atuam com a causa migratéria, fiscalizar e
cobrar a aplicacdo adequada da nova legislacao.

As regulamentacdes da Nova Lei de Migragdes acerca das autoriza-

¢des de residéncia mostram-se importantes para esclarecer os documentos
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e tramites dos pedidos, mas ainda precisam observar algumas dificulda-
des, como a obtengado de alguns documentos do pais de origem, o acesso
aos sistemas do governo brasileiro, como MigranteWeb e o SISCONARE,
acesso a informagdo para os migrantes quanto a legalizacdo e tradugao de
documentos e, principalmente, atentar para o acesso a autorizagao de re-
sidéncia de forma complementar e ndo excludente ao sistema de refagio,

topico presente, inclusive, na agenda do sistema de refiigio do CONARE.

5. Consideracdes finais

O presente artigo abordou a questédo da autorizacdo de residéncia na
legislacio migratdria brasileira. Observa-se que, embora o direito de mi-
grar seja um direito humano reconhecido no sistema global e nos sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos, o que se verifica, atualmente,
¢ o crescimento de politicas restritivas quanto a migracdo, que geram a
construcdo de muros entre as nacoes, ao invés de pontes, que poderiam
servir de cooperacdo para o auxilio aos migrantes. No Brasil, tentou-se
modificar esse cenario com a publicacdo da Nova Lei de Migracoes, Lei n®
13.445, de 2017.

Antes da Nova Lei entrar em vigor, havia o Estatuto do Estrangeiro,
Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980, da época da ditadura militar, com
ideias de seguranca nacional, que entravam em conflito com os ideais da
Constituicdo Federal de 1988. Com a Nova Lei, deixa-se de lado a ideia do
migrante como um estranho e se busca a efetivacdo dos direitos humanos
de todos, imigrantes e emigrantes. Ainda, apresenta duas formas de en-
trada e permanéncia no Brasil, a saber, o visto e a autorizagio de
residéncia. O visto é obtido nos consulados e embaixadas brasileiras no
exterior e a autorizacio de residéncia é obtida em solo brasileiro.

Diante do exposto, para que a Nova Lei oportunize direitos, na pra-
tica, aos migrantes que chegam ao Brasil, importante a regulamentacao

feita pelas Portarias Interministeriais e Resolugtes, que abarcam todas as
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questdes burocraticas e procedimentais da autorizacdo de residéncia. Al-
gumas mudangas ainda se mostram necessarias, inclusive ja estdo
acontecendo, mas cabe a todos na sociedade cobrar pela correta aplicagao
da Nova Lei e pelas melhorias nos procedimentos de autorizagdo de resi-
déncia, principalmente quanto a necessidade de tratd-la de forma
complementar e nao excludente ao sistema de refagio, diante da comple-
xidade dos diversos fatores (econémicos, politicos, sociais, culturais) que
caracterizam a acdo de migrar, seja de forma voluntaria ou involuntéria,
para que os direitos humanos dos migrantes sejam efetivados em todas as

sociedades.
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Do reconhecimento a necessidade de consolidacao:
a satude como um direito humano universal

na conjuntura dos movimentos migratorios'
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1. Introducao

No inicio do século XXI sobrevieram diversas mudancas sociais e cul-
turais, além de diversos problemas globais que atingiram milhares de
pessoas no mundo todo, com crises financeiras, perseguicoes politicas e
até mesmo guerras locais, o que fez com que houvesse a migracio cada
vez mais visivel de individuos para véarios locais do mundo, muitos procu-
rando o Brasil como local para recomecar suas vidas. Essas dificuldades
trouxeram, também a dificuldade de efetivacdo da satide e um maior de-

bate sobre a garantia da cidadania e dos direitos humanos a todos os
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individuos, ampliando-se esse conceito que deve dar condi¢des basicas de
vida com dignidade aos cidadéos.

E reiterado o entendimento de que a satide é um direito fundamental
previsto pela Constituicdo da Republica Federativa brasileira de 1988, de-
vendo ser garantida pelo Estado, com acesso universal e igualitario a todos
os cidadaos. No entanto, no que tange aos imigrantes, esse tema ainda
suscita muitas dtvidas quanto ao dever de prestacao pelo Estado, motivo
pelo qual é imprescindivel tratar do assunto e remeter a andlise da abran-
géncia desses direitos humanos fundamentais.

Portanto, é necesséario estudar a garantia de acesso a esse direito a
maior parte da populagdo imigrante, tendo em vista que apenas trata-la
como dever do Estado, ndo resolveria o problema de suas exclusoes. Nesse
sentido, o imigrante ndo deve ser discriminado por sua condicdo, assim
como ndo deve haver discriminagao de qualquer espécie, seja por raga, por
cor ou credo, pois todos sao humanos e devem ser reconhecidos como tal,
devendo ter direitos de acesso aos direitos sociais que lhe garantam uma
qualidade de vida.

2. O direito a satde e sua interlocu¢ao com os direitos humanos

Desde ha muito a humanidade tem lutado por seus direitos para ga-
rantia da vida, sendo que os direitos humanos podem ser considerados a
maior conquista, tendo entrado no cenario mundial ap6és a Segunda
Guerra Mundial. Contudo, os direitos humanos sio tidos, de acordo com
Flores (2009) como produtos culturais, advindos das relacdes ocidentais
capitalistas, com objetivo de garantir aos individuos uma vida digna. Nesse
contexto, alega que devido a essa relagido com o ocidental e o capital, uni-
versal mesmo é a ideia da dignidade humana, ndo propriamente os
direitos humanos.

De acordo com o mesmo autor, “os direitos humanos pertencem a
todos os seres humanos porque sdo universais e sdo universais porque

pertencem a todos os seres humanos racionais”. Porém, h4 um problema
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que “apresenta-se quando percebemos que é de um pequeno rincdo do
mundo e de um pequeno ntimero de pensadores de onde surge essa pre-
tensdo de universalidade” (FLORES, 2009, p. 22). Costas Douzinas (2009,
p. 19) explica que

Os direitos humanos sao alardeados como a mais nobre criacio de nossa filo-
sofia e jurisprudéncia e como a melhor prova das aspiracdes universais da
nossa modernidade [...] ligados inicialmente a interesses de classes especificos
e [...] armas ideoldgicas e politicas na luta da burguesia emergente contra o

poder politico despético e a organizagado social estatica.

Nesse cenario de direitos humanos como garantia da dignidade hu-
mana, surge o debate sobre o direito a satide, que é reconhecido como
direito humano, uma vez que esta ligado diretamente a dignidade da pes-
soa humana, enquanto protecdo da pessoa, da sua personalidade e da
qualidade de “ser humano”. Ainda, o é direito humano inalienavel, garan-
tido principalmente pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948, que o elencou como elemento da cidadania, prevendo em seu art. 25
que “toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar, a si

e a sua familia, satde e bem-estar”.

Notadamente, neste cenario, encontra-se a satde como um direito humano
que todo o sujeito tem e pode exercer, sendo considerada, inclusive, como um
dos importantes elementos da cidadania, como um direito a promogao da vida
das pessoas, pois direito a satide é direito a vida. Partindo desta analise, a ques-
tao do direito a satde é universal e, porque ndo, cosmopolita, consolidando-se
como um direito humano fundamental (STURZA; MARTINI, 2017, p. 174).

Diante disso, deve-se avaliar a dignidade da pessoa individualmente
apreciada, ndo se desconsiderando a dimensao social que a dignidade
abrange. Nesse ponto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos -
CIDH, em seu precedente Nifios de la calle identifica o direito a vida com
dignidade como sendo “ndo apenas a obrigagdo negativa de ndo privar a

ninguém da vida arbitrariamente, sendo também a obrigagdo positiva de
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tomar as medidas necessarias para assegurar que nao seja violado aquele
direito basico” (FIGUEIREDO, 2007, p. 55).

A satde, enquanto preceito para a garantia da qualidade de vida, é
um tema presente no dia a dia de toda a sociedade, seja pela busca de me-
canismos para sua manutencio, seja em busca de tratamentos para cura
de moléstias ja adquiridas por variados fatores. Conforme Dallari (apud
SCHWARTYZ, 2001, p. 42-43) “a sadde é antes de tudo um fim, um objetivo
a ser alcangado. Uma ‘imagem-horizonte’ da qual tentamos nos aproxi-
mar. E uma busca constante do estado de bem-estar”, visando a garantia
da qualidade de vida aos cidadaos.

Ademais, como sabe-se, é direito do cidaddo ter acesso a satde e de-
ver do Estado de presta-la. Portanto, com o objetivo de garantir o acesso
efetivo a satide publica de qualidade, como é dever do Estado promover, é
que existe a necessidade de criagao de politicas publicas, para acesso dos
cidaddos as acoes e servigos de sadde. Isto ocorre com o viés de garantir a
qualidade de vida, a dignidade e, dessa forma, uma auténtica cidadania,
com condicoes basicas de vida, a fim de possibilitar a participacdo politica
dos cidadaos nas decisdes do poder publico, com o intuito de ver seus di-
reitos garantidos.

E notavel que o acesso a satide, como um direito de grande dimensio
social que prevé a garantia de cidadania plena ao homem lato sensu, deve
indubitavelmente ser garantido aos cidaddos como preceito maximo da
garantia do direito a vida e a dignidade, de forma igual e coletiva, tendo
em vista que é direito de todos e, portanto, a todos deve ser garantido ao
menos o minimo acesso a saide e as necessidades bésicas para sua real
efetivacdo, pois a auséncia de garantia desse direito fere diretamente a dig-

nidade humana, como Neves (2009, p. 252) trata a seguir, ao alegar que

[...] ndo se pode negar que também a falta de condigdes minimas de sobrevi-
véncia para grande parte da populagdo na sociedade mundial de hoje,
implicando como que uma excluséo social absoluta dos respectivos grupos hu-

manos, também tem sido vista como violagdo gritante e escandalosa a
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“dignidade humana” e, pois, aos direitos humanos enquanto inclusao juridica

generalizada.

Apbs a percepcao do dever estatal de intervengdo no direito a satde
da populacéo, esta passou a ser objeto de iniimeras convencdes internaci-
onais na Europa e outras tantas na América, surgindo, nesse momento, o
que se conhece hoje por Organizacdo Mundial da Satde (OMS ou WHO).
Foi justamente a Constituigdo da Organizagdo Mundial de Satide (OMS) de
1946 que designou o primeiro conceito de satide, como “estado de com-
pleto bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencas”.
A partir dai, criou-se a nogao de que além de curar os doentes, deveria
haver cuidado com todos os seres humanos, a fim de evitar o adoecimento
e, ainda, de manter o equilibrio do homem, entre seu corpo e sua mente.

No texto da Constituicao da OMS “a responsabilidade governamental
pela satide publica é explicitamente reconhecida e o direito a satde é ex-
pressamente mencionado. A saide é considerada o fator essencial na
realizacdo dos direitos fundamentais e até mesmo para se alcancar a segu-
ranga individual e dos Estados” (CURY, 2005, p. 44). A partir da nogdo de
satide expressa pela OMS é que o ordenamento juridico brasileiro, através
da Constitui¢ido da Republica Federativa de 1988, com notério atraso em
relagdo as ordenagdes mundiais, mencionou este direito de forma direta e
especifica em seu texto.

Nesse momento, o direito a satde foi alocado como primeira garantia
fundamental social da Carta Magna de 1988, prevista em seu artigo 6° e
em seus artigos 196 a 200, sendo notavel o zelo com que a CF/88 tratou o
direito a sadde, inclusive torando-o uma das principais prestacoes devidas
pelo Estado - especialmente como mencionado no artigo 196 da CF. Diante
disso, como direito humano e fundamental indisponivel, garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, a satide deve ser assegurada pelo Estado,
por ser o bem mais valioso do ser humano.

Outrossim, conforme o disposto no texto constitucional, a satde pos-
sui claramente carater de universalidade, sendo um direito de toda e

qualquer pessoa, brasileira ou ndo. Assim, portanto, deve-se assegurar a
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universalidade do acesso aos servigos de saide em todos os niveis de as-
sisténcia, como uma garantia de todos os cidaddos independentemente de

qualquer requisito.

3. Fendmenos do passado e do presente: movimentos migratorios

Para falar em satide como direito de todos, brasileiros ou estrangei-
ros, é preciso inicialmente elencar quem sdo esses estrangeiros que
procuram o Brasil ou tantos outros paises no mundo como forma de so-
brevivéncia ou de garantia de dignidade de vida. Diante disso, Lucas (2016,
p- 95) explica que “a imigracao, em grande medida, é um ato de sobrevi-
véncia, um movimento de preservagao, e esta diretamente relacionado ao
desejo de melhorar de vida, e em casos extremos, de proteger a propria
vida. A vida, nesse caso, encontra no movimento as condicoes de perma-
néncia”.

Nesse sentido, Guimaraes (2016) aduz que imigrante é o individuo
que atravessa fronteiras nacionais com a finalidade de permanéncia no
novo local, diferenciando-o do estrangeiro, cujo conceito esta ligado a na-
cionalidade. Além disso, define o imigrante como o estrangeiro que

ingressa no pais com animo definitivo.

A palavra imigrante indica a pessoa que imigra, que entra em um pais estran-
geiro para ai viver. Enquanto o estrangeiro é apenas o “outro”, o imigrante é
aquele que veio para se estabelecer. Trata-se de uma palavra que indica movi-
mento, acdo, muito embora a condicio de imigrante permaneca apds
concluido o ato de imigrar. Seu contetido exprime uma situagdo social, en-
quanto a palavra estrangeiro esta mais vinculada a uma situagio de direito (ou
de auséncia de direitos). O imigrante é o estrangeiro que permanece e, por-

tanto, tem um contetido mais preciso [...] (LOPES, 2009, p. 32).

Lopes (2009, p. 33) traz ainda, que a palavra imigrante costuma car-
regar um carater negativo, visto que “enquanto o estrangeiro é uma
incégnita, o imigrante é uma certeza: veio para ficar, para ‘competir por

empregos’ e para utilizar as estruturas sociais do pais de acolhida, segundo
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boa parte da opinido publica”. E com esse mesmo carater negativo que
costumam ser tratados os imigrantes ao adentrarem nos novos territorios,

ao que Zygmunt Bauman refere ser individuos que

Vém sabe-se 14 de onde e sdo - como diz Bertold Brecht - "ein Bote des Unglii-
cks", mensageiros de desventuras. Trazem consigo o horror de guerras
distantes, de fome, de escassez, e representam nosso pior pesadelo: o pesadelo
de que nds mesmos, em virtude das pressoes desse novo e misterioso equili-
brio econémico, possamos perder nossos meios de sobrevivéncia e nossa
posicdo social. Eles representam a fragilidade e a precariedade da condicao
humana, e ninguém quer se lembrar dessas coisas horriveis todos os dias, coi-
sas que preferirfamos esquecer. Assim, por inimeros motivos, os imigrantes
tornaram-se os principais portadores das diferengas que nos provocam medo

e contra as quais demarcamos fronteiras (BAUMAN, 2009, p. 77).

Ainda de acordo com Bauman (2009, p. 36), “O medo do desconhe-
cido [...] busca desesperadamente algum tipo de alivio. As ansias
acumuladas tendem a se descarregar sobre aquela categoria de "forastei-
ros" escolhida para encarnar a "estrangeiridade", a ndo-familiaridade, [...]
e aindeterminacdo dos perigos e das ameacas”. Contudo, apesar de latente
esse medo do desconhecido, do estrangeiro, do ndo-familiar, é preciso que
se encontre formas de recepcionar esses individuos que migram a fim de
resgatar sua dignidade ou garantir sua sobrevivéncia.

Lopes, sabiamente, propde como solugao dos conflitos ocorridos com
as migragoes ao tratar a possibilidade de os estrangeiros passarem a cola-
borar a fim de ter seus direitos garantidos. Dessa forma, lhes ser& possivel
a garantia de usufruir do uso das estruturas sociais disponibilizadas pelo
pais de maneira igualitaria aos brasileiros, reduzindo-se consideravel-

mente o medo e os riscos oferecidos pela incerteza.

A integracao na sociedade receptora pressupde que os seus novos membros
dela participem como colaboradores, mas também beneficiarios. A via é de
mao dupla: devem ser exigidas contribuicdes, mas também devem ser conce-
didos os beneficios correspondentes. Essa é uma das melhores estratégias para
prevenir conflitos, mobilizar consciéncias e assim assegurar melhores possibi-
lidades de éxito para todos (LOPES, 2009, p. 622).
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Além disso, conforme exposto pela Declaracdo de Filadélfia, a paz
para ser duradoura e universal deve estar baseada na justica social. Se-
gundo Supiot (2014, p. 41), a contribuicdo dessa Declaragdo “foi dar uma
definicdo de alcance universal da justica social, e de fazer de sua realizacdo
um ‘objetivo fundamental’ ligando a politica econémica de todos os Esta-
dos”.

Nesse sentido, pode-se citar, entdo, o principio da solidariedade, bem
trabalhado pelo autor supramencionado, através do qual pode-se aferir
que é dever do homem, contribuir com a prote¢do de todos, devendo-se
“instituir no centro de uma coletividade um pote comum, no qual cada um
deve depositar de acordo com suas capacidades e, depois, esvaziar, de
acordo com suas necessidades” (SUPIOT, 2014, p. 142).

No mesmo sentido tratado por Supiot, de solidariedade dos indivi-
duos, trata-se aqui do Direito Fraterno, enquanto proposta de "uma nova
possibilidade de integracdo entre povos e nagoes, integracdo esta funda-
mentada no cosmopolitismo, no qual as necessidades vitais sdo suprimidas
pelo pacto jurado conjuntamente” (STURZA, 2016, p. 382). Nesse sentido,

menciona-se que

[...] o Direito Fraterno estd no ambito dos temas referentes aos Direitos Hu-
manos. Estes se destinam a todo e qualquer ser humano, ndo porque pertenga
a um ou outro territdrio, siga esta ou aquela cultura ou, ainda, tenha uma des-
cendéncia determinada, mas tdo-somente porque tem humanidade. E um
direito que tem como fundamento a humanidade, o “ter humanidade”, uma
humanidade repleta de diferengas compartilhadas e de uma comunhéo de ju-
ramentos, de comprometimentos, de responsabilidades (STURZA, 2016, p.
383).

Os deslocamentos humanos, movimentos migratérios ao redor do
mundo, ocorrem por variados fatores, sejam dificuldades financeiras,
guerras, fome, divergéncias étnicas, politicas e religiosas, entre tantos ou-
tros. Esses problemas enfrentados por tantos individuos fazem com que

estes migrem em busca de uma melhor qualidade de vida, e até mesmo
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como forma de sobrevivéncia, acarretando a reconfiguracdo dos espagos
geogréficos e reorganizacgao do poder e dos Estados a fim de que consigam
receber e acomodar todo o contingente populacional que passam a inte-
grar esses espagos.

Além do medo, os imigrantes enfrentam uma série de dificuldades,
como exposto anteriormente, as quais ficam ainda mais em evidéncia com

o fendmeno da globalizagao, pois

A devastagao global dos meios de sobrevivéncia e o deslocamento de popula-
¢oes dos locais onde tinham moradia estavel hd muito tempo s6 entram no
horizonte da atividade politica por meio daqueles pitorescos "imigrantes
econdmicos" que inundam estradas outrora monétonas. Em poucas palavras:
as cidades se transformaram em depdsitos de problemas causados pela globa-
lizacao (BAUMAN, 2009, p. 32).

Apesar disso, o imigrante deve ser visto como um sujeito de direitos
dentro da sociedade, devendo ser desconstruidas as fronteiras que “foram
construidas com muitas lutas, com muito sangue, suor e lagrimas”
(STURZA; MARTINI, 2017, p. 180).

Hoje, vemos a necessidade constante de ultrapassar as fronteiras que, muitas
vezes, ndo estdo demarcadas pela natureza, mas pelas nossas formas histdri-
cas de discriminagdo e producdo constante de desigualdade social. As
fronteiras, durante muito tempo, serviram para separar, para dividir; agora,
é hora de pensar na unifica¢io: os eventos sociais requerem a superacio destes
limites. Na busca constante dessa superagdo, construimos, muitas vezes, ou-
tros limites, como, por exemplo, os da burocracia, que impedem a livre
circulagio de ideias e de solidariedade. E esta transformacéo social que quere-
mos, que constantemente buscamos; por isso, a necessaria luta por esta utopia
possivel (STURZA; MARTINI, 2017, p. 180).

Importa, diante disso, salientar que todo o estrangeiro, residente ou
ndo no pais, ou imigrantes, tém garantido o acesso aos direitos fundamen-
tais. No Brasil, os direitos dos imigrantes sdo tratados pela Constitui¢ao

Federal, com amparo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
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1948. Além disso, ha o Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) que re-
gulamenta as imigragdes no territério brasileiro, como se verd mais

adiante.
4. O direito a satde dos migrantes no Brasil

Com a globalizagdo e a crescente migragao de pessoas no mundo, ha
a necessidade de falar-se em direitos humanos e tratar as questoes juridi-
cas que regerdo as relacdes desses individuos nos paises estrangeiros.
Nesse aspecto, é importante que os paises de destino elaborem normas
protetivas aos imigrantes e que essas normas venham a tratar do aspecto
da satde desses individuos, como estes serdo atendidos e como se dara a
garantia dos direitos humanos, que “valem inclusive para estrangeiros nao
residentes ou residentes ilegais” (LOPES, 2009, p. 469).

Segundo Guimaraes (2016, p. 34) os “[...] imigrantes, assim como os
nacionais, sdo sujeitos de direitos e, como tais, precisam ser protegidos
[...]”. Portanto, “quando se discute satide dos migrantes, em geral, pensa-
mos nas condicdes sanitarias da partida, nas da trajetéria e também nas
da chegada. O caminho desse percurso, muitas vezes, é muito duro, e
agrava problemas de satide dos migrantes e dos refugiados” (FARHAT,
2017b, s.p.).

A Declaracdo de Alma Ata, ratificada em 1978, durante a Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primérios de Sadde, organizada pela Orga-
nizagdo Mundial de Satude, estabeleceu que todos os governos,
trabalhadores do setor da satide e desenvolvimento e a comunidade mun-
dial, deveriam propor uma agdo urgente para promover a satde de todos
0s povos, além de afirmar um alto nivel de satde como a meta social mun-
dial mais importante, que requer a acdo conjunta de diversos outros
setores sociais e econdmicos. Essa declaracdo representou um marco sig-
nificativo na busca da promogao da satde (STURZA; MARTINI, 2016).

E nesse sentido, também, que se prevé na Constituicio brasileira de

1988 que a satide, como direito de todos, deve ser garantida pelo Estado.
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No caso dos imigrantes, pode-se destacar, mais especificamente o art. 5°
da Constituigao ao declarar que “Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Essa igualdade prevista no art. 5° da Constituicdo é que, segundo Lo-
pes (2009, p. 458) “deve nortear o tratamento a ser dispensado aos
estrangeiros”, presumindo-se que os estrangeiros residentes no pais sejam
titulares de todos os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Fe-
deral de 1988. Contudo, aqui é importante salientar que, embora o art. 5°
preveja em seu caput que os direitos serdo garantidos aos brasileiros e es-
trangeiros residentes, os estrangeiros ndo-residentes também serdo
titulares dos direitos e garantias fundamentais.

“«A4

O direito a satde, como garantia de vida digna a todos, “é¢ um tema
que ultrapassa varias fronteiras; quando estas nao sdo superadas e ultra-
passadas pelos Estados, deixamos a iniciativa privada determinar os
rumos da atengédo e da promocao da satide nestes espacos, ndo mais locais,
mas globais” (STURZA; MARTINI, 2017, p. 177). Diante disso, ndo mais
como negar, no cenario atual de globalizacdo que o acesso a satude seja
garantido a todos, brasileiros ou estrangeiros, residentes ou nao no pais.
Além disso, “a saude também pode ser compreendida como bem da comu-
nidade e uma ponte para a efetivacao da cidadania, tendo em vista que o
grau de protegdo deste direito identifica o nivel de democracia de cada
pais” (STURZA; MARTINI, 2017, p. 180).

Com base nisso, “a comunidade internacional demanda reciproci-
dade e respeito aos direitos humanos” (LOPES, 2009, p. 466), que devem
prevalecer quando em confronto com quaisquer outros interesses, ndo po-
dendo deixar desamparados os imigrantes que encontram-se no pais e,
portanto, garantindo-lhes acesso aos direitos e garantias fundamentais
previstos na Carta Magna de 1988, incluido ai o direito a saide, para que
atinjam o nivel de dignidade e garantam a sobrevivéncia buscados ao ne-

cessitarem enfrentar esse processo migratorio.
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Em primeiro lugar, a Republica Federativa do Brasil deve refletir uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos (conforme o predmbulo da
Constituigdo). Com efeito, declara a Constitui¢io, dentre os fundamentos da
sociedade brasileira, o da “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III). O artigo
3°, ainda, elenca dentre os objetivos do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagio”. Nessa parte introdutdria, como se nota, foram utilizadas ex-
pressdes bastante amplas como “todos” e “pessoa humana”, que parecem

incluir a todos, sem distin¢ao de nacionalidade (LOPES, 2009, p. 468).

Ao falar em uma sociedade fraterna, como fundamento de garantia
da dignidade humana, pode-se dizer que “a fraternidade refere-se ao bom
e harménico convivio com os outros” destacando o Direito Fraterno como
“um direito que é para todos e que é aceito e/ou proposto por todos”
(STURZA, 2016, p. 380). Nesse sentido, a autora explica que o Direito Fra-
terno é para todos os humanos, que devem agir com essa caracteristica
humanitéria em relacdo aos demais, sendo imprescindivel esse conceito

para a garantia do direito humano a satide aos imigrantes.

Por ndo se basear em etnocentrismos, o Direito Fraterno é cosmopolita. Ele
tutela e vale para todos nao porque pertencem a um grupo, a um territorio ou
a uma classificacdo, mas porque sdo seres humanos. Nesse ponto, estabelece-
se a grande diferenca entre ser humano e ter humanidade. Ter humanidade é

respeitar o outro e a outra simplesmente porque partilham da mesma natu-

7

reza: a humanidade. Esta é uma atitude que requer responsabilidade e

comprometimento (STURZA, 2016, p. 382).

Esse entendimento remete ao necessario respeito aos direitos huma-
nos e ao direito de pertencimento de todo cidaddo ao mundo, sendo que
qualquer restricio em matéria de direitos fundamentais imposta aos es-
trangeiros, deve obrigatoriamente respeitar os direitos humanos, pois
nem mesmo a situagdo de irregularidade migratéria pode configurar mo-
tivo discriminatério no que importa aos direitos fundamentais. Portanto,

“o reconhecimento dos direitos e garantias civis para estrangeiros deve ser
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amplo e independente de sua situagdo migratoria, uma vez que esses di-
reitos nao admitem restricao” (LOPES, 2009, p. 479).

Reconhecer-se no outro é condigdo para se responsabilizar com ele e com o
mundo. Aceitar tratar dos problemas da humanidade como sendo seus pré-
prios problemas e ter a consciéncia de que inexistem regides, religides,
culturas, economias totalmente imunes aos efeitos da civilizacao contempora-
nea significa a possibilidade de reinventar lugares de responsabilidade e de
liberdade, e, além disso, amplia-los para fora da clausura nem sempre elogia-

vel das soberanias e das fronteiras nacionais (LUCAS, 2016, p. 139).

K possivel mencionar aqui, de forma exemplificativa, a Cartilha para
Refugiados no Brasil (2014, p. 7), que traz o tratamento que deve ser dis-
pensado aos estrangeiros no Brasil, mais especificamente aos refugiados,
ao aduzir que em relagdo a satde, “Os refugiados, assim como qualquer
estrangeiro, podem e devem ser atendidos em quaisquer hospitais e postos

de satide publicos em todo o territério nacional”. Além disso,

A legislacio brasileira assegura que os servicos do Sistema Unico de Saude
(SUS) sdo universais, gratuitos e de acesso igualitario por todos os individuos
presentes em territério brasileiro. Todos os cidadaos, inclusive os solicitantes
de refagio e refugiados, tém direito de ser atendidos em qualquer unidade pu-
blica de satide. Para tanto, vocé deve apresentar o seu CPF e protocolo
provisério ou RNE em qualquer hospital, clinica ou posto de satde e solicitar
o seu Cartdo SUS. Este cartdo é gratuito e pode ser utilizado em qualquer uni-
dade de satde publica do territério nacional. No Brasil, os pais tem a obrigacdo
de vacinar seus filhos. As criangas filhas de solicitantes de reftgio e refugiados
podem obter gratuitamente as vacinas em postos de satide puablicos. Para sa-
ber quais as vacinas que o seu filho deve tomar, consulte o calendério de
vacinagao nos postos de satde da sua cidade (CARTILHA PARA REFUGIADOS
NO BRASIL, 2014, p. 23).

No Brasil, para tratar de questdes que envolvem estrangeiros, ha
além da Constituicdo Federal, uma legislagdo infraconstitucional, qual seja,
o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), que inicia por dizer que “Em
tempo de paz, qualquer estrangeiro poderd, satisfeitas as condigdes desta

Lei, entrar e permanecer no Brasil e dele sair, resguardados os interesses
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nacionais” (art. 1°, Lei 6.815/80). Ou seja, esse Estatuto assegura aos es-
trangeiros que possam entrar e permanecer no Pais, atendendo aos
interesses nacionais, e respeitando as normas impostas.

De acordo com Cristiane Lopes, é importante “Compreender o Esta-
tuto do Estrangeiro como diploma destinado a regular as liberdades de
circulagao e locomocéo no territério nacional, bem como do mecanismo
de acesso a cidadania brasileira por parte dos estrangeiros” (LOPES, 2009,
p- 503). Contudo, ainda que o Estatuto do Estrangeiro tenha previsto em
seu texto as principais questdes atinentes aos estrangeiros, desde sua ad-
missao, politicas migratérias até a questdo de seus deveres, este ainda é
um diploma bastante falho.

Apesar das regulamentagoes do Estatuto, por se tratar de uma norma
anterior a Constituicio Federal de 1988, advindo do periodo da ditadura
militar, evidente que deve ser reformulado. Isso porque, resta ultrapas-
sado, com diversas lacunas e incompletudes, devendo-se sempre efetuar
uma leitura conjunta dessa norma com a Constitui¢ao de 1988 a fim de
que se possa sanear alguns tépicos. Porém, mesmo com a leitura conjunta,
nem tudo fica esclarecido.

E por esse motivo que est4 em discussio a aprovacio da nova Lei das
Migracdes, que ja foi pauta no Congresso Nacional por variadas vezes, mas
até o momento nao foi votada. E uma Lei cuja aprovacio pode ser decla-
rada como urgente, tendo em vista 0 aumento de migrantes que procuram
no Brasil as condigdes para assegurar sua sobrevivéncia. Essa lei “consi-
dera os migrantes como sujeitos de direitos, apesar de apresentar
anacronismo no que se refere ao aumento da securitizagdo”. Contudo,
ainda que facilite a permanéncia de imigrantes no pafs, a entrada é dificul-

tada (FARHAT, 20173, s.p.). O autor destaca que,

A histéria das migragdes para o Brasil indica que néo existe fundamentagao
alguma para considerar imigrantes a priori como “problema” nem para cri-
minaliza-los de antemao. Na verdade, o indice de criminalidade é bastante
baixo, ja que sdo pessoas a procura de uma vida melhor. Ao contrario, especi-

almente os imigrantes e refugiados de pele negra séo os que tém sido alvo de
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manifestagoes racistas e xenofdbicas, inclusive com violéncia fisica e até assas-

sinatos.

Com o intuito de reduzir a discriminagao dos migrantes sua crimina-
lizagdo, bem como garantir-lhes o acesso a entrada e permanéncia no pais,
o Instituto Migragoes e Direitos Humanos (IMDH), na Declaragao final -
Migracoes e Direitos Humanos na X Ctapula Social do Mercosul, expos sua
principal preocupacio, a luta “Por um Mercosul livre de xenofobia, racismo
e toda forma de discriminacdo”. Além disso, relatou algumas atitudes a
serem tomadas “Na perspectiva de contribuir para a humanizacao das po-
liticas migratdrias do Mercosul” como a exigéncia de que “o direito a saide
seja garantido a todas e a todos sem discriminacdo, com acdes que impli-
quem em acesso tanto a medidas preventivas como a a¢des de tratamento,
sempre levando em conta o contexto migratdrio das pessoas e os aspectos

culturais especificos” (IMDH, 2010, sp.).

5. Consideracoes finais

Diante do cenério global atual em que acendem consideravelmente
os numeros de pessoas buscando melhores condi¢des de vida em outros
paises, através da imigracdo e das solicitagoes de refigio pelos mais varia-
dos fatores - como em casos de dificuldades financeiras, guerras, fome,
divergéncias étnicas, politicas e religiosas -, é preciso estudar esse tema e
avaliar as formas de garantia de direitos a esses individuos, bem como se
darao as relacoes estabelecidas com eles.

Foi com esse intuito que pretendeu-se promover o presente estudo,
uma vez que a prépria Constituicdo Federal brasileira e o Estatuto do Es-
trangeiro ainda possuem dificuldades de tratar dos direitos e garantias aos
imigrantes de forma especifica e definitiva, pois a Constituicdo trata do
tema apenas de forma genérica, e a Lei especifica esta desatualizada em
relacdo ao atual cendrio, uma vez que passaram-se quase 40 anos de sua

edicao.
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Com base no ora exposto, importante basear-se no critério da huma-
nidade, da solidariedade e da fraternidade para tratar todos os seres
humanos de forma igualitaria, com direitos e deveres, garantindo-lhes
acesso aos direitos humanos e fundamentais, mais especificamente no es-
tudo realizado, ao direito a satide. Nesse momento, percebe-se, também, a
importancia da nova Lei de Migracoes, para tratar dos direitos e deveres
dos imigrantes, como sua contribuicdo para que possam ter seus direitos
iguais aos nacionais, a fim de que, com isso, possam ter sua dignidade e
qualidade de vida restauradas.

Frequentemente, os imigrantes sdo vistos como um mau para a soci-
edade receptora, sofrendo discriminacdes e inclusive, sendo
criminalizados. Contudo, néo pode continuar dessa forma, pois os indivi-
duos que atravessam as fronteiras, a0 menos na maioria dos casos, 0
fazem como forma de sobrevivéncia, de poder ter garantido o minimo
acesso aos meios para manutencdo de sua qualidade de vida, fato que em
seu pais de origem ja nao se fazia mais possivel.

Sendo assim, o acesso a satde deve indubitavelmente ser garantido
aos cidadaos, de modo geral, como preceito méximo da garantia do direito
avida e a dignidade, prestando-se auxilio a todos como seres humanos que
sdo, portadores de direitos e de garantias de vida para exercicio de sua
humanidade. E preciso, portanto, reconhecer o outro, seus problemas e
suas necessidades.

Com a globalizagéo e a migragao de individuos para vérios lugares do
globo devido aos problemas enfrentado, portanto, pode-se dizer que é pre-
ciso reduzir as fronteiras e criar pontes entre todos os povos e nagoes,
criando-se um territério comum da humanidade para recep¢do dos mi-
grantes e sua inclusio nas novas sociedades. E nesse sentido que se prevé
a garantia de acesso a saude para todos, como fundamento de inclusio e

garantia de vida.
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O controle de convencionalidade:
fruto da arvore do controle de constitucionalidade

sob o prisma dos direitos humanos

Cristiane Feldmann Dutra '

Michelli Linhares de Bastos >

1. Os tratados internacionais sobre direitos humanos na constituicao

brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 traz a dignidade da pessoa humana
como o valor absoluto e fundamento do Estado Democratico de Direito. A
Emenda Constitucional n°® 45/2004 reiterou esse valor ao acrescentar o
parégrafo 3° no artigo 5°, conferindo aos tratados internacionais que ver-
sam sobre direitos humanos um tratamento diferenciado - o status
constitucional. Esse status serd adquirido apds serem votados em dois tur-
nos, em cada Casa do Congresso Nacional, com quérum de trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

Tal determinacao fez surgir uma controvérsia juridica a respeito dos
tratados anteriores a essa Emenda Constitucional e os tratados que nao
passaram pela votagdo descrita. O posicionamento atual do Supremo Tri-

bunal Federal é no sentido de que os tratados internacionais que versem

' Doutoranda em Educagdo na institui¢do Unilasalle. Mestre em Direito na UniRitter — Laureate International Uni-
versities-RS. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho e Especialista em Direito Civil e Processo
Civil no Instituto de Desenvolvimento - IMED-RS. Especialista em metodologia e ensino a distancia na Instituigao
Anhanguera Valinhos-SP.

2 Graduada em Direito pela Faculdade CESUCA-Inedi. Advogada.



48 | Temas atuais de Direitos Humanos

sobre direitos humanos possuem uma natureza de supralegalidade. Sendo
assim, esses tratados estdo hierarquicamente abaixo da Constitui¢cdo, mas
em patamar superior as leis complementares e ordinarias.

Conforme Barroso (2015, p.23), 0 ordenamento juridico é um sistema
no qual as partes devem conviver em harmonia. Quando essa harmonia é
quebrada, faz-se preciso mecanismos que corrijam tal fato e o controle de
constitucionalidade é a medida utilizada para sanar incompatibilidades
existentes leis ou quaisquer atos normativos infraconstitucionais em face
do texto constitucional. No entanto, conforme explanado, os tratados in-
ternacionais sobre direitos humanos também sdo superiores aos textos
legais infraconstitucionais, devendo haver um duplo controle vertical das
normas: as leis infraconstitucionais nao podem afrontar dispositivos cons-
titucionais nem os referidos tratados internacionais. E nesse sentido que
nasce o controle de convencionalidade como um fruto da arvore do con-

trole de constitucionalidade.
2. Explicando o controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade foi abordado pela primeira vez
pelo Conselho Constitucional Francés, em 1975, na decisao n. 74-54 DC.
Nessa ocasido, esse Conselho declarou-se incompetente para apreciar a
convencionalidade preventiva das leis, ou seja, a compatibilidade entre
os tratados internacionais ratificados pela Franga e as leis internas. Con-
forme descreve Mazzuoli (2011, p.83), a referida Corte afirmou néo ser
essa analise uma apreciagdo de constitucionalidade, fugindo assim da sua
competéncia.

Na decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) do
caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, julgado em 25 de novembro de
2003, temos o surgimento da ideia do “controle de convencionalidade” no
ordenamento juridico dos paises americanos. Essa citacdo é rapida, mas ja
traz a consciéncia da necessidade de haver critérios para a aplicacdo do

sistema juridico que melhor atende aos interesses dos homens. Em 2006,
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na decisdo do caso Almonacid Arellano vs. Chile, também julgado pela
CIDH, temos a primeira vez do uso do termo “controle de convencionali-
dade” no direito americano.

A partir dessas ideias, os paises que reconhecem a jurisdigao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos passaram a explorar o assunto da
convencionalidade. Sagiiés (2013, p. 357) afirma que, na Argentina, a
Corte Suprema de Justica (6rgao que realiza o controle de constitucionali-
dade concentrado, cabe destacar que na Argentina s6 ha esse tipo de
controle de constitucionalidade) aceita a doutrina do Controle de Conven-
cionalidade. No entanto, o autor afirma que esse instituto ainda nao esta
plenamente conhecido e recepcionado pelos tribunais médios.

Os estudos acerca do controle de convencionalidade também ocor-
rem no Peru. Belaunde e Machego (2013, p. 682) trazem uma analise

importante sobre o tema:

El control de convencionalidad [...] es um principio que no esta incluido en
ninguno de los tratados que em materia de derechos humanos rige nuestro
sistema interamericano de derechos humanos, pero es indudable que se des-
prende de él. En efecto, aceptar la competencia contenciosa de la Corte,
reconocer que ésta tiene facultades jurisdiccionales, que emite sentencias que
son obligatorias para los Estados que son parte del Sistema y que no obliguen

0 no se apliquen internamente, es um sinsentido.

A andlise dos autores peruanos nos leva a uma concluséo légica: nao
é viavel aceitar que um pais livremente aceite a jurisdicao da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos e, vamos além, ratifique livremente
tratados internacionais, sem ficar obrigado a observar tais acordos. Assim,
a existéncia de um controle de convencionalidade é uma consequéncia 16-
gica advinda da concordancia do pais com os tratados internacionais. Os
autores esclarecem que na realidade peruana, o controle de convenciona-
lidade esta sendo realizado pelo Tribunal Constitucional ao analisar
questdes da CIDH em processos constitucionais, sendo esse um controle
interno. H4, também, o controle internacional que ocorre por meio da atu-
acao da CIDH. (BELAUNDE e MACHEGO, 2013, p. 660).
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Alcalé (2013, p. 467) disserta que, no Chile, o controle de convencio-
nalidade é entendido na modalidade concentrada e difusa. Aquela é o
controle realizado pela CIDH quando determina que um Estado do sistema
interamericano adeque seu ordenamento juridico. Esta é quando os juizes
e tribunais do Estado nacional fazem o controle para haver a aplicacdo das
normas e da interpretacdo de algum tratado. O autor exemplifica casos
que, no Chile, houve uma limitagido da soberania do Estado em nome da
aplicacdo do controle que trazia norma mais benéfica ao homem.

No México, conforme assevera Mac-Gregor (2013, p. 656), o controle
difuso de convencionalidade (controle realizado pela Suprema Corte de
Justica mexicana) esta assumindo um papel crescente de importancia na
efetividade dos Direitos Humanos. O autor afirma que esse tema esté4 vin-
culado ao disposto no paragrafo segundo, do artigo primeiro, da
Constituicdo mexicana que trata sobre haver uma interpretacdo harmo-
nica entre as normas nacionais e os tratados internacionais. O autor
acredita que o instituto do controle de convencionalidade marca a cons-
trucdo de uma justica comunitéria constitucional na América.

Essa posigdo também encontra amparo no Brasil, na doutrina de Pi-
ovesan (2013, p. 117) ao afirmar a necessidade urgente da construgao de
um novo paradigma que estabeleca o didlogo de jurisdi¢des com énfase ao
controle de convencionalidade com a finalidade de promover um ius
commune latino-americano na emancipacao dos direitos humanos. Nesse

sentido, cabe os ensinamentos de Canotilho (1993, p. 1217):

Os direitos humanos articulados com o relevante papel das organizacdes in-
ternacionais fornecem um enquadramento razoavel para o constitucionalismo
global. O constitucionalismo global compreende ndo apenas o classico para-
digma das relacdes horizontais entre Estados, mas o novo paradigma centrado
nas relagdes Estado/povo, na emergéncia de um Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos e na tendencial elevagao da dignidade humana a pressuposto
ineliminavel de todos os constitucionalismos. Por isso, o Poder Constituinte
dos Estados e, consequentemente, das respectivas Constitui¢des nacionais esta
hoje cada vez mais vinculado a principios e regras de direito internacional. E

como se o Direito Internacional fosse transformado em parametro de validade
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das proprias Constitui¢des nacionais (cujas normas passam a ser consideradas
nulas se violadoras das normas do jus cogens internacional). O Poder Consti-
tuinte soberano criador de Constitui¢des esta hoje longe de ser um sistema

autdénomo que gravita em torno da soberania do Estador

Esses conceitos sao permeados pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Conforme indica o doutrinador italiano Luigi Ferrajoli (2001, p.
44), ndo basta que as normas defendam vida e liberdade, mas é preciso
uma vida cidada fundada na igualdade e na dignidade. A dignidade é a base
para que os ordenamentos juridicos sejam validos. Portanto, os preceitos
legais que visam a promover e proteger a dignidade sdo validos em todos
os Estados, devendo esses presarem por diretrizes juridicas estruturadas

pelo principio da dignidade humana.

3. A teoria do controle de convencionalidade no Brasil

O texto constitucional brasileiro, conforme critica Mazzouli (2011,
P-34), apresenta uma omissdo quanto ao nivel hierarquico dos tratados de
direitos humanos. A inserc¢do do §3° ao artigo 5,° da CRFB, ndo foi capaz
de sanar tal questdo. Afinal, esse dispositivo tratou apenas dos tratados
internacionais sobre direitos humanos que votados com quérum qualifi-
cado passam a ter equivaléncia a emenda constitucional. Mesmo néo
colocando fim a discussdo sobre a posi¢do das normas internacionais no
escalonamento juridico brasileiro, a insercao desse paragrafo trouxe para
nosso ordenamento o instituto do controle de convencionalidade.

Mazzuoli (2011, p. 75) alerta que, nesses casos, nao devemos tratar de
controle de constitucionalidade (mesmo que o tratado tenha equivaléncia
a emenda constitucional), pois estamos diante da analise de compatibili-
dade entre uma norma internacional dentro do direito interno e nao de
uma norma constitucional com direito interno. Sarlet (2013, p. 103), no
entanto, ndo apresenta mesma opinido. Para o autor, nao é cabivel tratar-
mos de hierarquia entre normas formalmente ou materialmente

constitucionais. Argumenta que a incompatibilidade entre uma norma
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com um tratado que seja materialmente constitucional ensejaria uma in-
constitucionalidade, devendo sempre prevalecer a solugao mais favoravel
a promocao da dignidade humana. O autor enfatiza que, em se tratando
de direitos fundamentais, é absolutamente incompativel que esses estejam
sujeitos a decisdes de leis ordinarias.

Cabe especial olhar para os tratados internacionais que nao passam
pela votagdo estabelecida pelo §3°, do artigo 5°, da CRFB. Sobre esse
ponto, Marinoni (2013, p. 59) esclarece que o posicionamento assumido
pelo STF no recurso extraordinario 466.343 (discussao sobre a priséo civil
do depositario infiel a luz do Pacto de San José da Costa Rica) é no sentido
de que os tratados internacionais de direitos humanos possuem natureza
supralegal, em outras palavras, sdo hierarquicamente superiores as leis

ordindrias. Nesse sentido, assevera Mazzuoli (2011, p.74):

Quer tenham os tratados de direitos humanos ‘status de norma constitucional’
(nos termos do art. 5°, §2°, da Constitui¢do), quer sejam ‘equivalentes as
emendas constitucionais’ (posto que aprovados pela maioria qualificada pre-
vista no art. 5°, § 3°), em ambos 0s casos serdo eles paradigma de controle
das normas infraconstitucionais no Brasil, a0 que se nomina de controle de
convencionalidade das leis (em suas modalidades difusa e concentrada).
Ocorre que os tratados internacionais comuns (que versam temas alheios aos

direitos humanos) também tém status superior ao das leis internas no Brasil.

Diante das analises feitas, surge um aspecto pertinente na teoria de
Mazzuoli (2011, p.13): o duplo grau de limite vertical material. O primeiro
limite é a Constituicdo Federal e os Tratados de Direitos Humanos; o se-
gundo sdo os tratados internacionais em vigor no pais. Essa teoria foi
aceita e empregada, recentemente, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
na decisdao do Habeas Corpus n° 379.269 -MS. Além disso, essa decisdo
também apresenta o instituto do controle de convencionalidade, conforme

podemos verificar em trechos da ementa da decisio supracitada:

[...]
2. Quanto a natureza juridica das regras decorrentes de tratados de direitos

humanos, firmou-se o entendimento de que, ao serem incorporadas antes da
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Emenda Constitucional n. 45/2004, portanto, sem a observancia do rito esta-
belecido pelo art. 5°, § 3°, da CRFB, exprimem status de norma supralegal, o
que, a rigor, produz efeito paralisante sobre as demais normas que compdem
o ordenamento juridico, a excegdo da Magna Carta. Precedentes.

[...]

Entendendo ser imperioso haver um controle que compatibilize as
normas domésticas com os tratados internacionais, passamos a um se-
gundo ponto: como efetivar esse controle. As primeiras discussdes sobre o
tema, tinham o entendimento de que o controle de convencionalidade
ocorria por meio da atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
na sua jurisdigdo contenciosa e consultiva ao analisarem questdes ligadas
a Direitos Humanos (MAZZUOLL, 2011, p.14). No entanto, as decisoes da
CIDH Myrna Mack Chang Vs. Guatemala e Almonacid Arellano vs. Chile (ja
citadas nesta monografia) trouxeram a visao de que esse controle deveria
ser feito, também, no 4&mbito interno, portanto, ndo sendo esse instituto
de uso exclusivo da CIDH.

Dessa forma, passamos a analisar como deve ocorrer esse controle
dentro do Estado. Sarlet suscita uma questao interessante no sentido de
que o controle de convencionalidade interno nao deve ser um instrumento
exclusivo jurisdicional. Assim, disserta o autor:

O Poder Legislativo, quando da apreciagdo de algum projeto de lei, assim
como deveria sempre atentar para a compatibilidade da legislagdo com a CF
[CRFB], também deveria assumir como parametro os tratados internacio-
nais, o deveria ser levado ainda mais a sério nesses casos. Nao se pode
olvidar que legislacdo interna incompativel com algum tratado ratificado
pelo Brasil e que esteja em vigor na esfera supranacional configura violacao
do tratado, cabendo ao Poder Legislativo operar de modo preventivo tam-
bém nessa seara. Da mesma forma, o Chefe do Executivo deveria vetar lei
aprovada pelo Legislativo quando detectar violagao de tratado internacional,
ainda que ndo se cuide aqui de um veto justificado pela eventual inconstitu-
cionalidade.”
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O posicionamento de Sarlet (2013, p. 112) é muito interessante nao
apenas no sentido de expandir a abrangéncia do controle de convenciona-
lidade para além do Poder Judiciario, mas também, por aproximar esse
instituto do controle de constitucionalidade. Entendemos que o controle
de convencionalidade e o controle de constitucionalidade sido frutos da
mesma arvore que atuam no sentido da criagdo de leis ordinarias compa-
tiveis com normativas hierarquicamente superiores.

Diante dos ensinamentos de Barroso, o controle de constitucionali-
dade pode ser politico (controle prévio) ou judicial (controle repressivo3).
Aquele é realizado pelo Poder Executivo, por meio do veto do Chefe do
Executivo ou pelo Poder Legislativo, por meio da Comissao de Constitui¢do
e Justica da casa legislativa quando analisar um projeto de lei. Esses pri-
meiros ensinamentos deixam claro que a ideia supracitada de Sarlet tem
influéncia da doutrina do controle de constitucionalidade. Ja o controle de
constitucionalidade judicial pode ocorrer pela acdo de juizes e Tribunais
em casos concretos (controle difuso) ou por meio da acao do tribunal cons-
titucional (controle concentrado). Por adotar as duas teorias (controle
difuso e concentrado), o controle de constitucionalidade brasileiro é co-
nhecido como misto.

Diante do entendimento de que o controle de convencionalidade é
fruto do controle de constitucionalidade, analisamos que a doutrina de
Mazzuoli (2011, p. 131) indica haver controle de convencionalidade nas for-
mas difusa e concentrada (assim como ocorre com o controle de
constitucionalidade). Tal aspecto afasta-se, por exemplo, das teorias de-
senvolvidas no México e Argentina (em que o controle de
convencionalidade é concentrado) e no Chile (onde o controle de conven-
cionalidade é difuso). Podemos concluir que os estudos desenvolvidos no
Brasil nos levam a adogao de um controle de convencionalidade misto (as-

sim como é o nosso controle de constitucionalidade).

3 Cabe ressaltar que, no Brasil, ha casos de aceitagao de controle judicial preventivo em Mandados de Seguranga
requeridos por parlamentares contra projetos de Emendas Constitucionais.
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Essa ideia vai ao encontro do exame de Marinoni (2013, p. 66) acerca
do controle de compatibilidade das leis com os tratados internacionais de
direitos humanos poder ocorrer mediante a¢do direta perante o STF (con-
trole concentrado) ou ser feito pelos juizes a requerimento da parte ou de
oficio (controle difuso). Também comunga dessa teoria Alves (2013,
p-327): “No controle normativo concentrado a competéncia para o exame
e para a rejeicdo da norma est4 reservada ao STF. Na sua decisdo o STF
rejeita a norma, e em razdo da declaracao de sua inconvencionalidade ela
perde sai validez”. E, ainda: “Ja no controle normativo difuso de normas,
tanto o STF como qualquer juiz ou tribunal possuem a competéncia de
exame e de rejeicdo, podendo rejeitar os efeitos da norma, deixando de
aplica-la quando a considere inconvencional” (ALVES, 2013, p.328).

O autor esclarece que no caso do controle concentrado, o objeto de
litigio é a questao da convencionalidade (ou néo) da lei, ndo existindo um
caso concreto. A decisdo tera vinculatividade geral. J4 o objeto do controle
difuso é um caso especifico, concreto, no qual a convencionalidade sera
decida como uma questéo prejudicial. O reconhecimento da inconvencio-
nalidade ira ter repercussdo apenas no caso concreto.*

De acordo com Mazzuoli (2011, p. 134), 0 controle deve ocorrer sem
a necessidade de qualquer requerimento do juiz singular (estadual ou fe-
deral) ou dos tribunais (estaduais, regionais ou superiores) para algum
6rgdo internacional. O autor explica que desde que sdo incorporados ao
direito interno, os tratados possuem efeito paralisante das normas domés-
ticas, cabendo ao juiz compatibilizar as leis com os tratados. Para o autor,
o controle de convencionalidade apresenta um plus em relagao ao controle
de constitucionalidade, no ponto em que pode ser realizado tanto interna-
mente, de modo difuso e concentrado, tanto no plano internacional pela
atuacédo da CIDH.

4 Destaca-se que uma decisao em sede de controle difuso poderd ter vinculatividade geral caso o STF edite Stmula
Vinculante, extendendo a eficacia do caso individual. Tal situacédo ocorreu na andlise de caso de prisao civil do depo-
sitario infiel que originou a Simula Vinculante 25.
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Dessa forma, segundo Quintana (2016, p. 312), o controle de conven-
cionalidade ocorre por meio de subsungéo, ou seja, analisar a relacdo do
fato com a porgao de direito aplicavel. Logo, o controle de convencionali-
dade ird ocorrer entre a “proporcao de direito doméstico aplicavel e a
norma convencional”. Existindo conflito entre a norma doméstica “incon-

vencional”, devera ser aplicada a norma do tratado.

4. Consideracdes finais

No Brasil, h4 o entendimento firmado de que a Constituigdo € a lei
soberana. No entanto, tal afirmagio nao exclui o fato de estarmos incluidos
em uma comunidade internacional e, dessa maneira, somos transpassados
por convengdes internacionais. Nossa Constituicdo traz em seu bojo a
busca d concretizacdo da dignidade da pessoa humana por meio de nor-
mas de direitos fundamentais e de direitos humanos.

Tal fato faz com que nenhuma norma infraconstitucional possa dimi-
nuir esses direitos, pois seria uma afronta ao texto constitucional. Caso
haja esse embate, o controle de constitucionalidade sera o instrumento ha-
bil para sanar tal questdao. No entanto, os tratados internacionais sobre
direitos humanos também precisam ser observados pelas normas infra-
constitucionais e o controle de convencionalidade surge como uma
evolugao légica do controle de constitucionalidade. Essa influéncia direta-
mente o funcionamento daquele, tendo em vista que podemos entender o
controle convencional das normas como um fruto do controle constituci-

onal dos dispositivos legais.
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O crime continuado e o elemento subjetivo
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1. Introducao

O crime continuado é um instituto penal criado por motivos de poli-
tica criminal, estabelece tratamento penal benéfico para aquele que pratica
mais de um crime, sob semelhantes circunstancias previstas na lei penal.
Ao assim agir, o agente recebe a punicdo referente a um dos crimes da
cadeia delitiva, se iguais, ou a maior, se diferentes; acrescentada de uma
quantidade pré-estabelecida na lei.

Na legislacdo penal brasileira, estd previsto no artigo 71 do Codigo
Penal, o qual determina a necessidade de implementacao de requisitos de
natureza objetiva para configuracdo da continuidade delitiva, ou seja, se-
gue a teoria objetiva do crime continuado. Ocorre que além deste
entendimento, existe o de que é necessario também a presenca do ele-
mento subjetivo, ou unidade de designios, e isso tem sido percebido em
decisbes jurisprudenciais acerca de pedidos de reconhecimento do insti-

tuto a casos concretos.
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O presente trabalho versa sobre o delito continuado e busca compre-
ender como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem decidindo
acerca da necessidade ou nao da unidade de designios para caracterizagao
do instituto benéfico.

Dessa forma, pretende-se saber: a) como o Tribunal interpreta o ele-
mento subjetivo; e b) o que afasta a caracterizagido do elemento subjetivo
e, consequentemente, do crime continuado no caso concreto. Para isso,
realiza-se pesquisa empirica jurisprudencial, com abordagem qualitativa e

método indutivo. De acordo com Marconi e Lakatos (2003, p. 86):

Inducdo é um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados par-
ticulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou
universal, ndo contida nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos argu-
mentos indutivos é levar a conclusdes cujo contetido é muito mais amplo do

que o das premissas nas quais se basearam.

Para tanto, inseriu-se a palavra “crime continuado”, com o auxilio
dos operadores booleanos “aspas” no site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (http://tjrs.jus.br/site/). Buscou-se os julgados no segundo
semestre de 2017 (trés de julho a 29 de dezembro de 2017). Resultaram

204 decisbes, das quais, algumas estdo citadas no trabalho.
2. O crime continuado

Criado por razdes de politica criminal, o crime continuado estabelece
tratamento punitivo mais benéfico ao considerar os crimes subsequentes
como continuacéo do primeiro quando se tratar da pratica de duas ou mais
condutas penais da mesma espécie, sob semelhantes condicoes de tempo,
lugar, modo de execucdo, dentre outras.

Néo é determinada com precisdo a origem do crime continuado, po-
rém, para a maior parte da doutrina, o instituto é considerado
desconhecido na antiguidade. E o que menciona, dentre outros, Heleno
Claudio Fragoso: “O direito antigo ndo conhecia o crime continuado. Nao

encontramos, nem no direito romano, nem no germéanico ou no candnico,
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disposicoes que nos levem a crer que em tais sistemas se conhecia o crime
continuado” (FRAGOSO, 2006, p. 447).

A sua formulagio deve-se aos glosadores e p6s-glosadores (séc. XIV e
XV), tendo sido sistematizado apenas pelos praticos italianos (séc. XVI e
XVII). Todos eles tinham por objetivo amenizar os efeitos de certas penas,
como, por exemplo, as dos crimes de furto, em que o agente era punido

com a morte, quando da terceira pratica. Nas palavras de Roberto Lyra
(1958, p. 439):

Se os pos-glosadores trataram mais do crime complexo, os praticos, levados
pelo sentimento de humanidade para salvar da pena de morte o culpado de
terceiro furto, sdo precursores atilados, avultando CLARUS e, sobretudo,
FARINACIO (1554-1618).

Tais assertivas demonstram o sentimento humanitario através do
qual foi inspirado o instituto do crime continuado, ao visar a amenizacao
das penas.

Embora destinado primeiramente ao delito de furto, a doutrina da
continuacao delitiva foi se estendendo, no decorrer do tempo, aos demais
crimes. A nogdo contemporanea de crime continuado aparece pela pri-
meira vez no Cédigo Bavaro de 1813, em seu artigo 110. Ela inspirou outras
legislagdes (Wiintemberg, em 1841; Hannover, em 1840; Baden, em 1845;
Toscana, em 1853; Itdlia, em 1889; Uruguai, em 1889; Brasil, em 1890),
com critérios distintos (LYRA, 1958, p. 438-439; FAYET JUNIOR, 2016, p-
56; FRAGOSO, 2006, p. 447).

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto esta previsto no artigo

71 do atual Codigo Penal, sendo expresso da seguinte forma:

Artigo 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, ma-
neira de execugdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos
como continuagao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um

sexto a dois tercos.
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Parégrafo tnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a culpa-
bilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes,
se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do

parégrafo tnico do artigo 70 e do artigo 75 deste Codigo.

Neste artigo, apresentam-se duas modalidades de delitos continuados:
a comum (ou simples) e a qualificada (ou especifica). A primeira prevista no
caput, e a Gltima, no paragrafo tnico do artigo 71 do Cédigo Penal.

Quanto aos requisitos necessarios para reconhecimento do crime
continuado, ha trés teorias: subjetivo-objetiva, objetiva pura e subjetiva. A
teoria subjetivo-objetiva exige, além dos requisitos objetivos, o subjetivo,
que se constitui na unidade de dolo, de resolucio ou de designio (DOTTI,
2014, P. 4).

A teoria subjetiva, preferida por Roberto Lyra (1958, p. 443), afirma
que o que determina a caracterizacao do instituto do delito continuado é o
elemento subjetivo (unidade de resolucio), o que inspirou o agente a pra-
ticar os atos constantes da cadeia delitiva, ndo sendo importantes os
aspectos objetivos das diversas condutas do agente. Cezar Bitencourt

(2014, p. 794) afirma que esse modo de interpretacdo

[...] predominou na Italia, que, contudo, constatou a sua insuficiéncia para di-
mensionar o critério aferidor da continuidade delitiva, quando mais nao fosse,
pela propria dificuldade, muitas vezes, de constaté-lo.

A concepgao puramente subjetiva do delito foi, com razao, qualificada de “ab-
surdo légico e dogmaético”, pois regride as origens histéricas do instituto, de

dificil compreenséo e aplicacdo.

Dessa forma, a relevancia esta no valor subjetivo (FAYET JUNIOR,
2016, p. 254-255). Quanto a unidade de resolugdo, Francesco Carrara
(1956, p. 373) afirma ndo dever ser compreendida com rigor ideoldgico,
mas que se mostra conveniente aceitar uma “unidade genérica”.

Para a teoria objetiva (ou puramente objetiva) basta estarem presen-

tes os requisitos externos (DOTTI, 2014, p. 4; LYRA, 1958, p. 441). Esta
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corrente foi a escolhida pelo legislador brasileiro quando previu o artigo
71 do Cédigo Penal, consoante demonstrado na Exposicdo de Motivos da

nova parte geral do Codigo, Lei n. 7.209/1984, no item 59:

O critério da teoria puramente objetiva nao revelou na pratica maiores incon-
venientes, a despeito das objegdes formuladas pelos partidérios da teoria
objetivo-subjetiva. O Projeto optou pelo critério que mais adequadamente se
opde ao crescimento da criminalidade profissional, organizada e violenta, cu-
jas agdes se repetem contra vitimas diferentes, em condi¢des de tempo, lugar,
modos de execugdo e circunstancias outras, marcadas por evidente seme-
lhanga. Estender-lhe o conceito de crime continuado importa em beneficia-la,
pois o delinquente profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal me-
nos grave que o dispensado a criminosos ocasionais. De resto, com a extingao,
no Projeto, da medida de seguranca para o imputavel, urge reforcar o sistema
destinado [sic] penas mais longas aos que estariam sujeitos a imposicao de
medida de seguranca detentiva e que serdo beneficiados pela abolicdo da me-
dida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso, a fim de evitar
a libertacdo prematura de determinadas categorias de agentes, dotados de

acentuada periculosidade.

Assim, o atual Codigo Penal ndo prevé a necessidade da unidade de
designios do agente, mas a demonstraciao dos elementos objetivos, por
meio das circunstancias exteriores que envolvem a pratica dos delitos. Tal
teoria se mostra mais adequada, pois exige apenas elementos externos, do
fato, e nao interiores (do agente), demonstrando ser uma forma mais be-
néfica de interpretacao do instituto.

Diante disso, para que o crime continuado seja reconhecido, faz-se ne-
cessaria a presenca dos seguintes requisitos: a) pluralidade de condutas; b)
pluralidade de crimes da mesma espécie; ¢) condicdes de tempo; d) condigoes

de lugar; e) maneira de execucio; e f) outras condi¢oes semelhantes.

3. O tribunal e o elemento subjetivo

Nas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, percebe-se

haver a mengao de que, além dos requisitos objetivos, externos, presentes
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no artigo 71 do CP, é necessaria a presenca do elemento subjetivo, ou seja,
ao assim decidir, segue a teoria objetivo-subjetiva do crime continuado.

Este requisito é caracterizado como “[...] o liame subjetivo indicador
de que os vérios ilicitos perpetrados resultam de plano previamente ela-
borado pelo agente” (apelacao crime n. 70073155269). Assim, é necessario
que, diante das circunstancias do caso concreto, se identifique que o autor
dos delitos tenha os praticado de acordo com um projeto anterior, segundo
o qual os praticaria em continuidade.

O elemento subjetivo é afastado quando identificado, pelo julgador,
haver uma finalidade (objetivo) diferente para cada crime, através do qual
néo se identifica o crime posterior ser um desdobramento do primeiro. E
o caso da apelacdo crime n. 70074045485, em que os réus praticaram dois
homicidios no mesmo dia, no mesmo local, por meio de disparos de arma
de fogo. A Segunda Camara Criminal entendeu que ndo havia crime con-

tinuado porque:

[...] inexiste no fato em tela a unicidade de designios, visto que a morte da
vitima do segundo fato, que decorreu apenas de uma repreensdo a conduta
anterior do acusado, ndo foi desdobramento necessario do crime anterior,
estando evidenciado um impeto vingativo (e fitil) que afasta o elemento
subjetivo necessario para o reconhecimento do crime continuado, ha-
vendo crimes diversos praticados por motivos e com finalidades

diferentes. (Grifo nosso).

Desse modo, afastado o elemento subjetivo porque cada crime foi
praticado por razdes e com finalidades diferentes.

Também quando presente a reiteracdo criminosa (habitualidade de-
litiva), ou seja, quando identificado que o agente faz do delito o seu “meio

de vida”, sua profissao:

[...] inadmissivel a concessdo do beneficio aos casos em que estampada a per-
severatio in crimine ou a consuetudo deliquendi, visto que tais circunstancias
nao constituem motivo de diminuigdo da pena, mas causa de sua exasperagao,

pois evidenciam incapacidade de o agente adaptar-se a ordem legal.
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Dessa feita, distingue-se continuidade delitiva de habitualidade, pois a pri-
meira envolve ficgdo juridica criada por lei, por razdes de politica criminal, no
intuito de propiciar o abrandamento da penalidade, ao passo que a segunda
hipétese enseja o agravamento da punicdo, evidenciado que o infrator trans-
formou a atividade criminosa no seu meio de vida, denotando maior
reprovabilidade. (Apelagdo crime n. 70074063942).

Assim, entendido o agente, nessas circunstancias, nao ser digno de
receber um abrandamento da pena, um tratamento mais benéfico, tendo
em vista a sua conduta se tornar mais reprovavel ao fazer do crime seu
meio de sustento. Verificou-se que, a maioria dos casos em que mencio-
nado tal argumento tratava de prética de crimes patrimoniais. Como
demonstrado na decisdo do Agravo em execucdo n. 70073969859, em que
0 agente postulou o reconhecimento do crime continuado entre dois cri-
mes de roubo. O primeiro, praticado no dia 16 de agosto de 2010 e o
segundo, no dia 20 de agosto do mesmo ano, na cidade de Alegrete. Entre-
tanto, seu pedido foi negado. Dentre os argumentos para indeferimento

estava o de que o réu

[...] cumpre pena carceréria total de 17 anos, 08 meses e 04 dias, pela pratica
de cinco crimes de roubo, perpetrados entre os anos de 2006 a 2015.

Diante desse contexto, ndo ha como concluir que os roubos cometidos tenham
algum nexo de causalidade que os une, a exce¢do da ganancia de E. D. B. e da
sua reiteracdo criminosa. Com efeito, as sucessivas condenagoes do apenado,
decorrentes de crimes praticados em um intervalo de nove anos, evidenciam
a configuracdo da habitualidade criminosa, o que impede o reconhecimento

da continuidade delitiva.

Caracterizado o agente criminoso habitual, perde o direito de ter o
crime continuado reconhecido nos delitos praticados. A respeito, René

Ariel Dotti (1969, p. 187) menciona:

Ora. A exigéncia de maior punibilidade para os criminosos habituais, além de
romper com a regra do juizo da culpabilidade em fung&o do fato isolado para
acolher a culpabilidade em razao de um estilo de vida rebelde, demonstra tam-

bém que a manutencio do crime continuado é paradoxal, sabido que tal ficcdo
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juridica é, geralmente, equacionada em favor de delinqgiientes que habitual-
mente reiteram no ilicito. Basta recorrer a estatistica para se comprovar que a
continuidade é fendmeno ordinario nos delitos contra o patriménio, pondo em

relévo [sic] um tipo de autor que é objeto de maior censurabilidade.

Dessa forma, mostra-se complexo o entendimento de que os crimi-
nosos habituais ndo podem receber o tratamento objeto da continuidade
delitiva, haja vista que o instituto foi direcionado justamente para quem
pratica delitos de forma reiterada. E a maioria dos crimes praticados pela

populacéo carceraria é patrimonial.

4. Consideracoes finais

A interpretacdo da lei penal deve ser taxativa, ndo expansiva. De
modo que seja entendida de forma mais benéfica ao agente. Quanto a in-
terpretacdo do crime continuado, o legislador optou pela teoria objetiva,
segundo a qual, basta a implementagao dos requisitos externos, relaciona-
dos aos fatos, previstos na lei. Porém, existe entendimentos diversos como
o referente as teorias subjetiva e objetivo-subjetiva. Esta tltima, adotada
pelo Tribunal gaticho.

Este interpretar, de acordo com o qual hé a necessidade de verificar
a presenga do elemento subjetivo (unidade de designios) entre os fatos,
traz 6bice ao reconhecimento da continuidade delitiva, haja vista a maior
dificuldade de afericdo nos casos concretos. Demonstra uma ilegalidade,
visto que tal ndo consta da lei penal, portanto, nao poderia ser exigido.
Desrespeita a escolha do legislador ao prever a norma, bem como a razao
de ser do instituto, criado por motivos de politica criminal para beneficiar
o réu.

Importante se faz que o crime continuado seja interpretado de forma
que nao se perca de vista o porqué da sua origem e o fundamento da sua
existéncia, criado por razdes de por razdes de politica criminal, devido a

um sentimento de humanidade por parte dos préaticos italianos.
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Violéncia doméstica e justica restaurativa:

um dialogo possivel? !

Jacqueline Padéo *

Carmen Hein de Campos 3

1. Introducao

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) com o intuito de recuperar e
privilegiar a paz familiar vem instituindo uma série de medidas estimu-
lando os Tribunais de Justica a criarem programas de Justica Restaurativa
para combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Dentre estas medidas, a Resolu¢do 225 do CNJ de 2016 introduziu a
Justica Restaurativa no sistema juridico nacional seguindo recomendagoes
do Conselho Econdémico e Social da ONU* (Resolugdo 2002/12) sobre o
acesso a Justiga e sobre os meios consensuais de resolugdo de conflito. A
Portaria n® 15 do CNJ de 08 de marco de 2017, por sua vez, instituiu poli-
ticas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres no Poder Judiciario,
instrumento este que veio para consolidar a campanha Justica pela Paz em
Casa, langada pela presidenta do Supremo Tribunal Federal (STF) e do

CNJ, ministra Carmen Lucia, em 27 de janeiro de 2015.

' O presente artigo foi publicado nos anais referentes ao XXVII Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduacao em Direito - CONPEDI em 2018.

2 Mestre em Direitos Humanos (UNIRITTER). Professora do Curso de Direito do Centro Universitario Ritter dos Reis
- UniRitter/RS. jacquepadao@gmail.com

3 Doutora em Ciéncias Criminais (PUCRS). Professora no Mestrado em Direitos Humanos e do curso de Direito do
Centro Universitario Ritter dos Reis - UniRitter/RS. charmcampos@gmail.com

4 Organizacao das Nagdes Unidas
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Destaca-se que a Resolugdo 225/2016 ao instituir a Justica Restaura-
tiva como Politica Pablica Judiciaria ndo resguardou as Recomendagoes do
Comité CEDAW/ONU? (2015) que desaconselhou os Estados Partes a en-
caminharem casos de violéncia doméstica a procedimentos alternativos de
resolucéo de conflitos.

Assim, os temas Justica Restaurativa e Violéncia Doméstica seguem
na pauta do CNJ convergindo nas recomendacoes da XI Jornada da Lei Ma-
ria da Penha, de agosto de 2017, para que os Tribunais de todo o pais
implementassem praticas restaurativas como forma de pacificagéo nos ca-
sos de violéncia doméstica contra a mulher.

Nesse debate, a Justica Restaurativa da os seus primeiros passos, sem
consenso definido sobre qual teoria ou metodologia deve ser aplicada aos
crimes domésticos contra as mulheres. Assim sendo, sob essa denomina-
¢d0 hd um amplo guarda-chuva, admitindo préticas de conciliacdo,
constelacio familiar, coaching, sem explicitar os riscos que um processo
mal conduzido poderia gerar para a revitimizacio dessas mulheres
(ALMEIDA, 2017). Além disso, a Justica Restaurativa vem sendo construida
com crencas pessoalizadas, caminhando muitas vezes na contramao da Lei
Maria da Penha.

Este artigo discute como a Justica Restaurativa vem sendo aplicada
em substitui¢do a medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha.
Além das préticas ditas restaurativas vem também sendo utilizada a cha-
mada “constelagdo familiar” como forma de resolucao de conflitos no
ambito da violéncia doméstica contra a mulher. Dessa forma, discute-se os
riscos advindos da utilizagdo destas praticas.

Para tanto, a partir de uma abordagem exploratdria e breve analise
sobre a aplicagdo da Justica Restaurativa, optou-se por estruturar o artigo
em trés tépicos. No primeiro sera abordada a Lei Maria da Penha e a pos-

sibilidade legal de aplicagao de institutos de resolucdo de conflitos. No

5 A Recomendacéo Geral n° 33 do Comité CEDAW/ONU sobre o acesso das mulheres a justica orientou os Estados
Partes que “Assegurem que os casos de violéncia contra as mulheres, incluindo violéncia doméstica, sob nenhuma
circunstancia sejam encaminhados para qualquer procedimento alternativo de resolugio de disputas”.
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segundo capitulo, discutem-se a justica restaurativa e a constelagao fami-
liar como formas de resolugio de conflitos nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e sua (in)aplicabilidade. Por Gltimo,
no terceiro capitulo, trata-se dos possiveis riscos para as vitimas advindos
de praticas restaurativas.

Espera-se com o presente estudo, contribuir para o fortalecimento do
debate acerca do que estd sendo aplicado, em nome da Justica Restaura-

tiva, nos casos de violéncia doméstica.

2. A Lei Maria da Penha, a proibicao das praticas consensuais para

violéncia doméstica e a utilizacao da justica restaurativa

Sabe-se que a criagdo histérica da Lei Maria da Penha remete a mo-
bilizagao politico-social dos movimentos feminista e de mulheres desde a
década de setenta, denunciando viola¢des dos direitos humanos das mu-
lheres.

A lei 11.340/2006 criou mecanismos coibindo e prevenindo a violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher, fundamentada no § 8° do art.
226 da Constituicio Federal®, na Convencio CEDAW? e a Convencio de
Belém do Par4®, projetando a aplicabilidade da norma constitucional aos
direitos fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca, ad-
vindos do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Assim, a Lei Maria da Penha articula dois mecanismos, o primeiro
vinculado ao sistema de seguranga, com as Delegacias de Atendimento as
mulheres, e o segundo, vinculado ao sistema de justica. Medidas de assis-

téncia e prevencdo e as medidas protetivas ganharam destaque na Lei

60 art. 226 da Constitui¢io Federal estabelece o dever do estado de proteger a familia e seu § 8] dispde que “o Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes”.

7 Convengao CEDAW - Convengao sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, ratificada
pelo Estado brasileiro em 1984.

8 Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.
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como medidas que extrapolam o contexto penal, estando previstas no ar-
tigo 8° (medidas integradas de protecdo), art. 9° (medidas voltadas a
assisténcia a mulher) e arts. 18 a 24 (medidas protetivas de urgéncia) res-
pectivamente.

Assim, quando a Lei Maria da Penha prevé a atuacdo de equipes mul-
tidisciplinares, acompanhamento multiprofissional dos envolvidos,
integragao dos servicos de protecdo a mulher e responsabilizacdo do agres-
sor, dentre outras medidas, estd falando em garantir direitos humanos
efetivos e integrais a mulheres em situacio de violéncia doméstica.

Desta forma, poder-se-ia argumentar que h4 uma formulagao restau-
radora na Lei Maria da Penha, no sentido de garantir uma resposta
complexa, integrada e com garantia de direitos as mulheres em situagéo
de violéncia e que ndo vem sendo completamente implementada pelo sis-
tema como um todo. Se assim o fosse, ndo haveria necessidade de buscar
outras formas de solucao que nao sé as previstas na propria lei (SEVERI,
2017; ALMEIDA, 2017).

Convém destacar ainda, que os mecanismos de enfrentamento a vio-
léncia doméstica, anteriores a criagdo da Lei Maria da Penha, estavam
previstos na Lei 9099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais).
No que se refere a violéncia doméstica, particularmente nos crimes de
ameaga e lesdo corporal, eram tratados como “infragdes penais de menor
potencial ofensivo” admitindo conciliacdo, transacdo penal e suspensao
condicional do processo. Tais mecanismos impediam a incidéncia de me-
didas cautelares, prisdo em flagrante ou decretagdo de prisdo preventiva,
face a estrutura da justica penal consensual e que foi afastado pela Lei Ma-
ria da Penha, que deixou de considerar a violéncia doméstica como delito
de menor potencial ofensivo.

Além disso, a Lei 9.099/95 néo previa qualquer medida de protecéo
a vitima, conflitando com os preceitos da Convencao de Belém do Par4,
mostrando-se inadequada ao julgamento de conjugalidade violenta
(CAMPOS, 2003)
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A Lei Maria da Penha tratou de explicitamente afastar a aplicagdo da
Lei 9099/95, frente ao seu fracasso operacional, dogmatico e de politica
criminal (CHOUKR, 2011), dispondo em suas Disposices Finais, art. 41
que “aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n°®
9099/95”.

O afastamento dos mecanismos conciliatérios no campo da violéncia
doméstica foi bastante discutido e contestado pela doutrina penal tradici-
onal e penal critica (CAMPOS, 2011; 2007), cuja constitucionalidade foi
confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.® Nesse sentido, remetemos
o/a leitor/a a farta produgdo feminista sobre o tema (CAMPOS, 2001;
2002; 2003; 2007, 2011; BANDEIRA, BASTERD, 2011; LAVIGNE, 2011) e
ndo iremos nos deter no assunto.

Assim, a Lei 11.340/2006 além de afastar a l6gica do tratamento con-
sensual aos crimes praticados em ambito doméstico e familiar contra a
mulher, ndo prevé o uso da Justica Restaurativa.

No entanto, nos dltimos anos, a Justica restaurativa vem ocupando
espaco e em seu nome sao realizadas diversas praticas preventivas ou até
mesmo algumas préticas multidisciplinares.

A utilizacdo da JR vem sendo estimulada pelo CNJ e alguns Juizados
da Violéncia Doméstica contra a mulher vem realizando circulos com as
mulheres agredidas (grupos de apoio para as mulheres) e com os homens
agressores (grupos reflexivos de género)'. Entretanto, salienta-se que
muito embora tais praticas sejam relevantes e segundo o CNJ produzindo
resultados satisfatdrios, elas ndo sdo consideradas praticas de Justica Res-
taurativa (BRASIL, 2018).

Assim, tem-se que as medidas integradas de protecdo previstas na Lei
Maria da Penha vem tendo uma interpretacéo restritiva e em seu lugar vem

sendo adotadas préticas diversas, sob o manto da Justica Restaurativa.

9 Decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal na ADC 19 e na ADI 4424/DF, em 2012.
'© http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/04/7697d7ac45798202245f16ac41ddee76.pdf
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3. O debate sobre a Justica Restaurativa (JR)

AJustica Restaurativa tem sido objeto de debates sob varios aspectos,
principalmente no seu campo interno, cuja proposta teérica se confunde
com a proposta advinda de suas préaticas. O conceito de JR é diversificado,
e as concepgoes mais difundidas apontam geralmente para trés caminhos:
o primeiro deles visto como procedimento, complementar ao processo tra-
dicional, enfatizando o encontro entre os envolvidos no conflito; o segundo
enfoca a reparacdo do dano, e o terceiro da énfase a uma transformagéo
pessoal que seria provocada a partir da humanizacao dos procedimentos.

Desta forma, seus seguidores tendem a percorrer o caminho entre
as concepgoes tedricas e praticas, procurando estabelecer os valores que
constroem e embasam esta justica, e a partir disso, tracar diretrizes e prin-
cipios. Contudo, ndo ha consenso em sua aplicagio ou teoria
(PALLAMOLLA, 2009).

Em recente pesquisa do CN]J foi observado que o foco dos programas
de Justica Restaurativa tem recaido sobre a pratica, em detrimento da te-
oria uma vez que fazer, implantar, aplicar, irradiar, formar, esta acima do
conceituar ou elaborar. Desta forma, ha um de déficit de aprofundamento
tedrico por parte dos profissionais que atuam no campo, uma vez que ja
partem do pressuposto de que Justica Restaurativa é aquilo que eles prati-
cam (principalmente os circulos restaurativos) (BRASIL, 2018).

E justamente sobre as metodologias escolhidas para a realizacio das
praticas que se discute inicialmente. Afinal, o que a Justica Restaurativa
abarca? O que tem sido praticado em nome da JR para a resolucio de con-
flitos pode ser considerado pratica restaurativa?

No Brasil, ha diversas modalidades de praticas que sao utilizadas em
nome da JR. Recente pesquisa do CNJ" observou que ha uma hegemonia
dos chamados “circulos da paz”, seguidos pelos “circulos restaurativos” e

pela mediagdo, como adiante se discutira.

" http://www.cnj jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/04/7697d7ac45798202245f16ac41ddee76.pdf
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No Rio Grande do Sul, as praticas estdo voltadas para os circulos res-
taurativos desde sua institucionalizagdo com o Programa Justica para o
Século XXI, que cuidou de expandir a Justica Restaurativa de modo a leva-
la para além da Justiga Juvenil, incluindo-a nos Juizados de Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher.

Desde entao, sabe-se que alguns casos sdo encaminhados pelos juizes
para os circulos restaurativos. Noticia veiculada em jornal eletrénico',
afirma que em 2017, foram 7 mil casos de violéncia doméstica no Primeiro
Juizado de Violéncia Doméstica em Porto Alegre, sendo que 45 foram en-
caminhados para a Justica Restaurativa.

Referiu-se anteriormente que as praticas restaurativas utilizadas na
Justica Restaurativa em nosso pais sao os circulos restaurativos, os circulos
de construcdo de paz, a mediacdo e as conferéncias familiares. Importante
fazer-se a distincdo destes modelos.

Os circulos restaurativos consistem em um processo estruturado
numa roda para organizar a comunicacdo em grupo, a construgao de re-
lacionamentos, a tomada de decisdes e a resolucdo de conflitos (BORBA &
LOPES, 2015). Sao norteados por diretrizes (regras ou combinagdes) defi-
nidas coletivamente. Com a ajuda de um facilitador, contam com a
participacdo da vitima e do ofensor, assim como pessoas representativas
de suas comunidades de apoio. Ocorrem em trés etapas denominadas:
pré-circulo, circulo e pds-circulo. No pré-circulo é explicado aos partici-
pantes o propdsito do encontro e a natureza do processo. No circulo,
acontece a reuniao dos envolvidos no conflito, sendo abordado o problema
e a construgao de uma solucao. O pds-circulo servem para checagem do
acordo e de seu cumprimento.

Inseridos no contexto dos Circulos Restaurativos, os circulos de paz
ou circulos de construcio de paz, originarios dos ensinamentos das tribos
indigenas da América do Norte, tém sido utilizados para facilitacdo de di-

dlogos em problemas oriundos da comunidade (nas escolas, familias,

2 https://www.sul21.com.br/ultimas-noticias/geral/2017/10/juiza-aposta-em-justica-restaurativa-para-trabalhar-
com-familias-vitimas-de-violencia-domestica/
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institui¢des socioassistenciais e em locais de trabalho), para promover su-
porte e cuidado para vitimas e ofensores, preparando-os para um encontro
de circulos restaurativo." Sua utilizacdo é para fortalecimento de vinculos,
para tomada de decisdes conjuntas, celebragdes, partilhamento de dificul-
dades e aprendizagem.

No Rio Grande do Sul, o Programa Justica Restaurativa para o Século
21 do Tribunal de Justica prevé a formacao de facilitadores judiciais de Jus-
tica Restaurativa, com curso que segue 6 etapas, nas quais a primeira é
para facilitador de circulos de construcio de paz (formacio bésica viven-
cial), seguindo-se de facilitador de circulos de construcao de paz (formagao
avancada vivencial), curso tedrico-pratico em Justica Restaurativa, Estagio
Pratico, Supervisao-orientacdo do Est4gio Pratico e Atividades praticas de
facilitacao de circulos com elaboragéo de relatérios. Desta forma, como ar-
gumenta PALLAMOLLA (2009), os circulos de paz podem ser utilizados
para outros fins que ndo o de alcangar um acordo restaurador.

A mediagao vitima-ofensor consiste no encontro entre vitima e ofen-
sor com o auxilio de um mediador, objetivando chegar a um acordo de
reparacdo. Ela faz com que os implicados foquem no problema a ser tra-
tado, numa perspectiva futura, e troquem experiéncias ao participar do
processo de justica. (PALLAMOLLA, 2009).

Além dos circulos restaurativos, a crenga de que é necessario um
novo enfoque para tratar a violéncia e que algumas formas de resolugao
de conflito (normatizado pela Resolugao 225/2006) possam alcangar ob-
jetivos de impacto positivo na vida das pessoas, faz com que muitos
profissionais do direito, principalmente magistrados, abram caminhos
para experiéncias em outros campos, como a constelagao familiar.

As constelagoes familiares ja sdo realidade em pelo menos 11 Estados

brasileiros (Goias, Sao Paulo, Rondonia, Bahia, Mato Grosso, Mato Grosso

'3 Orientagoes basicas do Curso de Facilitador de Circulos de Construcao de Paz em Aplicagdes nao conflitivas do
CJUD - Centro de Formagcao e Desenvolvimento de Pessoas do TJ/RS.
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do Sul, Para, Parand, Rio Grande do Sul, Alagoas e Amapa) e mais o Dis-
trito Federal que utilizam a dindmica da “Constelacdo Familiar” para
ajudar a solucionar conflitos judiciais'.

O CNJ noticia nas paginas de seu Portal que esta técnica esta sendo
utilizada em conflitos que versam sobre questdes de “origem familiar”,
como os que tratam de violéncia doméstica, endividamento, guarda de fi-
lhos, divércios litigiosos, inventario, adogao e abandono.

A utilizacdo no judiciério da técnica criada pelo psicélogo alemao Bert
Hellinger, de acordo com seus seguidores, objetiva que as partes possam
buscar o que ha além do conflito que gerou o processo judicial, com a apli-
cacdo das leis sistémicas (STORCH 2013).

Vale aqui tracarmos alguns comentarios a respeito das leis sistémicas
que embasam o trabalho desenvolvido pelos seguidores de Bert Hellinger.
O Direito Sistémico™, defendido pelo juiz Sami Storch (2013), que além de
magistrado é constelador e aplica nas audiéncias essa metodologia, “é uma
analise do direito sob uma 6tica baseada nas ordens superiores que regem
as relagbes humanas”.

Segundo Stoch, 2017,

Essas dindmicas ocultas sdo regidas por leis sistémicas, que Bert Hellinger (cri-
ador das constelaces familiares) denominou de “ordens do amor”. Sdo trés
leis bésicas: direito ao pertencimento, ordem de precedéncia e equilibrio entre
dar e receber. Dessas trés derivam inimeras outras, que podemos observar
em qualquer relacionamento - principalmente quando ocorre a crise ou con-

flito, decorrente da violagdo de alguma das leis sistémicas (STORCH, 2017).

Neste diapasdo, o Judicidrio passou a utilizar esta ferramenta com

objetivo de “trazer a tona as raizes ocultas do conflito e os caminhos para

“http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83766-constelacao-familiar-ajuda-humanizar-praticas-de-conciliacao-no-ju-
diciario-2

' A expressao Direito Sistémico, segundo artigo “O Direito Sistémico: quando o reconhecimento das leis sistémicas
promove a conciliagdo” de autoria do juiz Sami Storch, in Justica restaurativa: caminhos da pacificacio social -
PELIZZOLI (2016) foi cunhada por ele quando do langamento de seu blog Direito Sistémico (direito sistémico.woer-
press.com).
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a efetiva solugdo, evidenciando-os de forma tocante e mobilizadora para
as partes envolvidas”. (CAMPOS, 2017b)

Acreditam os seguidores de Hellinger que essas raizes ocultas sao
profundas e que néo dizem respeito necessariamente a outra parte do pro-
cesso, mas sim ao passado familiar de cada um. A vitima, por exemplo,
teria motivos ocultos para ter se envolvido no conflito da maneira em que
fez. Além disso, ha a crenca de que quando existem vitimas em uma fami-
lia, os agressores sao excluidos e quando hé agressores em uma familia, as
vitimas sdo esquecidas, gerando uma desarmonia familiar. Para Hellinger
(2016), neste ponto nao haveria harmonizacao das partes, havendo neces-
sidade daquele que é excluido ser visto e respeitado dentro do sistema
familiar, construindo, assim, a pacificacdo.

O método (que pode-se nominar como ritual) é descrito por Storch
(2016), e consiste em um trabalho em que pessoas sdo convidadas a repre-
sentar membros da familia de uma outra pessoa e, ao serem posicionadas
umas em relacdo as outras, sdo tomadas por um fendmeno que as faz sen-
tir como se fossem as préprias pessoas representadas, expressando seus
sentimentos de forma impressionante, ainda que ndo as conhecam.
(STORCH, 2016, p. 178)

Em Cuiaba/MT, como exemplo, a 1a. Vara Especializada de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, foi o primeiro a utilizar a préatica da
constelacdo familiar. O método se volta para as mulheres que séo convi-
dadas a mudar suas posturas vitimizadas (como se pudessem) “porque
conseguem observar o que ndo vem funcionando e como podem fazer di-
ferente nos seus relacionamentos” e tomar consciéncia do porque estao
envolvidas em um conflito violento com os parceiros (como se fossem as
responsaveis por isso).

Seria por meio da andlise da ancestralidade e da vivéncia dos ante-
passados dessas mulheres que a consciéncia do ciclo da violéncia que lhe
foi cometida vem a tona. Além disso, acredita-se que com tal método, as
mulheres tomariam consciéncia de que as brigas que estdo sendo repro-

duzidas/reprisadas pertencem aos seus antepassados e com este
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entendimento poderiam procurar relacionamentos menos nocivos e nao
repetir comportamentos e histérias de suas ancestrais. (STORCH, 2016)

Com estas afirmagdes, a metodologia sequer considera a possibili-
dade de espiral do conflito que uma mulher vitima de violéncia doméstica
poderia vivenciar. Nao ¢ a falta de consciéncia que leva uma mulher a ndo
romper com uma relacdo violenta e sim o medo, o aprisionamento e o
isolamento social e fisico (CAMPOS, 2017).

Além disso, este “tratamento terapéutico que leva o nome de conste-
lacdo familiar como uma prética de Justica Restaurativa, como se denota
no exemplo do método na Comarca de Cuiabd/MT, pressupde um resgate
de padrdes morais, trazendo o relacionamento entre 0 homem e a mulher
como base indissolavel, justificado por criar “lacos da alma” (CAMPOS,
2017). Hellinger argumenta que mesmo com o divércio estes lagos perma-
necem e mesmo com um segundo casamento, o primeiro relacionamento
é que vincularia de uma forma especial (CAMPOS, 2017). Com esta afir-
macao, o autor, mesmo nao dizendo, fortalece a ideia de que o casamento
é indissoltvel, ou seja, uma visdo religiosa embasando préticas judiciais.

Com este pensamento, a constelacdo familiar vem tomando conta das
salas de audiéncia, com dramatizagdes de casos de violéncia doméstica
contra a mulher em cumprimento da Resolucdo 225 e “em nome” da Lei
Maria da Penha que sequer é implementada na sua integridade.

Desta forma, tais praticas ndo s6 descumprem a Lei 11.340/2006,
como vao dando rumos diversos a ideia da Justiga Restaurativa.

Neste descompasso, a Lei Maria da Penha néo s6 enfrenta as dificul-
dades em sua implementacdo, e o sistema de justica burla a decisdo do
Supremo Tribunal Federal e da prépria lei que veda a aplicacdo de “insti-
tutos” de resolucdo de conflito diversos dos preconizados na prépria lei.
Ademais, ndo ha uma avaliacdo sobre os possiveis riscos que tais praticas
podem submeter as mulheres, pois ao substituirem as medidas protetivas
por préticas de supostas restauracgdo e conciliagdo familiar, as mulheres
podem sofrer danos ainda mais graves.

Esses possiveis riscos séo discutidos no tépico seguinte.
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4. Riscos da aplicacido da justica restaurativa em casos de violéncia

doméstica

A analise de riscos na aplicagdo da Justica Restaurativa e mesmo pra-
ticas diversas como a da constelagdo familiar aos crimes de violéncia
doméstica tem sido subestimada pelo sistema de justica. A construgao te6-
rico-pratica da Justica Restaurativa ndo considerou a variavel género. Uma
das criticas feministas a respeito do tema parte da premissa que: “los par-
tidarios de la justicia restauradora no han considerado la variable de
género em todo el desarrollo tedrico y pratico de este movimento”
(LARRAURI, 2015).

As criticas a respeito da utilizagdo da Justica Restaurativa nos crimes
domésticos contra a mulher sdo muitas e evidenciadas em muitos lugares
do mundo onde sdo aplicadas. Pesquisa patrocinada pela Comissdo Euro-
peia em 2015, na Austria, Dinamarca, Finlandia e Reino Unido, constatou
que a protecdo e a seguranca da vitima sao os temas de maior preocupagiao
para a aplicagdo da Justica Restaurativa. (DROST et al, 2015)

As praticas de Justica Restaurativa desenvolvidas nestes paises va-
riam muito e sio realizadas em diferentes contextos juridicos e sociais. Em
sua grande maioria, sdo realizadas em organiza¢des comunitdrias, polici-
ais, servigos de liberdade condicional focadas na mediagéo vitima-opressor
(VOM). A Justica Restaurativa é vista como uma alternativa as sancoes cri-
minais repressivas. Porém, quando se trata de violéncia doméstica a
situagdo muda. A violéncia doméstica era um assunto privado onde o Es-
tado e o sistema criminal ndo interferiam. Evidentemente que feministas
criticaram este argumento de privacidade: o estado estava protegendo a
privacidade dos homens e ndo as mulheres maltratadas.

Ao debaterem abertamente a violéncia doméstica, as feministas trou-
xeram o problema para a esfera putblica, a sala do tribunal, e os policiais,

promotores e magistrados tiveram de levar a violéncia doméstica a sério
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tornando-se 6bvio que o Estado precisa proteger estas mulheres
(CAMERON, 2006).

No Brasil néo foi diferente. O que antes era considerado assunto pri-
vado também se tornou publico, sendo a Lei Maria da Penha o ponto
culminante de um debate produzido pelo feminismo desde a década de
setenta. O debate gira em torno da capacidade do estado em garantir se-
guranga e cidadania para proteger as mulheres da violéncia no ambito
doméstico e familiar (CAMPOS, 2011).

Assim, as criticas feministas relativas ao uso das praticas restaurati-
vas nos casos de violéncia doméstica contra a mulher além de
mencionarem o tema da seguranca, trazem ainda a falta de implementa-
cdo integral da Lei Maria da Penha e a determinacio unilateral do
Conselho Nacional de Justica de implementar a Justica Restaurativa sem
debater o tema com o movimento de mulheres que lutam pelo direito a
uma vida sem violéncia (BARSTED, 2011).

Aspecto importante da aplicacdo aos casos de violéncia doméstica é
sua comparagio com a justica da infancia e juventude, cuja conotagao é
bastante diferente da que é aplicada aos adolescentes em conflito com a
lei. Quando o encontro restaurativo'” é entre pessoas que nao se conhe-
cem, o objetivo é restaurar esta relacdo de uma maneira que a vitima possa
procurar entender o vitimizador e este por sua vez, perceber e responsa-
bilizar-se por sua conduta.

Entretanto, a violéncia doméstica ndo é uma violéncia cometida por
quem nao é conhecido da vitima e sim por quem conhece a vitima, em
quem a vitima confiou em determinado momento e escolheu viver o resto
de sua vida; além disso é uma violéncia que ndo ocorre na rua e sim no
universo da casa, cotidianamente.

Assim, uma vez que a justica restaurativa proporciona o encontro en-

tre vitima e ofensor, tem-se que de um lado havera uma mulher que

16 Sobre a falta de implementagao da Lei Maria da Penha, leia-se: LEI MARIA DA PENHA: UMA SEGUNDA VIRADA
PARADIGMATICA (CAMPOS, 2016), disponivel em thttp://www.en.wwc2017.eventos.dype.com.br/resour-
ces/anais/1497988820_ARQUIVO_LMPumasegundaviradaFG2017.pdf

7 Encontro restaurativo é a reunido para dialogo entre as partes.
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sofreu/sofre violéncia, e que pode ser intermitente e crescente em forma
de espiral™®. Frequentemente, a violéncia é seguida de constantes pedidos
de desculpas, num processo de apropriagao e eliminagdo do outro e, do
outro lado, um homem que ndo entende sua responsabilidade perante as
agoes que pratica em nome de um sistema machista, com necessidade de
moldar e deter poder absoluto sobre a “sua” mulher (BRASIL, 2017).

Neste sentido, a pergunta é se ha um equilibrio de poder. Ou seja, se
hé equilibrio de género? A vitima € livre para poder seguir seus proprios
interesses? Qual e como é feita a avaliacio dos riscos possiveis?

Pesquisas revelam que a violéncia pode se agravar durante o processo
restaurativo; de uma forma explicita, o agressor poderia exercer controle
sobre a vitima e manipular o encontro, uma vez que intimidada poderia
ndo discordar do que é dito, temer dizer suas verdades; implicitamente, o
desequilibrio de poder permanece invisivel e latente, o0 que aumentaria o
risco para a vitima (DROST, at. al, 2015; LARRAURI, 2005; PADAO e
CAMPOS, 2018).

Néo se pode negar que a relacdo de poder desigual aos quais algumas
mulheres estdo submetidas na familia pode ser reproduzida no procedi-
mento restaurativo assim como no processo penal tradicional. No entanto,
o fato de que esse desequilibrio também acontece no processo penal tradi-
cional nao pode ser aceito para justificar esse desequilibrio na JR.

Por outro lado, mulheres que procuram intervencao legal ap6s sofre-
rem violéncia doméstica, frequentemente o fazem depois de um periodo
longo de abusos. O desejo de expressar a seriedade da violéncia, com vali-
dacdo externa faz a vitima procurar o Estado para que dé protecdo, por
trazer um senso de justica na expectativa de que cessem tais abusos
(STUBBS, 2002).

Pesquisa brasileira (Entre Praticas Retributivas e Restaurativas: A Lei
Maria da Penha e os Avancos e Desafios do Poder Judiciario, 2018) revelou

que a maioria das demandas de violéncia doméstica esta mais voltada para

18 Alguns autores falam em ciclo da violéncia. Para saber mais: https://www.relogiosdaviolencia.com.br/ciclo-da-
violencia
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fazer cessar o ciclo da violéncia do que a punicido criminal do agressor
(MEDEIROS, 2015; LARRAURI, 2008; SOARES, 1999), em consonancia
com pesquisas feministas anteriores (PASINATO, 1998; CAMPOS, 2002).

Nesse sentido, a Justica Restaurativa é defendida por muitos de seus
partidarios por procurar proporcionar maior capacidade de escuta das his-
térias das mulheres vitimas de violéncia doméstica e atender os seus
desejos e necessidades concretas (LARRAURI, 2005; BRAITHWAITE,
2003; DALY, 2002), ao se apresentar como um modelo de didlogo com
participacdo da vitima e do ofensor.

Porém, como ja se verificou anteriormente, precisa-se questionar
quais préticas estdo sendo pensadas para aplicar ferramentas restaurati-
vas nos casos de violéncia doméstica? Quais sao diretrizes do CNJ para a
aplicacdo da JR em casos de VD? Cada juiz pode fazer como bem lhe aprou-
ver? Estdo estes profissionais capacitados em relagdo as questes de
género? Existem hipdteses em que praticas restaurativas nao seriam reco-
mendéveis? Quais resultados possiveis que os processos restaurativos
trazem?

Todos estes questionamentos levam-nos a pensar na revitimizagao.
Realizar préticas restaurativas em casos de violéncia doméstica contra a
mulher sem a perspectiva de género constitui um grave risco de revitimi-
zagdo. Em realidade, toda a interven¢do com a vitima pode contribuir para
a revitimizacao, ainda mais quando esta frente a seu agressor. Assim, a
revitimizacdo da mulher maltratada é uma questdo dificil de resolver
(LARRAURI, 2005).

O que se observa na literatura sobre o tema é que os profissionais que
lidam com questdes de violéncia doméstica devem ter formagio em género
numa perspectiva feminista para poder detectar “los casos en que el poder
pretende seguirse ejerciendo” (LARRAURI, 2005).

Neste quadro, a visdo dominante de quem trabalha diretamente com
autores de violéncia doméstica é que ha falta de empatia, responsabilida-
des, com minimizacdo dos danos e desvio de culpa para a mulher
(DOBASH & DOBASH, 1994).
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Desta forma, deve-se ter presente a necessidade de protecdo da mu-
lher e de restaurar sua seguranca individual, sua liberdade e sua
autonomia. As préticas instituidas pelo Conselho Nacional de Justica, prin-
cipalmente aquelas que em nome da Justica Restaurativa estdo sendo
realizadas em casos de violéncia doméstica devem ser objeto de pesquisa
e avaliacdo. Por outro lado, parece-nos que o poder judiciario, especial-
mente por meio do CNJ, ao invés de cumprir integralmente a LMP, cria e
estimula préticas sem a devida preocupagéo teérica e de avaliacdo sobre

0s possiveis riscos que as mulheres podem estar sendo submetidas.

5. Consideracoes finais

A Lei Maria da Penha ao prever medidas de assisténcia e prevencao,
bem como medidas integradas de protecao a mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar garantiu direitos humanos as mulheres. Entretanto,
além de nao estar havendo a implementacao destes direitos de forma in-
tegral, as politicas publicas judicidrias implementadas pelo CNJ incentivam
a busca de solugdes a partir de formas alternativas de resolucao de confli-
tos, burlando a lei Maria da Penha.

Assim, com o fomento do CNJ a Justica Restaurativa vem ocupando
espacos e em seu nome praticas denominadas de restaurativas vem sendo
aplicadas em alguns Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, sem um devido debate tedrico e de avaliagio sobre sua efetividade.
Em nome da JR, tem-se admitido praticas como a da constelacdo familiar,
cujo método nao é comprovado cientificamente, permitindo rituais dra-
matizados com resgate de padroes morais, com uma perspectiva de género
tradicional e contraria a LMP. Estas praticas ndo sao avaliadas, o que au-
menta a possibilidade de riscos para as mulheres em situagdo de violéncia
doméstica e familiar que se concentram em torno da seguranca da vitima.
Os encontros restaurativos entre vitima e agressor podem ter a violéncia
agravada, pela banalizacdo do crime, pelo desequilibrio de poder, e assim

resultando em revitimizacao.
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A possibilidade de didlogo entre a Lei Maria da Penha e a Justiga Res-
taurativa tem que passar pelos movimentos feministas que criaram a LMP
e que por décadas, tém denunciado o descaso do sistema de justica, além
de enfrentar estes riscos e garantir a efetivacdo dos direitos humanos das

mulheres.
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Margem nacional de apreciacao:
uma justificativa para o descumprimento puro e

simples dos tratados internacionais de direitos humanos?

Jesus Tupa Silveira Gomes '

1. Introducao

No dia 11 de abril de 2019, os governos de Argentina, Chile, Brasil,
Paraguai e Coldmbia entregaram a Paulo Abrao, Secretario Executivo da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH - um comunicado
conjunto, solicitando que tanto a CIDH quanto a Corte Interamericana de
Direitos Humanos - CortelDH - atenham-se as suas atribui¢des e procu-
rem nao intervir diretamente nos Estados, invocando suas soberanias, o
carater subsididrio do Direito Internacional dos Direitos Humanos e a
margem nacional de apreciacao (CHILE, 2019). Tal documento sugere que
esses Estados buscam subtrair-se a fiscalizagdo e as decisdes emitidas pelos
orgaos de ctipula do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Nesse contexto, surge a davida: a margem nacional de apreciacdo
pode ser invocada como uma justificativa pura e simples para o descum-
primento dos tratados internacionais de Direitos Humanos celebrados

pelos Estados?

' Doutorando em Direito - Area de Concentragio Direito e Sociedade (Universidade La Salle). Mestre em Direito -
Area de Concentracio Direitos Humanos (UniRitter, 2018). Especialista em Direito de Familia Contemporaneo e
Mediacao (FADERGS, 2016). Bacharel em Direito (UFRGS, 1999). Servidor do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. jtsg1976 @gmail.com
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O objetivo do presente estudo é responder ao questionamento pro-
posto. Para tanto, o trabalho encontra-se dividido em duas partes:
inicialmente, discorremos sobre os deveres dos Estados de cumprir os tra-
tados internacionais por eles firmados; em seguida, analisamos a margem
nacional de apreciacdo e as possibilidades de sua aplicacido pelos Estados
que firmaram o comunicado conjunto acima referido.

O trabalho foi elaborado por meio de pesquisa documental, por meio
da revisdo da bibliografia nacional e estrangeira sobre a matéria e utili-
zando o método hipotético-dedutivo, a fim de comprovar ou refutar a
hipétese que subjaz ao questionamento proposto no titulo.

As andlises preliminares apontam que a margem nacional de apreci-
acdo ndo se presta como uma mera justificativa para o descumprimento
dos tratados internacionais de direitos humanos pelos Estados, mos-
trando-se licita sua invocacdo tdo somente nos casos em que, realizado
juizo de ponderacio entre a protegio internacional e os superiores inte-

resses domésticos, estes devem prevalecer, a0 menos momentaneamente.

2. A vinculacdao do Estado aos Tratados Internacionais de Direitos

Humanos por ele firmados e ratificados

Dispde a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 -
CVDT/1969 -, em seu artigo 26, que “Todo tratado em vigor obriga as
partes e deve ser cumprido por elas de boa fé” (BRASIL, 2009). No dispo-
sitivo seguinte (artigo 27), consta que “Uma parte ndo pode invocar as
disposigdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado.” (BRASIL, 2009). Tais enunciados normativos indicam que um
Estado soberano, ao aderir livremente a um tratado internacional, ratifi-
cando-o posteriormente, fica obrigado perante a comunidade
internacional a fazé-lo cumprir (MAZZUOLL, 2016).

Tem-se discutido a respeito da posicdo hierarquica dos tratados in-
ternacionais em geral - também denominados tratados comuns - e dos

tratados internacionais de Direitos Humanos no Direito doméstico de cada
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Estado, o que decorre, segundo Piovesan (2016), de uma interpretacao
equivocada da Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1998).

Com efeito, ao estabelecer o principio dindmico do ordenamento ju-
ridico, o mestre austriaco ndo incluiu os pactos internacionais na sua
piramide. Nao se tratou de mero esquecimento, mas sim da convic¢do da-
quele autor no sentido de que os tratados internacionais se encontravam
acima da piramide, o que decorre do reconhecimento de que cada Estado
apenas existe enquanto entidade reconhecida pelo Direito Internacional
(Kelsen, 1998, 2000).

Nos dias atuais, cada Estado dispde da prerrogativa de fixar, em seu
ordenamento doméstico, qual a posicdo hierarquica devida aos tratados
internacionais, o que pode indicar uma maior ou uma menor disposi¢ao
ao cumprimento das obrigacdes assumidas perante a comunidade inter-
nacional. No caso dos tratados de Direitos Humanos, verifica-se que alguns
Estados latino-americanos, como a Guatemala® e a Coldmbia3, submetem
o direito interno ao Direito Internacional dos Direitos Humanos
(GUATEMALA, 1985; COLOMBIA, 1991). A Argentina* (1853) e o México®

* Dispoe o artigo 46 da Constituicao da Guatemala: “Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se esta-
blece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados
por Guatemala, tienen preeminéncia sobre el derecho interno.”

3 Dispoe o artigo 93 da Constituicio Colombiana: “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, pre-
valecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”

4 Dispde o artigo 75.22 da Constituicdo Argentina: “Articulo 75.- Corresponde al Congreso: [...] 22. Aprobar o dese-
char tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaraciéon Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio;
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifo; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara.”

5 Dispde o artigo 1° da Constituicdo Mexicana: “Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaréan de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los
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(1919), por meio de reformas constitucionais realizadas em 1994 e 2011,
respectivamente, atribuiram hierarquia constitucional a tais pactos. Em
outros casos, como no Peru® (1993) e no Uruguai’ (1967), ndo ha qualquer
previsao constitucional a respeito.

No Brasil, a Constituicido Federal de 1988 dispunha, em sua redacéo
original, tdo somente sobre a sua assinatura pelo Presidente da Republica -
artigo 84, inciso VIII -, sua aprovagao pelo Congresso Nacional - artigo 49,
inciso I -, sua sujeigdo ao controle de constitucionalidade - artigo 102, inciso
III, alinea b - e que as disposicdes de tratados internacionais podem veicular
direitos e garantias fundamentais - artigo 5°, § 2° (BRASIL, 1988).

Essa aparente contradicdo entre os dispositivos constitucionais deu
ensejo a uma grande discussdo doutrinaria a respeito da posigao hierar-
quica dos tratados internacionais no Brasil, prevalecendo, até 2008, a
orientagao de que tais disposi¢oes gozavam de hierarquia legal (RAMOS,
2014), embora houvesse autores que atribuiam carater materialmente
constitucional aos tratados internacionais de Direitos Humanos
(TRINDADE, 2003) e até mesmo supraconstitucional (MELLO,2004).

Por ocasido da Emenda Constitucional n°. 45/2004, conhecida como
Reforma do Poder Judiciério, o artigo 5° da Constituicdo Federal passou a
contar com o paragrafo 3°, assim redigido: “Os tratados e convengdes in-
ternacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”
(BRASIL, 1988).

Este dispositivo nao solucionou a controvérsia a respeito da hierar-

quia normativa dos tratados internacionais de Direitos Humanos, pois

derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
matéria favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién més amplia.”

5 Dispde a Constitui¢io Peruana: “Articulo 55°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional. Articulo 56°.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacién por el
Presidente de la Reptiblica, siempre que versen sobre las siguientes materias: 1. Derechos Humanos.”

7 Dispoe o artigo 168.20 da Constituicio do Uruguai: “Articulo 168.- Al Presidente de la Reptiblica, actuando con el
Ministro o Ministros respectivos, o con el Consejo de Ministros, corresponde: (...) 2o. Concluir y suscribir tratados,
necesitando para ratificarlos la aprobacién del Poder Legislativo.”
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nada dispds a respeito dos pactos ja incorporados ao ordenamento juridico
patrio até a data em que a Emenda entrou em vigor. De igual sorte, a dou-
trina patria passou a rechagar a ideia de imposi¢do de um procedimento
mais gravoso para que qualquer tratado versando sobre Direitos Humanos
fosse internalizado (SARLET, 2012).

Chamado a manifestar-se sobre a questao no julgamento do Recurso
Extraordinario n°. 466.343/SP (BRASIL, 2008), em que se discutia a pos-
sibilidade da prisao civil do depositério infiel, situagdo recorrente nos casos
de inadimplemento de contratos de financiamento de veiculo automotor
com garantia de alienacio fiduciaria, o Supremo Tribunal Federal conso-
lidou a orientacao de que os tratados internacionais de Direitos Humanos
gozam de hierarquia supralegal, ou seja, encontram-se abaixo da Consti-
tuicdo Federal mas acima da legislacao ordinéria, salvo no caso dos pactos
incorporados ao ordenamento patrio por meio do rito mais gravoso esta-
belecido pelo artigo 5°, § 3°, da Constituicao Federal (BRASIL, 2008).

O posicionamento adotado pela mais alta Corte de Justica brasileira
sujeita ao arbitrio do parlamentar brasileiro - Deputado Federal ou Sena-
dor designado como Relator do projeto de Decreto Legislativo - a escolha
da posicdo hierarquica do tratado internacional de Direitos Humanos no
ordenamento pétrio, pois ele é quem ird - discricionariamente - optar pela
adocéo do rito comum ou do rito mais gravoso para a aprovacao do texto
da convengao pelo Congresso Nacional (GOMES, 2018).

Acerca de tal descompasso, observamos que a Convencdo de Nova
Iorque sobre Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram
aprovados pelo Congresso Nacional segundo o rito previsto no artigo 5°,
§ 39, da Constituicdo Federal - Decreto Legislativo n°. 186/2008 e Decreto
n°. 6.949/2009 -, enquanto a Convengao Interamericana sobre Desapa-
recimento For¢ado (que também trata de Direitos Humanos) foi aprovada
pelo Congresso Nacional segundo o rito simples — Decreto Legislativo n°.
1277/2011 e Decreto n°. 8.766/2016 (GOMES, 2018).

Ato continuo, tratados internacionais distintos, ambos sobre Direitos

Humanos, aprovados apdés a edicdo da Emenda Constitucional n°.
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45/2004, gozam de status hierarquicos formalmente distintos no ordena-
mento patrio, o que pode gerar discussoes diante de possiveis reformas
constitucionais (PIOVESAN, 2013), com consequente supressao, no plano
interno, das prerrogativas a que o Estado brasileiro obrigou-se a garantir
perante a comunidade internacional.

De outra parte, apds a celebragao e a retificagdo de um tratado inter-
nacional, ndo basta a mera revogacdo do seu ato de internalizacdo ao
ordenamento juridico doméstico para afastar a obrigagdo do Estado pelo
seu cumprimento. Com efeito, mostra-se indispensével a realizacdo do ato
formal de dentncia perante o érgdo designado no préprio tratado, bem
como sua aceitagdo pelos demais signatarios — nos casos em que exigida
tal medida - para que ocorra a exoneragdo do Estado, apds o decurso do
prazo fixado para tanto (MAZZUOLI, 2011).

Veja-se que, no &mbito nacional, mostra-se possivel ao Poder Legis-
lativo revogar uma determinada lei ou promover a alteragio de um
dispositivo constitucional - desde que nao se trate de clausula pétrea pre-
vista no artigo 60, § 4°, da Constituicdo Federal. No entanto, diante de
uma regra inscrita em tratado internacional de direitos humanos, eventual
alteracao da legislacdo interna nao afasta, por si s6, o dever do Estado - no
plano internacional - de adotar as medidas necessarias ao seu cumpri-
mento (TRINDADE, 2003).

Além disso, muitos dos tratados internacionais de direitos humanos
- ao ingressarem no ordenamento patrio - ampliam o rol de direitos indi-
viduais fundamentais constitucionalmente fixado, na forma do artigo 5°,
§ 2°, da Constituicao Federal e, em consequéncia, encontram-se imunes a
emendas constitucionais tendente a abolir as prerrogativas estabelecidas,
caracterizando-se como clausulas pétreas (MAZZUOLI, 2011).

Situacdo semelhante ocorre em relagao a incompatibilidade do ato nor-
mativo nacional com a Constituicio Federal: tal circunstiancia enseja, em
regra, a retirada de tal dispositivo do direito brasileiro por meio de decisdo

judicial nas acoes de controle concentrado ou mesmo do controle difuso de
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constitucionalidade (aqui, desde que editada, pelo Senado Federal, a Resolu-
Gdo prevista no artigo 52 inciso X, da Constituicdo Federal). No entanto, ainda
que seja reconhecido como inconstitucional um dispositivo inscrito em um
tratado internacional, essa circunstiancia ndo exonera o Estado de eventual
responsabilidade pelo seu descumprimento (TRINDADE, 2003).

Em outras palavras: para que um determinado enunciado normativo
inscrito em um tratado internacional de Direitos Humanos devidamente
incorporado ao ordenamento juridico nacional possa ser afastado, sem ge-
rar a imposigdo de penalidades ao Estado no plano internacional, ele deve
seguir os procedimentos descritos no proprio pacto para que seja realizada
a sua dentncia (REZEK, 2010) e, no seu siléncio, impde-se 0 cumprimento
das disposicoes do artigo 56 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados (BRASIL, 2009).

Percebe-se, dessa forma, que os tratados internacionais - em especial
os que veiculam disposigdes de Direitos Humanos - ndo devem ser celebra-
dos, ratificados e incorporados aos ordenamentos nacionais de forma
leviana, pois seu descumprimento pode gerar a responsabilizagdo do Estado
perante a comunidade internacional, e eventual exoneracgdo das obrigacdes
assumidas da-se tdo somente segundo as regras previstas no proprio Direito
Internacional, ndo se lhes aplicando, em regra, os métodos de revogacéo e
invalidagdo dos atos normativos nacionais (TRINDADE, 2003).

Uma vez estabelecidos os parametros necessarios para o reconheci-
mento da vinculagéo do Estado aos tratados internacionais - em especial,
os de Direitos Humanos - por ele firmados, passamos ao exame da mar-

gem nacional de apreciacao.

3. Margem nacional de aprecia¢dao: uma desculpa para descumprir os

tratados celebrados pelo Estado?

A margem nacional de apreciagdo originou-se no Direito Administra-
tivo alemao e vem sendo utilizado - especialmente - no Sistema Europeu

de Protegao aos Direitos Humanos. O instituto tem como objetivo principal



94 | Temas atuais de Direitos Humanos

o0 estabelecimento de um espago de conciliagdo entre o ordenamento juri-
dico doméstico com os tratados internacionais celebrados por um
determinado Estado, conferindo a este um certo grau de discricionarie-
dade quanto ao momento e a forma de cumprir as obrigagdes assumidas
no plano internacional (SCHAFER; PREVIDELLI; GOMES, 2018). Sua apli-
cacao encontra fundamento no artigo 15.1 da Convencdo Europeia de

Direitos Humanos, assim redigido:

ARTIGO 15°

Derrogagao em caso de estado de necessidade

1. Em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da nagao,
qualquer Alta Parte Contratante pode tomar providéncias que derroguem as
obrigacoes previstas na presente Convengao, na estrita medida em que o exigir
a situagdo, e em que tais providéncias ndo estejam em contradi¢dao com as ou-

tras obrigag¢des decorrentes do direito internacional.

Trata-se em sintese, de uma autorrestricao por parte das Cortes In-
ternacionais - no caso, da Corte Europeia de Direitos Humanos - quanto
ao seu poder de intervencéo direta nos Estados, levando em consideracéo
os seguintes fatores: (a) a subsidiariedade do Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos; (b) a relacio direta dos Estados com as necessidades de
suas populagdes, inclusive no que se refere as suas peculiaridades econd-
micas, culturais e religiosas; e (c) a inexisténcia de um parametro minimo
comum - aceito por todos - no que se refere as prerrogativas fixadas no
plano internacional em favor dos individuos e dos grupos em situacao de
vulnerabilidade (SEFERJAN, 2015; DINIZ, 2011).

O principio da subsidiariedade do Direito Internacional dos Direitos
Humanos estabelece que cumpre aos Estados, em primeiro plano, cuamprir
as obrigacgdes livremente assumidas por meio dos tratados por eles cele-
brados (DULITZKY, 2015), realizando as adequagbes normativas e
administrativas - inclusive criacdo de 6rgaos publicos e realizando o trei-

namento de agentes publicos, se necessario, consoante previsto no artigo
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2 da CADH, que dispde sobre o dever de adotar disposicoes de direito in-
terno® (BRASIL, 1992).

Dessa forma, apenas nas situag¢des em que o Estado falhar ou nao
dispor de mecanismos adequados e suficientes para fazer cessar os casos
de violacdo aos direitos humanos ou para prevenir a sua ocorréncia é que
o0s 6rgaos internacionais poderao ser invocados. (RAMOS, 2012).

Vale destacar que o acesso a CIDH est4 condicionado, em regra, ao
prévio esgotamento dos recursos administrativos e judiciarios existentes
no ordenamento juridico doméstico, consoante dispde o artigo 46 CADH?
(BRASIL, 1992). De igual sorte, ndo se mostra possivel ao individuo e aos
grupos em situac¢ao de vulnerabilidade o acesso direto a CorteIDH: tal cir-
cunstancia depende de manifestagdo da CIDH - caso inexitosas as
tentativas de solugdo amigavel - conforme previsto no artigo 61 da CADH™
(BRASIL, 1992).

De outra parte, ndo se pode olvidar que o sdo os agentes publicos
nacionais que possuem melhor conhecimento acerca das peculiaridades
politicas, econdmicas, sociais e juridicas de um determinado Estado, pois
encontram-se imersos nessa realidade, e dispdem de acesso direto aos ins-
trumentos - administrativos e juridicos - necessarios para superar a
situacdo de violacdo aos direitos humanos (DULITZKY, 2015).

Além disso, a proépria linguagem dos tratados internacionais de Di-

reitos Humanos nao se apresenta univoca, possibilitando interpretagoes

8 “Se 0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposicoes legis-
lativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢oes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem ne-
cessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.”

9 “Artigo 46: 1. Para que uma peticao ou comunicacao apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida
pela Comissao, sera necessario: a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigao interna, de acordo
com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; (...) 2. As disposi¢des das alineas a e b do inciso
1 deste artigo ndo se aplicardo quando: a. nao existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecao do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b. nao se houver permitido
ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢ao interna, ou houver sido ele impedido
de esgoté-los; e c. houver demora injustificada na decisao sobre os mencionados recursos.” (BRASIL, 1992).

1° “Artigo 61: 1. Somente os Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter caso a decisio da Corte. 2. Para que
a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que sejam esgotados os processos previstos nos artigos 48 a
50.” (BRASIL, 1992¢).
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distintas, sem que tal fato, por si s, implique a responsabilizagio interna-
cional do Estado, apesar da existéncia de critérios expressamente previstos
nos artigos 31 a 33 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969 para suprimir eventuais ambiguidades™ (BRASIL, 2009), isso quando
ndo houver no proéprio pacto disposicoes a respeito dos seus meios de in-
terpretagao.

De outra parte, as clausulas convencionais impdem obrigag¢oes diver-
sas aos Estados, as quais englobam - ndo raro - a realizacdo de
modificac¢oes legislativas, a criacio de 6rgaos publicos, o treinamento e a
contratagdo de agentes publicos e a realizacdo de campanhas de conscien-
tizagao a respeito das prerrogativas conferidas aos individuos e grupos em
situagdo de vulnerabilidade, o que exige a criagdo de consensos politicos e
o direcionamento de recursos publicos — sempre escassos na realidade la-
tino-americana - para determinadas areas, exigindo, também, certo
planejamento orcamentério, de forma que se mostra necessario o decurso
de um certo lapso temporal, a partir da entrada em vigor do pacto, no
plano internacional, para a adequacdo da conduta do Estado aos seus co-
mandos (MAZZUOLI, 2011).

' “Artigo 31 - Regra Geral de Interpretagdo. 1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum
atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade. 2. Para os fins de interpretagao
de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu preambulo e anexos: a)qualquer acordo relativo ao
tratado e feito entre todas as partes em conexao com a conclusdo do tratado; b)qualquer instrumento estabelecido
por uma ou varias partes em conexao com a conclusao do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado. 3. Serao levados em consideracéo, juntamente com o contexto: a)qualquer acordo posterior entre
as partes relativo a interpretagao do tratado ou a aplicacdo de suas disposi¢des; b)qualquer pratica seguida posteri-
ormente na aplicacao do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua interpretacio; c)quaisquer
regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes entre as partes. 4. Um termo sera entendido em
sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intencgao das partes.

“Artigo 32 - Meios Suplementares de Interpretacao. Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacao, inclu-
sive aos trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua conclusdo, a fim de confirmar o sentido
resultante da aplicagdo do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a interpretagdo, de conformidade com o
artigo 31: a)deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou b)conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou
desarrazoado.

“Artigo 33 - Interpretagdo de Tratados Autenticados em Duas ou Mais Linguas. 1. Quando um tratado foi autenticado
em duas ou mais linguas, seu texto faz igualmente fé em cada uma delas, a nao ser que o tratado disponha ou as
partes concordem que, em caso de divergéncia, prevaleca um texto determinado. 2. Uma versao do tratado em lingua
diversa daquelas em que o texto foi autenticado s6 seré considerada texto auténtico se o tratado o previr ou as partes
nisso concordarem. 3. Presume-se que os termos do tratado tém o mesmo sentido nos diversos textos auténticos. 4.
Salvo o caso em que um determinado texto prevalece nos termos do paragrafo 1, quando a comparagao dos textos
auténticos revela uma diferenga de sentido que a aplicacao dos artigos 31 e 32 nao elimina, adotar-se-4 o sentido que,
tendo em conta o objeto e a finalidade do tratado, melhor conciliar os textos.
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Por sua vez, ndo ha um consenso universal a respeito do minimo de
protecao devido aos individuos e grupos em situagdo de vulnerabilidade:
sempre é necessario o exame das peculiaridades locais, especialmente
quando se trata de garantir o cumprimento das prerrogativas concedidas
a coletividades especiais, tais como os povos tradicionais - que possuem
habitos, crencas, linguagens e cosmovisoes distintas daquelas partilhadas
pelas comunidades brancas (LACERDA, 2007), -, de forma a possibilitar a
manutencio de sua cultura prépria e o seu direito a diferenca.

Tal circunstancia possibilita ao Estado um certo espago de manobra
para buscar os melhores meios - juridicos e administrativos - para o cum-
primento das obriga¢des internacionais por ele assumidas, evitando que
se faca tabula rasa das peculiaridades proprias aos individuos e grupos em
situacio de vulnerabilidade, bem como que - sob o argumento exacerbado
de relativismo cultural - as prerrogativas conferidas internacionalmente a
tais agentes venham a ser completamente desconsideradas (SALDANHA,;
BRUM, 2015).

A situacdo é completamente distinta, no entanto, quando hé sentenga
condenatoéria contra o Estado, proferida pela CorteIDH. Com efeito, ob-
serva-se que o 6rgao jurisdicional interamericano somente pode ser
acionado - salvo raras excegdes — quando foram esgotados os recursos
previstos no ordenamento juridico nacional para superar uma situagao de
violacdo aos Direitos Humanos e, cumulativamente, nao houve uma solu-
¢ao amigavel perante a CIDH, consoante previsto nos artigos 46.1.a e 61 da
CADH"™ (BRASIL, 1992).

Além disso, a CorteIDH, em seus julgamentos, tem procurado realizar
uma analise bastante cuidadosa da situacao levada ao seu conhecimento, exa-

minando se as providéncias eventualmente adotadas pelo Estado mostram-

2 Artigo 46: 1. Para que uma peti¢ao ou comunicagao apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida
pela Comissao, sera necessario: a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicao interna, de acordo
com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

(.)

Artigo 61: 1. Somente os Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter caso a decisao da Corte. 2. Para que a
Corte possa conhecer de qualquer caso, é necesséario que sejam esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a 50.
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se mais abrangentes e eficazes do que aquelas vigentes no ambito interame-
ricano para solucionar a questdo, estabelecendo um verdadeiro dialogo com
os ordenamentos juridicos nacionais, reservando a aplicagio de sancdes tdo
somente para aqueles casos em que ha inércia absoluta do Estado para supe-
rar a situacdo de violacdo aos Direitos Humanos ou quando os instrumentos
utilizados nao se mostram suficientes para prevenir, fazer cessar ou reparar
eventuais atos irregulares (SCHAFER et al., 2017).

Dessa forma, observa-se que a CorteIDH vem aplicando, com muita
parcimonia, a teoria da margem nacional de apreciagdo, invocando-a es-
pecialmente na emissdo de Opinides Consultivas, em que ela profere
julgamentos ndo vinculantes aos Estados, orientando-os acerca dos proce-
dimentos necessarios para evitar uma situacdo de violacdo aos tratados
internacionais de Direitos Humanos® (SCHAFER; PREVIDELLI; GOMES,
2018).

Vale destacar que a propria Corte Europeia de Direitos Humanos,
onde a margem nacional de apreciagido teve maior aceitagdo', vem res-
tringindo sua aplicacdo, limitando-a aos casos em que eventual
intervencdo do 6rgao jurisdicional pode implicar um conflito significativo
com os valores aceitos por um determinado Estado, impondo-se a realiza-
¢ao de juizos de proporcionalidade entre a responsabilizagdo internacional
do Estado pelo descumprimento das obrigacdes convencionais por ele as-

sumidas e a concessdo de um “espaco de manobra” para que este Estado

'3 No ambito da CorteIDH, observa-se a aplicagao plena da margem nacional de apreciagao na Opinido Consultiva n°.
04/1984, em que se discutia os critérios para fixacao da nacionalidade. Naquela situacio, o érgao jurisdicional inte-
ramericano reconheceu que cada Estado dispde da prerrogativa de fixar os critérios para atribuicao de nacionalidade,
atendidos critérios de razoabilidade e sem prejuizo do disposto no artigo 20.2 da CADH (“Toda pessoa tem direito a
nacionalidade do Estado em cujo territrio houver nascido, se ndo tiver direito a outra.” - BRASIL, 1992). De outra
parte, a CorteIDH tem rejeitado a aplicagao da margem nacional de apreciacao no julgamento de casos contenciosos,
conforme se observa dos Casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Chaparro Alvarez y Lapo {fiiguez vs. Ecuador e Barreto
Leiva vs. Venezuela (SCHAFER, PREVIDELLI, GOMES, 2018).

' A titulo exemplificativo, citamos o Caso Lawless vs. Irlanda e o Caso Linguistico Belga. O primeiro julgamento,
realizado em 1961, dizia respeito a prisao, na Irlanda, de cidadao suspeito de ser integrante do IRA, com fundamento
na Lei de Seguranca do Estado. Ao examinar a questao, a CorteEDH reconheceu que cada Estado dispde de liberdade
para suprimir garantias individuais em circunstancias especiais. No Caso Linguistico Belga, julgado em 1968, houve
discussao a respeito do sistema educacional belga que dividia o Estado em quatro regioes de linguas distintas, e os
pais que falavam francés - e residiam na regido considerada de lingua holandesa - pretendiam que seus filhos fossem
educados em francés. A CorteEDH, na ocasiao, reconheceu que cumpre ao Estado, de forma discricionéria, organizar
e estruturar o sistema educacional, sem que tal fato implique violagdo a CEDH.
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possa adotar as providéncias que entender mais adequadas para fazer ces-
sar a situacao de violacdo aos Direitos Humanos (FAN, 2015).

Nesse contexto - em que hé decisdo de tribunal internacional reco-
nhecendo o descumprimento, pelo Estado, dos tratados internacionais de
Direitos Humanos por ele celebrados - mostra-se inviavel, ao menos no
Sistema Interamericano, a invoca¢do da margem nacional de apreciacao,
tendo em vista que a prépria CorteIDH promove a supervisdo do cumpri-
mento das sentencas por ela proferidas, especialmente diante das
dificuldades para que os Estados venham a cumprir espontaneamente as
obrigacoes fixadas pelo érgao jurisdicional interamericano (HUNEEUS,
2011).

De tal sorte, a mera invocagao da margem nacional de apreciacio pe-
los Estados, bem como a soberania nacional e a subsidiariedade do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ndo se mostra suficiente e adequada
para justificar o descumprimento dos tratados celebrados pelos membros
do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, nem para
barrar eventual atuacdo da Comissédo e da Corte Interamericana na pro-
mogao e defesa das prerrogativas conferidas aos individuos e aos grupos

em situagao de vulnerabilidade.

4. Consideracoes finais

O presente estudo busca responder ao seguinte questionamento: a
margem nacional de apreciagao pode ser invocada como justificativa pura
e simples para o descumprimento dos tratados internacionais de Direitos
Humanos celebrados pelos Estados? Esta dvida surgiu a partir da noticia
de comunicado conjunto enviado pelos governos de cinco Estados latino-
americanos (Brasil, Chile, Argentina, Coldbmbia e Paraguai) ao Secretario
Executivo da Organizacdo dos Estados Americanos, no qual os governos
locais postulavam, com fundamento na soberania, na subsidiariedade do

Direito Internacional dos Direitos Humanos e na margem nacional de
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apreciacdo, que a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
restringissem sua atuagao no territorio de tais Estados.

Para responder ao questionamento proposto, analisamos, inicial-
mente, a vinculacdo do FEstado aos tratados internacionais por ele
celebrados, tendo como norte os principios da boa-fé e da forca vinculante
dos contratos - pacta sunt servanda -, bem como a impossibilidade de
invocacdo das disposi¢oes de direito interno para justificar o descumpri-
mento das obrigagdes convencionalmente assumidas perante a
comunidade internacional, na forma do artigo 27 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969.

Em seguida, apresentamos a margem nacional de apreciagao, reco-
nhecida como uma deferéncia especial concedida pelas Cortes
Internacionais aos Estados, conferindo-lhes um espago de manobra para
que - atendidas as peculiaridades culturais, sociais e religiosas locais - eles
venham a adotar as providéncias necessérias, em cada situacdo concreta
em seus territdrios, para promover a protegio das prerrogativas interna-
cionalmente conferidas ao individuo e aos grupos em situacdo de
vulnerabilidade. Tal instituto, de uso corrente no Sistema Europeu de Pro-
tecdo aos Direitos Humanos, tem aceitacdo restrita no ambito
interamericano, especialmente diante da tradigdo autoritaria dos governos
locais.

Neste sentido, pode-se aferir que a margem nacional de apreciagao
tem por finalidade possibilitar que cada Estado, dentro de suas particula-
ridades, promova das medidas necessarias para conferir efetividade aos
tratados internacionais de Direitos Humanos por ele celebrados, mos-
trando-se equivocada a ideia de invocd-la como uma espécie de
autorizacdo para descumprir tais obrigacoes.

De tal sorte, o comunicado conjunto enviado pelos governos do Bra-
sil, Chile, Argentina, Colémbia e Paraguai a CIDH, buscando a restricdo da
atuacdo da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
seus territorios, com invocagdo a soberania nacional, a subsidiariedade do

Direito Internacional e a margem nacional de apreciagao constitui uma
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tentativa de afastar a responsabilizacio dos Estados pelo descumprimento
das obrigagoes convencionais por eles assumidas - sem que haja dentincia
formal da CADH, o que poderia implicar o esvaziamento do préprio Sis-
tema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, o que ndo pode

ser admitido no &mbito do Direito Internacional contemporaneo.
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O acesso a justica e a adequacao procedimental
aplicadas aos direitos humanos:
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1. Introducao

O acesso a justica é assunto dos mais relevantes nao apenas para o di-
reito processual, mas também para a necessaria realizacdo, protecdo, do
direito material. A verdade é que tal tema ganhou fei¢ces muito mais com-
plexas desde o inicio e aprofundamento de seu estudo, a partir dos anos
sessenta do século XX. Muito mais do que simplesmente acesso, ganhou
corpo de efetividade e trato equitativo: “o direito formal de formular uma
demanda, atribuido aos individuos, se transformou em direito de todos os
cidaddos a disfrutar de um acesso a justica igualitariamente reconhecido”,
oportunizando “uma perspectiva completamente diferente, na qual os conte-
udos das garantias de acesso a justica se fazem muito mais amplos e muito
mais complexos” (Tudo por TARUFFO, 2009, p. 33).

Essa complexidade revela a necessidade de que nao apenas o legisla-

dor fornega, no corpo das leis, meios de acesso, permanéncia e obtencao de
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resultado justo em um processo, mas que o magistrado, dentro de seus po-
deres e limites, coopere na construcao de um processo justo que atenda as
necessidades de efetivagdo dos direitos materiais e, ainda mais especial-
mente, dos direitos humanos. Observa-se que o acesso a justica se configura
como um direito humano na medida em que encontra previsdo em dife-
rentes instrumentos internacionais de direitos humanos, como, por
exemplo, no art. 25 do Pacto de Sao José da Costa Rica.

Nessa linha, se percebe que mesmo remédios constitucionais tradici-
onais, como o habeas corpus, ainda carecem de maior densificacdo para
que o objetivo de alcancar a liberdade aos pacientes seja atingido. No par-
ticular do caso das mulheres em condi¢des especiais (gestantes, puérperas
e méaes com criangas de até 12 anos de idade) submetidas a prisao cautelar,
o tema se mostra bastante complexo. O ajuizamento - e julgamento - de
demandas individualizadas para essas mulheres, que ostentam 0 mesmo
direito - considerado como individual homogéneo, na modalidade de de-
mandas individuais, assoberbaria o Poder Judicidrio e nao traria a
necessaria efetividade a todo ao grupo. O resultado seria um tratamento
desigual, na medida que algumas dessas mulheres obteriam sucesso, en-
quanto outras tantas tardariam a obter julgamento.

Por essas razdes apresenta-se necessario o exame do HC n°
143.641/SP, com o objetivo de compreender as exigéncias para aplicacdo
da técnica, identificando a possibilidade de sua replicacao. Para tanto, sera
utilizada a metodologia de pesquisa bibliografica, tanto a partir de artigos
e livros como da prépria jurisprudéncia, a partir dos métodos dedutivo e
indutivo, este Gltimo particularmente aplicado ao préprio Habeas Corpus.

Nesse intuito, operou-se a divisdo do artigo em 4 pontos sequenciais,
principiando pelo acesso a justica e as ondas renovatorias para, em se-
guida, examinar as tutelas coletivas e sua efetividade. Estabelecidas tais
premissas, discute-se o tema da adaptabilidade procedimental exami-

nando, em derradeiro, o préprio contetido do HC 143.641/SP.
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2. O principio do acesso a justica e as ondas renovatérias

O direito ao acesso a ordem juridica justa, igualmente conhecido
como o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, foi consa-
grado, pela Constituicdo Federal de 1988, como direito fundamental,
positivado no art.5°, XXXV, ampliando sua abrangéncia para além da via
repressiva, contemplando uma via preventiva (ameaga a direito).

No que se refere a expressao ‘acesso a justica’ é possivel destacar, dois
sentidos bem definidos, o primeiro concebendo o termo Justica como si-
nénimo de Poder Judicidrio, momento em que o acesso seria a
possibilidade de ingresso ao Judiciario e o segundo, a partir de uma visdo
axiolbgica do termo Justica, que concebe 0 acesso como o alcance a uma
determinada ordem de valores e direitos fundamentais. (RODRIGUES,
1994, p. 28).

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “o direito de acesso a ju-
risdicdo - visto como direito do autor e do réu - é um direito a utilizacdo
de uma prestacdo estatal imprescindivel para a efetiva participacao do ci-
daddo na vida social”. (2012, p. 314). Assim, a decisdo proferida em um
processo que ao longo da sua formagdo nao contou com a participagdo
efetiva dos envolvidos, carece de legitimidade.

Garantir a efetividade do processo se traduz na viga mestra do prin-
cipio do acesso a justica, porém alguns obstaculos devem ser transpostos,
tais como: a) eliminago das dificuldades para ingresso das demandas no
ambito econdmico ou cultural, devendo ser superada pela assisténcia judi-
cidria integral e gratuita, assim como, superar a regra individualista que
estabelece a impossibilidade de pleitear direito alheio em nome préprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico; b) observancia do de-
vido processo legal, oportunizando as partes uma ampla participacdo no
processo; c) decisdes justas e d) efetividade das decisdes. (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 53-54)
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Calha no ponto transcrever parte do voto do Ministro Ayres Brito no
julgamento do HC 94.0003, que define pontualmente a questao da efetivi-

dade das decisoes.

(...) Afinal, de nada valeria a constitui¢do Federal declarar com tanta pompa e
circunstancia o direito a razoavel duracdo do processo (e, no caso, o direito &
brevidade e excepcionalidade da internagdo preventiva), se a ele ndo corres-
pondesse o dever estatal de julgar com presteza. Dever que é uma das
vertentes do altissonante regra constitucional de que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (inciso XXVV do art.
5°). Dever, enfim, que, do 4ngulo do individuo, é constitutivo da tradicional
garantia de acesso eficaz ao Poder Judicidrio (“universalizacido da Justiga”,
também se diz). E como garantia individual, a se operacionalizar pela imposi-
¢ao de uma dupla e imbricada interdicdo: a) interdicdo ao Poder Legislativo,
no sentido de ndo poder afastar de apreciagéo judiciaria todo tipo de lesdo ou
ameaca a direito; b) interdigdo aos préprios 6rgaos do Judicidrio, na acepgao
de que nenhum deles pode optar pelo ndo-exercicio do poder de decidir sobre
tais reclamos de lesdo ou ameaca a direito. £ o que se tem chamado de juizo
de proibicdo do non Liquet, a significar que o Poder Judiciério esté obrigado a
solver ou liquidar as questdes formalmente submetidas & sua apreciagdo. Esta

a sua contrapartida, da qual nao pode se eximir jamais.

O jurista Italiano Mauro Cappelletti (2002, p.35) ao tratar sobre as
garantias fundamentais do processo em sua dimensao social identificou
pontos sensiveis relacionados ao acesso a justica, denominados de “ondas

renovatorias do direito processual”, sdo elas:

3 HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLECENTE. DECISAO INDEFERITOIRIA DE
PROCEDIMENTO CAUTELAR. SUMULA 691/STF. ILEGALIDADE PERCEPTIVEL DE PLANO. INTERNACAO
PREVENTIVA. BREVIDADE DE EXCEPCIONALIDADE. EXCESSO DE PRAZO CONFIGURADO. ILEGALIDADE DA
RESTRICAO DA LIBERDADE DOS PACIENTES. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E pacifica a jurisprudéncia
deste STF no sentido da inadimissibilidade de impetracio sucessiva de habeas corpus, sem julgamento definitivo do
writ anteriormente impetrado. Tal jurisprudéncia comporta relativizagao, quando de logo avulta que o cerceio a
liberdade de locomogao dos pacientes decorre de ilegalidade ou de abuso de poder (inciso LXVIII do art. 5° da CF/88).
No caso, a internagao preventiva dos pacientes extrapola, em muito, o prazo assinado pelo art. 108 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ofensa a garantia da razoavel duracio do processo e ao amplo conjunto de direitos prote-
tivos da juventude. Inteligéncia do inciso V do §3° da Constituigao Federal. Ordem conhecida e deferida. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.943/DF. Relatora Ministra Carmen Lucia.
Sessao Plenéria. DJ. 06/08/2015. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&
docID=9058261>. Acesso em 25 de marco de 2018.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=9058261
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=9058261
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=9058261
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2.1 Primeira Onda: Assisténcia Judiciaria para os pobres

A prima ondata destina-se a proporcionar condi¢bes para que os in-
dividuos de classes menos favorecidas pudessem ter efetivo acesso ao
Poder Judiciario. Durante anos, muitos paises prestavam a assisténcia ju-
diciaria aos economicamente hipossuficientes se utilizando da méao de
obra, ndo remunerada, dos profissionais da advocacia. Ocorre que, eviden-
temente, tal sistema era falho, pois tais profissionais, auténomos por
exceléncia, ndo se dedicavam as causas onde a remuneracio era inexis-
tente. Na tentativa de amenizar esta realidade, alguns paises ocidentais
agregaram esforcos a fim de tornar viavel o acesso dos menos favorecidos
economicamente ao Poder Judiciario, o que culminou na criagao diversos
sistemas.

O primeiro, chamado de “Sistema Judicare”, garantia a assisténcia ju-
dicidria gratuita, porém os individuos deveriam enquadrar-se aos
requisitos estabelecidos em lei. Os profissionais que exerciam sua nobre
fungdo, nesse sistema, tinham sua remuneracao paga pelo Estado, pois “a
finalidade do sistema judicare é proporcionar aos litigantes de baixa renda
a mesma representacido que teriam se pudessem pagar um advogado.”
(CAPPELLETTI, GARTH, 2002, p.35).

Em que pese o dbice da remuneracio estivesse transposto, outros en-
traves foram percebidos. O sistema judicare, facilita o acesso aos meandros
dos Foéruns, pois elimina a barreira dos custos. Contudo, acaba por limitar
as espécies de direitos que serdo levados a solugao do poder judiciario, pois
“nao encoraja, nem permite que o profissional individual auxilie os pobres
a compreender seus direitos e identificar as &reas em que se pode valer de
remédios juridicos.” (CAPPELLETTI, GARTH, 2002, p.38)

A dificuldade da aplicacdo, pura e simples, deste sistema, encontra
guarida no fato se que os individuos de baixa renda eram vistos, apenas,
em seus interesses individuais, restando desatendida a analise de sua situ-
acao como classe.
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Em contra partida, surge o “modelo de assisténcia judiciaria com ad-
vogados remunerados pelos cofres publicos”, porém numa sistematica
diferente da anterior, pois a assisténcia judiciaria era prestada por “escri-
torios de vizinhanga”. Os profissionais pagos pelo Estado tinham a missao
de promover o interesse dos economicamente hipossuficientes de forma
coletiva, ou seja, analisando sua condicdao de classe. (CAPPELLETTI,
GARTH, 2002, p.39)

A funcio da assisténcia judiciaria gratuita passa a ser melhor desen-
volvida neste sistema, pois prioriza a conscientiza¢do dos hipossuficientes
de seus direitos, prestando informagdes juridicas de forma pessoal e cen-
trada nos interesses difusos das pessoas pobres.

No contexto nacional, o Poder Constituinte Originério de 1988 optou
pelo sistema publico ou oficial de assisténcia juridica aos necessitados, de-
sempenhado pela Instituicio da Defensoria Publica. Estes profissionais
trabalham em regime de dedicacgdo exclusive e sido encarregados de pro-
mover os interesses dos necessitados enquanto classe, em suas proprias
comunidades, ajuizando a¢des ou conscientizando-os de seus direitos e in-
teresses. (SILVA, 2007, p. 13)

Por fim, podemos citar a escolha feita por alguns paises, operando
uma fusao entre os dois sistemas anteriores - Judicare e Advogado remu-
nerado pelos cofres ptiblicos -, “este modelo combinado permite que os
individuos escolham entre os servigos personalizados de um advogado
particular e a capacitacdo especial dos advogados de equipe, mais sintoni-

zados com os problemas dos pobres.” (CAPPELLETTI, GARTH, 2002,
p-44).

2.2 Segunda Onda: Representacio dos interesses difusos

A preocupagao da seconda ondata residiu justamente na incapacidade
de o cléssico processo civil proteger os interesses difusos, situacio que in-
troduziu modificagdes no sistema processual com o incremento de novos

instrumentos destinados a viabilizar demandas de natureza coletiva. No
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ambito nacional, podemos citar a Lei da Agao Civil Publica, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, seguido de tantas outras leis tutelando interesses
de criangas e adolescentes, pessoas idosas, probidade administrativa e a
ordem econOmica.

Neste contexto surge a class action, permitindo a representacdo de
toda uma classe de pessoas num litigio especifico. Em termos econémicos,
este sistema atende o seu fim, pois “evita os custos de criar uma organiza-
¢do permanente”. Entretanto, atenta-se para o fato de que tal espécie de
demanda exige “especializacdo, experiéncia e recursos em areas especifi-
cas, que apenas grupos permanentes, prosperos e bem assessorados
possuem”. (CAPPELLETTI, GARTH, 2002, p.60-61).

Importa frisar, que o sistema atual possibilita esta representagdo
através de inimeros legitimados, tais como: associa¢des, sindicatos, Mi-
nistério Publico, Defensoria Pablica, entidades de classe, dentre outros. A
inefetividade das decisdes, assim como o dificultoso acesso ao Poder Judi-
cidrio, justifica-se, conforme defendido no presente trabalho, pela
deficiente legislacdo que instrumentaliza o procedimento das tutelas cole-
tivas. Tratando como faces da mesma moeda, o procedimento adotado

para as demandas individuais e transindividuais.

2.3 Terceira Onda: Acesso a representacio em Juizo, um novo

enfoque de acesso a justica

A terza ondata encorajou uma diversidade de reformas estruturais e
procedimentais. Velhas estruturas do Poder Judicidrio foram reformula-
das, novos Tribunais foram criados, modificacdes no direito substantivo
efetivadas e mecanismos privados e informais utilizados no sentido de ini-
bir litigios e acelerar sua solucdo. Outra grande preocupagdo diz respeito
a informagao, pois prioriza-se uma difusdo de direitos aos individuos que
passam a ter consciéncia de seus direitos. Mais esclarecidos tendem, natu-
ralmente, a exigir o cumprimento, assim como aceitar os deveres impostos

pelo ordenamento juridico vigente.
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Esta renovacao dos institutos do Poder Judiciario pressupde “a neces-
sidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio” posto
a apreciacdo. O sucesso desta onda renovatdria est4 calcado, nao apenas,
na reestruturagiao do Poder Judiciario e da conscientizacdo dos titulares
desses direitos, mas também das necessarias modificacoes legislativas.
(CAPPELLETTI, GARTH, 2002, p.73)

A class action passa a ter papel importantissimo nesse sistema, pois
viabiliza o alcance de uma coletividade aos meandros do judiciario, assim
como garante uniformidade nas decisdes, além da agilidade na resposta
dos litigios levados & analise.

Mauro Cappelletti conclui perfeitamente, ao assinalar a necessidade
em “verificar o papel e importancia dos diversos fatores e barreiras envol-
vidos, de modo a desenvolver instituicoes efetivas para enfrentd-los. O

enfoque do acesso a justica pretende levar em conta todos esses enfoques”.

(2002, p. 73).

3. As tutelas coletivas e a efetividade jurisdicional

Podemos conceituar tutela coletiva como o conjunto de procedimen-
tos aptos a conferir protecdo ou efetivagio para uma situagio juridica em
face de uma coletividade. No ordenamento juridico vigente podemos iden-
tificar os seguintes instrumentos: a agdo civil pablica (Lei n°. 7.347/1985),
acao de improbidade administrativa (Lei n°. 8.429/1992), a agdo popular
(Lei n°. 4.717/1965), as agoes coletivas para defesa de direitos individuais
e homogéneos (Art. 91 e ss. CDC), o0 mandado de seguranca coletivo (Art.
59, inc. LXX, da CF/88), o habeas corpus coletivo, dentre outros. (DIDIER;
ZANETI, 2017, p.34-5)

Para melhor entendimento do tema, cumpre diferenciar direitos di-

fusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.
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3.1 Interesses ou Direitos difusos

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, paragrafo
Unico conceitua os interesses ou direitos difusos como sendo “os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Para Teori Albino Zavascki (2011, p. 36), direitos difusos, sob o as-
pecto subjetivo, sdo os “transindividuais com indeterminacéo absoluta dos
titulares” e, em nado havendo titularidade individual a ligacao entre os va-
rios titulares difusos decorre de mera circunstancia de fato.

Por conta de sua natureza difusa, referidos direitos sio insuscetiveis
de apropriacao individual, sua defesa em juizo deve se dar sob a forma de
substituicdo processual, através de um representante adequado que atua
em prol da coletividade; tendo por escopo resolver, ou a0 menos amenizar
o problema do acesso ao judiciério.

O regime de substituicdo processual, através de um representante
adequado que atua em prol da coletividade, tem por escopo resolver, ou
ao menos, amenizar o problema do acesso ao judiciario, pois inviabilizada
a participacdo individual de todos os titulares do mesmo direito difuso
posto sub judice, faz-se necessaria a presenca do representante, o qual atua
independentemente da citagdo individual de cada interessado.

Sobre o tema, cumpre referir o julgamento da Acdo Direta de Incons-
titucionalidade n°. 3.943/2015* 4, que garantiu a constitucionalidade da
legitimidade da Defensoria Pablica para o ajuizamento de Agao Civil Pa-
blica objetivando tutelar direitos transindividuais e individuais
homogéneos, garantido aos mais necessitados o acesso a justica, com em-
basamento no principio da forca normativa da constitui¢cdo e da maxima

efetividade das normas constitucionais. Destaca-se:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 94.000/Pi. Relator Ministro Ayres Britto. Primeira

Turma. DJ. 13/03/2009. Disponivel em <__http://redir.stf jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=580953>. Acesso em 25 de marco de 2018.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=580953
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=580953
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Legitimidade ativa da Defensoria Ptblica para ajuizar acdo civil publica (art.
59,11, da Lei 7.347/1985, alterado pelo art. 2° da Lei 11.448/2007). Tutela de
interesses transindividuais (coletivos strito sensu e difusos) e individuais ho-
mogéneos. Defensoria putblica: instituicdo essencial a funcdo jurisdicional.
Acesso a justica. Necessitado: defini¢do segundo principios hermenéuticos ga-
rantidores da forca normativa da constitui¢cio e da méaxima efetividade das
normas constitucionais: art. 5°, XXXV, LXXIV, LXXVIII, da Constituigdo da Re-
publica. Inexisténcia de norma de exclusividade do Ministério Publico para
ajuizamento de agao civil publica. Auséncia de prejuizo institucional do Minis-

tério Publico pelo reconhecimento da legitimidade da Defensoria Publica.

A nogdo de méaxima efetividade utilizada na decisao é absolutamente
fundamental para o presente estudo. Aliada a percep¢ao do processo en-
quanto instrumento com vista a obten¢do de uma finalidade (tutela do
direito material), algumas exigéncias legais podem ser superadas (como a
da legitimidade para propositura da ACP) no intuito de se alcancar aquele

objetivo.

3.2 Direitos Coletivos stricto sensu

Analisando os direitos coletivos stricto sensu e os difusos sob o as-
pecto objetivo, identifica-se como caracteristica comum a impossibilidade
de divisdo do bem juridico tutelado, pois “ndo podem ser satisfeitos nem
lesados sendo em forma que afete a todos os possiveis titulares”
(ZAVASCK], 2011, p. 36).

Esse ponto de convergéncia entre essas duas espécies de direitos faz
com que no ambito subjetivo, possamos classifica-los como direitos tran-
sindividuais, sendo assim, a coisa julgada resultante da analise do litigio
beneficia ou prejudica indistintamente todos que mantém uma relagio ju-
ridica-base com a parte demandada.

Nos direitos transindividuais ndo ha titularidade individual certa, ja
que 0s mesmos pertencem a grupos, categorias ou classes de pessoas. Sua
defesa em juizo também se viabiliza pelo instituto da substitui¢cio proces-
sual. (ZAVASCK]I, 2011, p. 37).
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3.3 Direitos Individuais Homogéneos

De forma muita sucinta o inciso III, do artigo 81 do Cdédigo de Defesa
do Consumidor>define os direito individuais homogéneos como aqueles
“decorrentes de origem comum” Assim, a relagao juridica criada entre as
partes se d& em razao do fato lesivo, independente do lugar e do momento,
gerando um direito homogéneo entre todos os titulares, porém individual
e divisivel.

Por serem de origem comum, a sentenga devera limitar-se a decidir
0 mérito de forma geral, para que futuramente os lesados, em agdes de
liquidagao auténomas, possam valer- se dessa decisdo para exigir a repa-
ragdo dos danos individualmente sofridos.

Essa espécie de tutela individual foi idealizada com o fim de impedir
a repeticao de diversas demandas idénticas, assim como evitar decisdes
diferentes para situagoes iguais, desprestigiando a atividade jurisdicional
e causando uma verdadeira inseguranga juridica.

Teori Albino Zavascki (2011, p. 33-34) assevera que néo se pode con-
fundir defesa de direitos coletivos com defesa coletiva de direitos. Os
direitos coletivos sdo “subjetivamente transindividuais” e “materialmente
indivisiveis”, temos assim uma titularidade multipla e transindividual.
Trata-se de “designacéo genérica para duas modalidades de direitos tran-
sindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu.”. Os direitos individuais
homogéneos sdo para “identificar um conjunto de direitos subjetivos indi-
viduais ligados entre si por uma relacdo de afinidade, de semelhanga, de
homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles.”.

A Constituicao Federal de 1988 inseriu no sistema vigente “o direito
processual coletivo comum brasileiro como um novo ramo do direito pro-

cessual”, o que se verifica a partir da anélise de alguns de seus dispositivos,

5 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individual-
mente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) I - interesses
ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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tais como: o art. 5%, XXXV®, que retira a limitacio de garantia do acesso a
justica apenas a direito individual; o art. 129, I1I7, que elenca como funcdo
institucional do Ministério Pablico promover o inquérito civil e agao civil
publica correspondente e, o art.1°, que institui o Estado Democrético de
Direito que “para se manter e se efetivar, necessita de uma via jurisdicional
potencializada fundamental, que é o direito processual coletivo comum.
(ALMEIDA, 2003, p. 266)

Referido diploma legal consagrou ainda a “legitimacdo das associa-
¢oes de classe e das entidades sindicais” para defenderem os interesses de
seus associados e filiados (art. 5°, XXI e art. 89, III), possibilitou a impe-
tracdo do mandado de seguranca coletivo como forma de atender a tutela
coletiva (Art. 5°, inc. LXX) e no ambito da agao popular, ampliou a abran-
géncia deste instituto (Art. 5°, LXXIII).

Outras importantes modificacdes trazidas, referem-se a ampliacdo
dos legitimados no controle concentrado, a manutengao do controle de
constitucionalidade difuso, bem como, a criagdo da agao declaratéria de
constitucionalidade. (ZAVASCKI, 2011, p.16)

No ano de 1989 foi publicada a lei que trata das pessoas portadoras
de deficiéncias fisicas, Lei n° 7.853/89, ja tutelando, de forma mais espe-
cifica, interesses difusos e coletivos. E, como forma de sedimentar, no
plano infraconstitucional a importancia dessa espécie de tutela, entrou em
vigor a Lei n° 8.078/1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor, que deno-
minou de “a¢do civil coletiva”® procedimento criado para garantir a defesa
conjunta de direitos individuais homogéneos.

Em razao da evolucdo do direito coletivo, Teori Albino Zavascki (2011,
p- 21) faz uma classificagdo dos mecanismos de tutela jurisdicional, em trés

grupos: 1°) tutela de direitos subjetivos individuais, que compreende os

5 Artigo 5°, XXXV, “a lei néo excluir4 da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

7 Artigo 129, Il “promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecao do patriménio putblico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

8 Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderéo propor, em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus

sucessores, agao civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto
nos artigos seguintes.
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direitos individuais tutelados pelos préprios titulares e direitos individuais
tutelados coletivamente, em regime de substituicdo processual; 2°) tutela
de direitos transindividuais; e 3°) tutela da ordem juridica abstrata, com-
preendida pelos mecanismos de controle de constitucionalidade.

Para Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 32), inimeras vantagens po-
dem ser elencadas para prestigiar a esfera de atuagao das tutelas coletivas,
tais como: a) ampliacdo do acesso a justiga; b) economia judicial e proces-
sual; ¢) afastar decisdes contraditérias e; d) garantia de equilibrio das
partes no processo.

Assim, a coletivizagdo de demandas acaba por garantir tratamento
isondmico aos jurisdicionados, pois evita decisdes contraditorias para a re-
solugdo de um mesmo problema, assim como, garante a promocao do
acesso a justica dos mais necessitados, haja vista que a hipossuficiéncia
econdmica e cultural acaba por impor obstaculos materias ao acesso a jus-
tica.

Por fim, cumpre referir que os fundamentos que embasam as tutelas
coletivas no processo civil, também se fazem presentes para justificar a
coletivizacdo de agdes na esfera penal, pois a violagdo do direito a liberdade
pode ultrapassar a esfera individual, podendo a lesdo ou ameaca atingir
um contingente de individuos determinados, ensejando a impetragdo de

habeas corpus coletivo.

4. Adaptabilidade procedimental

Uma das premissas fundamentais do acesso a justica é a necessidade
de igual protecdo dos direitos. Essa consideracdo impde superagao man-
datoéria da discriminacéo de acesso aos tribunais, “principalmente das que
dependem de diferencas econémicas, sociais e culturais”, no intuito de “ga-
rantir a todos o mesmo direito efetivo a buscar protecdo dos seus préprios
direitos.” (TARUFFO, 2009, p. 34). O acesso a justica, portanto, afigura-se
como direito humano naturalmente decorrente do superior direito a tutela

jurisdicional adequada e efetiva. Nesse viés, assegura-se nao apenas o
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mero acesso, mas também a adequacéo e a efetividade da tutela. Nas pala-

vras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero,

A tutela jurisdicional tem de ser adequada para a tutela dos direitos. O pro-
cesso tem de ser capaz de promover a realizacdo do direito material. O meio
tem de ser idéneo a promogao do fim. A adequacio da tutela revela a necessi-
dade de andlise do direito material posto em causa para, a partir dai,
estruturar-se um processo dotado de técnicas processuais aderentes a situacao
levada 4 juizo. (...). E dever do legislador estruturar o processo em atencio a
necessidade de adequacio da tutela jurisdicional. E dever do juiz adapté-lo
concretamente, a partir da legislacio, a fim de viabilizar uma tutela adequada
dos direitos. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2012, p. 630/631).

Percebe-se, outrossim, que a chamada ‘adaptagéo do procedimento’
¢ uma nogao ampla, que vem sendo mais aplicada ao processo civil?, par-
ticularmente ao processo executivo com a adogdao das denominadas
‘medidas coercitivas atipicas’. E que no processo civil naturalmente foi o
primeiro a ser “impactado pela judicializacao dos megaconflitos, logo se
evidenciando a insuficiéncia - sendo ja a inadequacio - dos instrumentos
tradicionalmente concebidos para o manejo de conflitos intersubjetivos,
entre pessoas determinadas (...) (MANCUSO, 2012, p. 407). No entanto, a
amplitude do tema nao se restringe, por 6bvio, ao direito privado, nem
apenas ao processo civil.

Todo e qualquer direito material necessita de tutela adequada e efe-
tiva, a ser projetada pelo legislador ou entregue pelo juiz (DIDIER, 2010,
p- 13). Essa adequacao produz igualmente a necessidade de adaptagdo do

procedimento a fim de que se atendam as necessidades do direito material.

9 A jurisprudéncia brasileira vem demonstrando, em diferentes &reas, a adocio de adequacdes procedimentais em
decorréncia da instrumentalidade processual, sem que haja lesdo aos direitos fundamentais processuais dos jurisdi-
cionados envolvidos. Nesse sentido, converteu-se acao monitdria em acao de cobranca (TJSP, 252 Camara de Direito
Privado, Ap. Civ. 1010068-53.2014.8.26.0114, Rel. Des. Hugo Crepaldi, j. 1°.12.2016). Ainda, em julgamento em se-
gundo grau de acdo de familia, se dispds que “Resta doutrinariamente consagrada a circularidade existente entre o
direito material e o processual, ndo podendo a autonomia caracteristica desse ultimo vir a representar entraves for-
mais ao alcance da concretizacao dos seus proprios escopos - efetivacao dos direitos na vida dos litigantes -, sob pena
de refletir uma contradigdo interna ao sistema juridico” (TJSC, Agravo de Instrumento n. 4018052-
40.2017.8.24.0000, de Sao Joao Batista, rel. Des. Henry Petry Junior, Quinta Camara de Direito Civil, j. 05-12-2017).
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Em outras palavras, o principio da adaptabilidade procedimental trans-
borda o processo civil e se vé passivel de aplicacdo no processo trabalhista,
penal, tributario, dentre outros, bem como no processo administrativo, le-
gislativo ou arbitral (GAJARDONI, SOUZA, 2016, p. 170).

A instrumentalidade do processo faz transparecer a necessidade de
melhor compreensdo dos formalismos processuais, a ponto de que se
afirme a necessidade de desenvolvimento de um “anti-formalismo”, como
um principio instrumental elementar para que se busque a efetividade da
tutela jurisdicional (BENAVENTE, 2013, p. 573). O que se critica nao é o
formalismo que esta ligado a necessidade de previsibilidade do procedi-
mento, correspondente a “delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres
dos sujeitos processuais, coordenacao de sua atividade, ordenacao do pro-
cedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam atingidas
suas finalidades primordiais.” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 28). Obje-
tiva-se ndo a inseguranga juridica, mas a superacdo do formalismo
pernicioso, danoso ao interesse dos jurisdicionados e da sociedade como
um todo, pois deseja a solugdo do conflito, e ndo uma resposta estéril e que
ndo resolve a disputa levada ao Judiciario.

Em outras palavras, a inexisténcia, no texto legal, de uma acgéo ou
remédio que oferega tutela adequada ao direito material, ndo deve ser bar-
reira para que os jurisdicionados busquem albergue no Poder Judiciario.
Se o legislador falhou por omissdo, é bastante possivel que o julgador,
atendidos critérios atrelados a razoabilidade (BENAVENTE, 2013, p. 575),
possa suprir tamanha lacuna, seja no acesso, seja na permanéncia, seja no
resultado do processo. Revelar-se-ia particularmente insidiosa a postura
de negar, por exemplo, habeas corpus de natureza coletiva pelo simples
fato da auséncia de previsao legal expressa. Tratando-se de writ constitu-
cional, seria curioso que exista a possibilidade de mandado de seguranca
coletivo, mandado de injungao coletivo, mas néo o habeas corpus coletivo.
Se o legislador constituinte nao operou tal restri¢cdo, ndo cabera ao intér-

prete fazé-lo.
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5. Exame do habeas corpus n° 143.641/SP

A Defensoria Publica da Uniao impetrou o habeas corpus coletivo in-
dicando como pacientes todas as mulheres submetidas a prisao cautelar
no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condicdo de gestantes,
de puérperas ou de maes com criancas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade, e das proprias criangas. A cruenta realidade juridica bra-
sileira permitiu a existéncia de criancas que acabam encarceradas com
suas méaes. O Conselho Nacional de Justica, em levantamento realizado em
janeiro de 2018, concluiu existirem 622 gravidas ou lactantes em presi-
dios'°. Embora a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar seja um
direito das apenadas gestantes ou com filhos até doze anos de idade, mui-
tas se encontram nessa situagdo justamente por terem violado as
condigdes impostas na prisao domiciliar. Desse ntimero, ha 249 bebés ou
criangas morando com suas maes dentro de penitenciarias, espalhadas por
todo o pafs.

Néo resta davida que tais individuos possuem o direito humano a
estarem em liberdade, pois nada fizeram, necessitando de assisténcia in-
tegral do estado. Nao por acaso, a Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, em seu artigo 19, assegura que “toda crianca tem direito as me-
didas de protecdo que a sua condi¢do de menor requer por parte da sua
familia, da sociedade e do Estado.” O ordenamento juridico pétrio possui
remédio que poderia auxiliar individualmente cada um desses casos, mas,
que dada a realidade numérica exposta, revela trabalho hercileo e que
acabaria por sonegar o préprio direito humano que se buscava tutelar. Por

isso se optou pela via do habeas corpus coletivo."

© O cadastro foi idealizado pela Min. Carmen Lucia, presidente do CN]J e do STF. O banco de dados n&o informa o
nimero de gestantes ou lactantes em prisdo domiciliar. Tudo conforme noticia extraida do site do CNJ:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86062-brasil-tem-622-gravidas-ou-lactantes-em-presidios>. ~ Acesso  em
10.03.2018.

" Observa-se que ja houvera a impetracéo de outros HC coletivos no Brasil, a exemplo do HC n° 143.645, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal. Concedeu-se a ordem, naquele caso, aos representantes do Conselho Federal da
OAB, para acompanharem os trabalhos legislativos no Congresso Nacional, mais particularmente na Camara dos
Deputados, relativos & PEC 287/2016. A ordem foi concedida em parte naquela ocasido, a partir do entendimento
que nao se poderia conceder habeas corpus a pacientes nao identificados, por isso limitou-se a eficacia da ordem aos


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86062-brasil-tem-622-gravidas-ou-lactantes-em-presidios
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No remédio sob exame, a Defensoria fundamentou seu pedido no art.
25, I, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que assegura “o di-
reito a um instrumento processual simples, rapido e efetivo, apto a tutelar
direitos fundamentais lesionados ou ameacados” (BRASIL, STF, HC n°
143.641, p. 4/5). Alegaram, ainda, que as violagoes aos direitos das pacien-
tes ocorriam de modo sistemético, por dificuldade de acesso a justica
precisamente pelos obstaculos econdmicos, sociais e culturais anterior-
mente mencionados. A competéncia do Supremo Tribunal Federal partiu
da indicacio do Superior Tribunal de Justica figurar como uma das auto-
ridades coatoras. Escorou-se, ainda, na peculiaridade da situagdo da
mulher no carcere."

Em seu voto, que acabou por conceder a ordem, o Ministro Ricardo
Lewandowski reconheceu que, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
vem admitindo a utilizagdo de diversos remédios com maior abrangéncia,
como no caso dos mandados de injungdo coletivos e da Arguicao de Des-

cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Em seguida, disp0s:

Com maior razao, penso eu, deve-se autorizar o emprego do presente writ
coletivo, dado o fato de que se trata de um instrumento que se presta a salva-
guardar um dos bens mais preciosos do homem, que ¢ a liberdade. Com isso,
ademais, estar-se-a honrando a veneravel tradigao juridica patria, consubs-
tanciada na doutrina brasileira do habeas corpus, a qual confere a maior
amplitude possivel ao remédio heroico, e que encontrou em Ruy Barbosa quica
o seu maior defensor. Segundo essa doutrina, se existe um direito fundamen-
tal violado, h4 de existir no ordenamento juridico um remédio processual a

altura da lesdo.

representantes do Conselho Federal da OAB. Esse tema foi apresentado pela PGR, alegando que as partes do HC
143.641 eram indeterminaveis, mas apresentou-se estudo identificando quem eras as mulheres pacientes do writ.

' A respeito do tema, indica-se o estudo desenvolvido por Yumi Miyamoto e Aloisio Krohling, que conclui que “a
existéncia de estabelecimentos penais mistos comprova a desconsideragao da perspectiva de género no sistema pri-
sional brasileiro, uma vez que sdo realizadas apenas adaptacdoes em suas dependéncias para abrigar mulheres
encarceradas, nao se priorizando as preocupagdes quanto ao tratamento de ressocializagao dessas mulheres encar-
ceradas, como também, as questdes sobre instalacio de creches e bercarios para seus filhos.” Sistema prisional
brasileiro sob a perspectiva de género: invisibilidade e desigualdade social da mulher encarcerada. In Direito, Estado
e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 40, jan.jun.2012, p. 233.
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A toda a evidéncia, quando o bem juridico ofendido é o direto de ir e vir, quer
pessoal, quer de um grupo pessoas determinado, o instrumento processual
para resgata-lo é o habeas corpus individual ou coletivo.

K que, na sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as lesdes a
direitos, cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, in-
clusive por razdes de politica judiciaria, disponibilizar-se um remédio expedito
e efetivo para a protecdo dos segmentos por elas atingidos, usualmente des-

providos de mecanismos de defesa céleres e adequados.

A ratio decidendi adotada pelo Supremo Tribunal Federal é absoluta-
mente consentdnea, portanto, com a nogdao anteriormente exposta de
necessidade de adequacéo procedimental. Mais do que o simples acesso ao
Judiciério, ha de se garantir o direito “a um processo adequado a pretensao
afirmada. Vale dizer, é instrumento adequado a tutelar a violagdo ou ame-
aca ao direito material em exame.” (BOTELHO, 2010, p. 154).

De outro lado, percebeu-se que a existéncia de uma massificagao das
relacdes sociais aponta para consequéncias que vao muito além das singe-
las relagoes privadas. A teia de relagdes fiada na sociedade moderna é
extremamente complexa, envolvendo direitos disponiveis e indisponiveis.
J& se concebeu de muito, ainda, que a velocidade imposta pela dinamica
dessas relacdes nao consegue ser acompanhada pelo Poder Legislativo,
tornando vital a absor¢do, compreensao e aplicacdo do principio da ade-
quagao procedimental de parte do Judiciario. Faz-se possivel, nessa linha,
e perfeitamente adequada, a conclusdo do Ministro Relator de que a apli-
cacdo do art. 25, I, do Pacto de Sdo José da Costa Rica acarreta a
necessidade que se extraia a maxima efetividade possivel do habeas corpus
(BRASIL, STF, HC n® 143.641, p. 19).

'3 A Constituicao alema, por exemplo, em seu artigo 19, n. 4, assegura o recurso a via judicial no caso da violagdo de
direitos pelo poder publico. A tal respeito, comentam Pieroth e Schlink, que o mencionado artigo “é um direito fun-
damental formal ou direito fundamental de procedimento: pressupde os direitos fundamentais materiais e os direitos
da lei ordinaria e garante que sua aplicagao juridica ao processo jurisdicional adquira eficacia material.” PIEROTH,
Bodo, SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Traduzido por Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 482. Tal constatacdo faz perceber a transnacionalidade do acesso ao Judiciario e da
adequagao procedimental.
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Ainda que nao seja o objetivo deste trabalho examinar propriamente
o mérito do writ, ha de se destacar o seguinte trecho do voto do Ministro

Relator Ricardo Lewandowski, que retrata a triste realidade brasileira:

H4, como foi reconhecido no voto, referendado por todos os ministros da
Corte, uma falha estrutural que agrava a “cultura do encarceramento”, vigente
entre nds, a qual se revela pela imposicao exagerada de prisoes provisorias a
mulheres pobres e vulneraveis. Tal decorre, como ja aventado por diversos
analistas dessa problematica seja por um proceder mecanico, automatizado,
de certos magistrados, assoberbados pelo excesso de trabalho, seja por uma
interpretagdo acritica, matizada por um ultrapassado viés punitivista da legis-
lagdo penal e processual penal, cujo resultado leva a situacdes que ferem a
dignidade humana de gestantes e maes submetidas a uma situagdo carceraria
degradante, com evidentes prejuizos para as respectivas criangas. (BRASIL,
STF, HC n° 143.641, p. 21).

Essa consideragdo bem demonstra a delicadeza e relevancia do tema
que foi levado a conhecimento do Supremo Tribunal Federal. Absurdo se-
ria, comprovado o relato da Defensoria Puablica, da realidade carceraria
brasileira, que o Tribunal adotasse decisdo de cunho formalista, simples-
mente ndo conhecendo do writ dada a auséncia de previsdo expressa a tal
respeito. O habeas corpus coletivo n°® 143.641 revela um marco do reco-
nhecimento do direito da adaptabilidade procedimental como ferramenta
de protecdo dos direitos humanos e, particularmente, do habeas corpus
coletivo como medida possivel diante da violagdo de direitos individuais

homogéneos.

6. Consideracoes finais

Reconhecendo que o habeas corpus n° 143.641 ndo foi o primeiro ha-
beas corpus coletivo a ser impetrado, ha de se apontar sua relevancia para
o cenério juridico nacional. Ainda que se localizem outras tentativas de
impetragdo do writ na modalidade coletiva, nenhuma foi tdo bem-suce-

dida quanto esta. A concessdo da medida revela, mais do que a preservagao
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de direitos humanos elementares, que a adequacao procedimental é indis-
pensavel para a tutela desses mesmos direitos.

Nesse contexto, se percebe que quanto mais sensivel é o direito ex-
posto ao Judiciario, maior sera a possibilidade de adequagdo do
procedimento. Se mesmo em questdes mais singelas, de cunho exclusiva-
mente patrimonial, o principio vem sendo largamente debatido e utilizado,
reconhece-se a existéncia de relacdo direta entre a relevancia do direito e
a necessidade de adaptacdo procedimental. No ambito processual civil, ja
se indicava que o principio ganhava corpo na medida em que se apresen-
tavam, perante o Judiciario, direitos indisponiveis.

De outro lado, nada disto representa que o anteriormente mencio-
nado ‘anti- formalismo’ ndo tenha limites. Combate-se, critica-se, o
formalismo pernicioso, que transforma o processo em fim e nao em meio.
O formalismo, conforme a preciosa ligdo de Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira, ndo trata apenas de ordenar, “mas também de disciplinar o poder
do juiz, e nessa perspectiva, o formalismo processual atua como garantia
de liberdade contra o arbitrio dos 6rgéos que exercem o poder do Estado”
(ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 29), assegurando que haja uma aplicagdo
uniforme do direito e se estabelega uma relagao de igualdade entre as par-

tes processuais.
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O direito humano a igualdade processual

como elemento integrante do processo justo
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1. Introducio

Desde o advento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e seus
pactos posteriores, a promocao e protecao dos direitos humanos assumiram
especial patamar da atuacdo do direito. Em decorréncia de tal constatacéo,
Bobbio (2004, p. 17) afirma que o préprio debate sobre o fundamento dos
direitos humanos encontra-se superado desde a Declaracdo Universal, rema-
nescendo a especial preocupagdo com a garantia e protecdo daqueles.

Sob tal enfoque, o estudo exclusivamente dos direitos humanos sob
o enfoque do direito material pode resultar em um campo estéril pela au-
séncia de mecanismos habeis para o exercicio da pretensdo protetiva
desses direitos. Em outras palavras, pode-se pensar os direitos humanos
processuais como aquele ntcleo essencial de direitos reconhecidos a pes-
soa humana, e que atuam como instrumentos para que facam valer os
direitos humanos materialmente assegurados, como direitos de antidiscri-

minacao, de igualdade de género, etc.
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Atentando para tal risco, é imperiosa a anélise dos direitos humanos
processuais, previstos e decorrentes dos Pactos Internacionais, como me-
canismos de efetiva protecéo daqueles direitos, ao permitirem o adequado
acesso e tramite das pretensdes perante as Cortes nacionais e internacio-
nais.

No estudo dos direitos humanos processuais, deve assumir posicao
de destaque a observancia do direito humano ao processo justo, porquanto
pode ser considerado como o eixo central daqueles, do qual decorrem os
demais direitos humanos processuais ao mesmo tempo em que integram
0 mesmo. Inclusive, para Cambi (2001, p. 110), “ndo é exagerado afirmar
que a garantia do devido processo legal seria o género das demais garan-
tias processuais”.

A proposta apresentada neste artigo é, primeiramente, compreender
o contetdo e alcance do direito humano ao processo justo para, apos, ana-
lisar um dos direitos humanos processuais que lhe integram: o direito a
igualdade processual.

Na primeira parte deste estudo, serdo apresentados os elementos te6-
ricos para o reconhecimento da existéncia de uma gama de direitos
humanos de natureza processual. De tal base, examina-se - segundo os
pactos internacionais de direitos humanos, constitui¢des nacionais e dou-
trina - o direito humano ao processo justo.

Na segunda parte, como adiantado, sera efetuada a anélise do direito
humano a igualdade processual, segundo os mesmos aspectos dogméticos
anteriores, bem como os pronunciamentos da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, com a finalidade de observar seu contetdo e alcance de
protecao.

Elabora-se o estudo por meio de revisdo bibliografica nacional e es-
trangeira, versando sobre os temas abordados, conjuntamente com a
andlise de manifestacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Com o estudo, espera-se, apos a analise dos pactos internacionais de
direitos humanos e textos constitucionais, posicionar o direito a igualdade

processual no rol de direitos humanos que se apresentam como espécies
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do género direito ao processo justo. Da mesma forma, objetiva-se a defi-
nicao do contetido e abrangéncia deste direito humano processual, ap6s
anélise dogmatica da questao, com a finalidade de ser possivel aferir sua

aplicagdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
2. Direitos fundamentais processuais decorrentes do processo justo

No ordenamento juridico brasileiro, é possivel constatar, desde a pro-
mulgacio da Constituicio Federal de 1988, o fenémeno da
endoprocessualizacdo dos direitos fundamentais previstos na Carta Poli-
tica. (PORTO, 2018). Sob tal ocorréncia, os institutos processuais
passaram a adquirir status daquelas normas fundamentais.

Néo é sem razao que o legislador infraconstitucional optou, ja no ini-
cio do Cédigo de Processo Civil (Capitulo I, do Titulo Unico, do Livro I),
por apresentar um rol das “normas fundamentais do processo civil”, re-
forcando a fundamentalidade das normas processuais. £ o que se extrai do
artigo 1° do codex processual, ao prever que “o processo civil sera orde-
nado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Codigo”.

Sob tal enfoque, podemos observar que “as regras e os principios re-
servados a disciplina do processo nas Constituicbes compdem o
denominado direito constitucional processual” (ALMEIDA, 2011, p. 153),
objetivando a conformacédo do processo a tutela dos direitos e garantias
estabelecidos nas cartas constitucionais. Esta marcha, no sentido de asse-
gurar os direitos e garantias fundamentais no processo, resultou na
promulgacdo do vigente Cédigo de Processo Civil que dispde, ja em seu
primeiro capitulo, dos “principios e garantias fundamentais do processo
civil”.

Estes direitos fundamentais processuais tém sua origem comum no
direito fundamental ao processo justo (MITIDIERO, 2011), ou devido pro-

cesso legal (REICHELT, 2016) — que se considera como género dos direitos



130 | Temas atuais de Direitos Humanos

processuais, do qual decorrem suas espécies. (CAMBI, 2001). Por direito
ao processo justo entende-se 0 “modelo minimo de atuacado processual do
Estado e mesmo dos particulares em determinadas situagdes substanci-
ais”. (MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 616).

O direito fundamental ao processo justo, em posicionamento conver-
gente ao da doutrina civil (REICHELT, 2016, e MITIDIERO, 2011) e da
doutrina penal (FELDENS; SCHMIDT, 2010), tem suas bases no contetido
dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos3. Nesse sentido, tém-se,
por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que assegura
a todo ser humano os direitos “a receber dos tribunais nacionais compe-
tentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei” (artigo 8°) e “em
plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacgao criminal contra ele” (artigo 10°)*.

Também, considerando a relevancia deste direito processual, do qual
decorrem os demais direitos de mesma natureza, a Corte Interamericana,
na Opinido Consultiva n°® 09, de 6 de outubro de 1987, reforcou que as
garantias judiciais previstas no artigo 8° da Convengao Americana nao sao

passiveis de limitacio, sob o seguinte fundamento:

[...] los principios del debido proceso legal no pueden suspenderse con motivo
de las situaciones de excepcion en cuanto constituyen condiciones necesarias
para que los instrumentos procesales, regulados por la Convencion, puedan
considerarse como garantias judiciales. Esta conclusion es atin mas evidente
respecto del habeas corpus y del amparo, a los que la Corte se referira en se-
guida y que tienen el caracter de indispensables para tutelar los derechos

humanos que no pueden ser objeto de suspensiéon. (CORTEIDH, 1987, p. 06).

3 Este direito fundamental resulta de um processo histdrico-cultural iniciado com a edicdo da Magna Carta de Joao-
Sem-Terra de 1215 (Magna Charta Libertatum), cujo artigo 39 estabelecia a law of the land (o direito da terra, ou de
uma determinada regido). Ainda que tal previsao possa ser entendida como sinénimo da expressao due process of
law (CAMB], 2001), 0 termo somente foi adotado pelo Parlamento Inglés em 1354, com a edigao do Statute of Wes-
tminster of the Liberties of London. (DIAS, 2008).

4 No mesmo sentido, cita-se exemplificativamente o artigo 8° da Convengao Americana sobre Direitos Humanos e
no artigo 6° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem.
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No plano constitucional, o direito ao processo justo emerge da obser-
vancia de um devido e adequado processo legal estabelecido no artigo 5°,
inciso LIV na Constituicao Federal de 1988, sendo igualmente observado
“em praticamente todas as constituicdes liberais democréaticas do mundo”.
(MOTTA, 2003, p. 263). Alids, se observado o direito comparado, com a
reforma de seu artigo 111, a Constituicdo italiana trouxe expressamente a
previsao de que “a jurisdigdo atua-se mediante o justo processo regulado

pela lei”, de onde observa Nicolo Trocker (2001, p, 391):

[...] proprio la consapevolezza che la nozione di giusto processo va collegata
com un modelo processuale soprannazionale, nel quale ha trovato formale spa-
zio e puntuali concretizzazioni deve fa cadere le “barriere formate
dall’autarchia normativa” e superare lUidea di autosufficienza della tutela of-
ferta dall’ordinamento nazionale, com prospettive che a volte indicheranno la
rotta di auspicabili correzioni di assunti interpretativi ed a volte proporranno

invece nuovi interrogativi.

Em suma, o direito ao processo justo pode ser entendido como um
termo indeterminado, compondo uma clausula geral que, todavia, com-
porta uma dupla conformacdo do processo: a primeira, diz respeito ao
processo pautado pela colaboracéo entre as partes e o juiz; ja a segunda,
em consonancia com a licdo de Daniel Mitidiero (2011, p. 26-27), diz res-

peito a constitui¢do do processo como:

[...] capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva, em que as partes
participam em pé de igualdade e com paridade de armas, em contraditorio
com ampla defesa, com direito a prova, perante juiz natural, em que todos os
seus pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e motivados, em procedi-
mento ptblico, com duragdo razoavel e, em sendo o caso, com direito a

assisténcia juridica integral e formacao de coisa julgada.

Sob tal aspecto, o processo justo se fundamenta como um pardmetro
minimo a ser respeitado pelo Estado e por particulares no curso dos pro-
cessos e sua observancia é condicdo sine qua non para a obtengdo de

decistes justas. Assim, o direito humano a igualdade processual, ponto
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central do estudo, surge como uma garantia umbilicalmente ligada ao pro-

cesso justo, como passamos a observar.
3. O contetido do direito humano a igualdade processual

O direito humano a igualdade® processual emerge como integrante
do feixe de direitos que integram o direito ao processo justo®. Este direito
interage com aquele (LUCON, 1999), sob o Norte que “uma sociedade, para
que seja justa, livre e solidaria deve ser constituida a partir do respeito a
garantia de igualdade de tratamento entre as pessoas”. (KIM; BENASSI,
2018, p. 159).

No plano da protegdo internacional dos direitos humanos, se verifica
reiterada preocupagio com a promogao da igualdade - também observado
na forma de vedacdo a discriminagao - como “postulados para a consagra-
¢ao dos direitos neles reconhecidos” (MACHADO, 2007). Sao exemplos, as
disposigdes do artigo 13.1, alinea “a”, da Carta das Nagdes Unidas e dos
artigos 2° e 7° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, entre
outros’.

De forma exemplificativa, ainda, vale observar que a Carta dos Direi-
tos Fundamentais da Unido demonstra a preocupagao do tema, dedicando
seu capitulo III a igualdade. Neste, é assegurado que “todas as pessoas sao
iguais perante a lei” (artigo 20), sendo proibida a discriminagao (artigo 21)
e respeitada “a diversidade cultural, religiosa e linguistica” (artigo 22),

bem como afastada a desigualdade entre homens e mulheres (artigo 23).

5 Nas palavras de Rui Barosa, em sua Oragao aos Mocos (1997, p. 26), “a regra da igualdade nao consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada
a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sao desvarios da inveja, do orgulho, ou
da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criagao, pretendendo, nao dar a cada
um, na razao do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem”.

5 Alids, como j observado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 1753, de Relatoria do Mi-
nistro Sepulvida Pertence, “a igualdade das partes é imanente ao procedural due process of law” (1998).

7 No mesmo sentido, o disposto no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (artigos 2.2 e 3°);
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (artigos 2.1 e 26); Convencao sobre a eliminacio de todas as formas
de discriminacao racial (artigo 2) e da Convencéo sobre a eliminagao de todas as formas de discriminacéo contra a
mulher (artigos 2°, 3° e 5°).
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O direito a igualdade, conquanto ndo possua expressa previsao na
Constituicao Federal brasileira voltada ao plano processual (MARINONTI;
MITIDIERO, 2012), é decorrente do Estado Democratico de Direito
(TEIXEIRA, 2016). Este direito pode ser depreender do texto Constitucio-
nal brasileiro, a partir do fundamento de nado discriminacdo do Estado
Constitucional (artigo 3°, inciso IV) e do mandamento de que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” (artigo 5°, ca-
put)®.

Este mandamento é destinado a todos os Poderes do Estado (ROLLIN,
2003, p. 60), no sentido de que tanto o julgador como o administrador
“néo podem criar distingdes desprovidas de respaldo legal, mas, principal-
mente, que o legislador ndo as pode estabelecer, salvo, quando muito, se
fundadas em fatores [..] que exigem tratamento juridico especial”.
(RAMOS, 1990, p. 53).

Observa-se do direito comparado, que a garantia de igualdade con-
templada na Constituigdo brasileira encontra simetria com os demais
textos constitucionais dos paises latino-americanos. E exemplo a Consti-
tuicdo Argentina, que no paragrafo de seu artigo 16 garante que “todos sus
habitantes son iguales ante la ley, [...]. La igualdad es la base del impuesto
y de las cargas ptiblicas”. No mesmo sentido, a Constitucion Political del
Peru, em seu artigo 2°, inciso 2, assegura como direito fundamental de
toda pessoa humana “la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién eco-
némica o de cualquiera otra indole”.

Luis Alberto Reichelt (2012, p. 14) assevera que a igualdade pressupoe
a observancia de dois ou mais sujeitos sob uma perspectiva comparativa.
Ou seja, “considerados uns em relacio aos outros a luz de um determinado
traco que, eleito pelo ordenamento juridico, atua como fator de discri-

men”, do qual resulta a constatacdo de identidade ou diferenciagdo em

8 Humberto Avila (2009, p. 74) alerta que a “leitura apressada do dispositivo poderia levar ao entendimento de que
a igualdade foi garantida duas ou mais vezes”, o que é afastada pela constatagao de que “o dispositivo protege duas
formas de igualdade: a igualdade perante a lei [...] e a igualdade na lei”.
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relagdo as esferas juridicas respectivas. As diferenciagdes que resultam na
violagdo a igualdade sao aquelas relacionadas “ao elemento tomado como
fator de desigualacdo [...]; a correlacdo logica abstrata existente entre o
fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecido no tra-
tamento juridico diversificado”. (MELLO, 2005, p. 21).

No tocante a igualdade sob o enfoque processual, como lecionam Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2012), esta pode ser aferida de
acordo com duas perspectivas distintas: a primeira delas, diz respeito a
igualdade perante a Lei (igualdade formal) e na Lei (igualdade material),
enquanto a segunda diz respeito a igualdade no processo e pelo processo.

Sob a primeira perspectiva, a igualdade perante a legislagdo (consi-
derada sob uma esfera formal) estd relacionada ao modo de aplicagio
uniforme da legislacdo processual: esta deve ocorrer de um modo iguali-
tario as partes litigantes, no tocante aos seus direitos e obrigacdes
(LUCON, 1999). No magistério de Humberto Avila (2009, p. 74), “aigual-
dade formal garante a aplicaciao uniforme das leis: os cidadaos [...] devem
ter o mesmo tipo de aplicagdo da lei, sem qualquer distin¢do”.

Em uma perspectiva argumentativa, no tocante ao aspecto formal, é
possivel afirmar que a igualdade ou a desigualdade “verificada no ponto
de partida da argumentacéo [...] deve ser mantida também quando do seu
desfecho”. De que se observa que, na primeira situacio uma das partes
comparadas “coloca-se como titular do direito a0 mesmo tratamento dis-
pensado a outra parte”, enquanto na segunda situacdo, esta parte
posiciona-se como “titular do direito a consequéncias juridicas distintas
daquelas dispensadas a outra parte”. (REICHELT, 2012, p. 15-16).

No tocante a igualdade sob os aspectos formal e material, ndo se pode
ignorar a observacio de Humberto Avila (2009, p. 76) no sentido de que
se exige que a lei “seja isonOmica em seu contetido, sendo assim conside-
rada aquela lei que ndo difere os contribuintes senio por meio de fundadas
e conjugadas medidas de comparacao atreladas a finalidades constitucio-

nalmente postas”.



José Eduardo Aidikaitis Previdelli; Caroline Silva Costanza | 135

Neste passo, a igualdade na legislacdo (observada em uma esfera ma-
terial do direito) estd relacionada a auséncia do estabelecimento de
distingao arbitraria entre os destinatarios das leis, exigindo que eventual
distingdo “tem que ser feita de forma racional pelo legislador. [...] O pro-
blema da igualdade na legislacdo, portanto, esta na utilizacdo de critérios
legitimos para a distingdo entre pessoas e situagcdes no processo”.
(MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.640)°.

A igualdade material, sob a perspectiva argumentativa'® antes pro-
posta, é verificada quando a desigualdade inicialmente aferida entre os
sujeitos da comparacao inicialmente realizada “gera o surgimento de uma
situacdo posterior de equiparacao entre tais pessoas a luz de um determi-
nado referencial” (REICHELT, 2012, p. 17), em decorréncia de previsao do
ordenamento juridico.

No viés da segunda perspectiva - dizendo respeito a igualdade no
processo e pelo processo, com maior relevo ao Direito Humano a igualdade
processual - deve-se observar a premissa invocada por Reichelt (2012) no
sentido de que deve ser levada em conta a equiparacio ou diferenciagdo
das partes em relagao a elas, como também em relacdo ao julgador. Se-
gundo o autor (REICHELT, 2012, p. 21), considerando que “[...] aos
direitos associados as partes no que tange a igualdade correspondem po-
deres, deveres e proibi¢gdes imponiveis ao juiz, e ndo as outras partes”,
justamente em razdo de incumbir a ele a condug¢do do processo assegu-

rando a paridade entre os litigantes.

9 Para Humberto Avila (2009, p. 75), “ndo basta, portanto, que a lei seja aplicada de modo uniforme para satisfazer
A exigéncia de igualdade. E preciso, além disso, que ela propria ndo contenha uma distingao arbitraria. Nao é sufici-
ente que a lei seja aplicada a todos; é preciso que ela seja também igual para todos. Afinal, uma lei arbitraria também
pode ser aplicada de um modo uniforme”.

'° Reichelt (2012, p. 18) aponta que ao direito a igualdade material decorrem dois deveres: o de “dispensar tratamento
juridico capaz de permitir o surgimento de uma equiparacéo dos sujeitos comparados” (proibigao de discriminagao
dos materialmente iguais) e o de “priorizar as distin¢des entre os sujeitos comparados toda a vez que da oferta de
tratamento juridico diferenciado nao resulte a equiparagao entre eles” (proibicao de igualar dos materialmente desi-
guais).
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4. Consideracoes finais

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem e a Conven¢ao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, dentre outros pactos internacionais
objetivando a protegdo dos direitos humanos, preveem diversos direitos
de natureza processual. Estes direitos sdo espécies de um direito humano
processual que engloba todos eles dentro de um sistema protetivo: o pro-
cesso justo.

A partir de tal constatacdo, e com a finalidade de averiguar a ampli-
tude e ambito de protecdo deste direito humano nos julgamentos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, construiu-se este artigo. Partiu-se
da andlise do direito ao processo justo nos pactos internacionais, defi-
nindo-o e observando-se a divergéncia no tocante a doutrina nacional em
relagdo a sua denominacio de devido processo legal pela Constituicdo Fe-
deral brasileira.

Decorrendo de tal direito humano processual, foi analisado o direito
humano a igualdade processual, sob suas quatro formas de manifestagao,
assim entendidas como a igualdade perante a Lei (igualdade formal) e na
Lei (igualdade material), bem como igualdade no processo e pelo processo,
com o fito de tracar seus pardmetros minimos de aplicacao.

De tal leitura, foi possivel aferir que o direito humano a igualdade
processual apresenta ao menos quatro faces, como apontado, e se apre-
senta revestido de contetdo de relevancia e cogéncia, cuja auséncia de
observancia importa violagao daquela esfera minima de direitos assegu-
rada a pessoa humana, sob o signo do direito humano ao processo justo.

Enfim, a relevancia da protecdo dos direitos humanos processuais,
dos quais se destaca no presente estudo o direito a igualdade processual, é
fundamento habil para o reconhecimento de sua violacdo, independente
da conjugacédo com outro direito de natureza material. E esse fundamento
decorrente das decisdes no ambito internacional acaba permeando os or-
denamentos internos quando do didlogo entre as fontes, ampliando a

estrutura protetiva de Direitos Humanos.
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O controle de convencionalidade como instrumento

de protecao dignidade da pessoa humana
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1. Introducado

Pela primeira vez na histéria do constitucionalismo, o Estado brasi-
leiro consagrou o principio da prevaléncia dos Direitos Humanos (art. 4°,
IT), tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana (no art. inciso
I0).

A clausula de abertura ou da néo tipicidade dos direitos fundamentais
figura nas Constituicdes brasileiras de longa data (EMERIQUE; GOMES;
SA, 2006, p- 128-130), desde a Constitui¢ao de 1891, mas somente a Cons-
tituicio Federal de 1988 traz os direitos decorrentes de tratados
internacionais, particularidade estatuida no §2° do artigo 5°: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internaci-
onais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”, que abrange

os tratados internacionais de direitos humanos. (grifou-se).
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A abertura do Estado Constitucional aos Direitos Humanos desafia a
superacao do paradigma tradicional da interpretagao e da aplicacao do Di-
reito utilizados com fundamento no critério da hierarquia das normas
constitucionais, versado por Kelsen (2003, p. 113-130).

Atualmente, o fendmeno da globalizacido, em que pessoas e coisas cir-
culam rapidamente no planeta, esse paradigma nao mais satisfaz.

A cultura juridica latino-americana que, por mais de um século, vem
adotando o modelo juridico consolidado no Estado e nos deveres dos st-
ditos (BOBBIO, 2004), centrado na Constituicdo como documento capaz
de organizar o mundo e a ordem juridica como uma derivagdo
(CANOTILHO, 2003. p. 1150-1151), é paradigma que ndo condiz com a
realidade.

Segundo Piovesan (2013. p. 117-125), testemunha-se a crise do mo-
delo até entdo adotado, e a necessidade de um novo paradigma a orientar
a cultura juridica latino-americana, em que os tratados internacionais de
Direitos Humanos devem ocupar o vértice da piramide, ao lado da Consti-
tuicdo; a abertura do Direito que evolui de um direito estritamente
normativo para um direito impuro, de modo a fomentar o didlogo entre a
ordem juridica interna e a ordem juridica internacional, assim como a
multidisciplinaridade, a ressignificar experiéncias com outros saberes, €;
o surgimento do modelo human rights approach sob um prisma que com-
preende a soberania popular e a seguranga cidada como conceitos
estruturais e fundantes no ordenamento juridico interno, focado na “lente
exp parte populi”, radicada na cidadania e nos direitos do cidaddo que, nas
palavras de Bobbio (2004. p. XVI), tém a dignidade humana como refe-
réncia.

A partir dessa nova ordem Constitucional, o Estado brasileiro que até
entdo atuava nos limites do Direito Interno, segue cada vez mais, também,
os limites juridicos decorrentes de normas juridicas internacionais, como
Estado de Direito democratico internacionalmente vinculado.
(CANOTILHO, 2003. p. 231-232):
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Para tanto, a vinculagdo do Estado ao Direito Internacional comeca
pela observancia e pelo cumprimento do jus cogens internacional,
chamado de ntcleo duro, previsto nos textos internacionais, que o Estado
jamais pode ultrapassar: o principio da paz, da independéncia nacional, do
respeito aos Direitos do Homem, dos povos a autodeterminagdo, da
independéncia, da igualdade entre povos, da solugdo pacifica dos conflitos
e da ndo ingeréncia nos assuntos internos dos outros Estados. Sao
principios que constam nas Constitui¢des dos Estados e, na Constituicdo

Federal, estdo previstos nos artigo 4°. (CANOTILHO, 2003. p. 232).

2. O controle de convencionalidade como instrumento de protecao

dignidade da pessoa humana

Os direitos fundamentais do mesmo modo como estruturantes do
Estado de Direito no ordenamento juridico interno se apresentam na
roupagem de Direitos Humanos ou Direitos do Homem, como um nucleo
bésico do Direito Internacional a vincular o Direito Interno. Por isso,
“Estado de Direito é o Estado que respeita e cuampre os Direitos do Homem
consagrados nos grandes pactos internacionais [...] e nas grandes
Declaragées internacionais [...] e noutras grandes convengdes de Direito
Internacional”. (CANOTILHO. 2003. p. 232-233).

Na América, a Convengdo Americana dos Direitos do Homem, mais
conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, é o principal instrumento
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que prevé o principio
“pro persona” no art. 29, da CADH, que atua como garantia minima em
matéria de Direitos Humanos (ALCALA, 2013).

Em razao disso, para que esses direitos ndo sejam subtraidos do texto
da Constituigdo, o artigo 60, §4°, IV, assegura a fundamentalidade e proibe
o Poder Constituinte derivado de apresentar proposta de Emenda
Constitucional tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais,
considerando limitagdo material material ao poder reformador. Sao as

denominadas “clausulas pétreas”. (SARLET, 2013, p. 785.).
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Cabivel destacar que os Direitos do Homem por serem validos a todos
os povos e em todos os tempos, possuem carater “inviolavel, intemporal e
universal”; enquanto que os direitos fundamentais sao direitos do homem
garantidos e limitados em um determinado espago de tempo e vigentes em
uma determinada ordem juridica (CANOTILHO, 2003, P. 393).

Verifica-se, pois, que a Constituicdo Federal reforca a imperatividade
dos direitos fundamentais ao estabelecer aplicabilidade imediata, que
incidem em todo o ordenamento juridico servindo como critério de
interpretacdo de todas as normas.

Desse modo, o Estado deve primar pela observancia ndo s6 dos
direitos fundamentais que estdo inseridos no ordenamento juridico
interno, mas também aos direitos globalmente assegurados aos
individuos, independentemente de onde estejam, os chamados Direitos
Humanos, pois representam os verdadeiros aspectos de igualdade material
e ndo apenas formal das normas constitucionais explicitas e implicitas.

A cultura dos Direitos Humanos é a representante mais exemplar do
humanismo ocidental na luta pelos direitos do homem, irradiando-se
mundialmente pelas legislacbes modernas como referéncia obrigatéria
pos-guerra.

Interpretando os Direitos Humanos em consonancia com a visao
internacional da matéria, constata-se que a sua prevaléncia e a sua
aplicagao implicam medidas coerentes com os padrdes internacionais, pois
por esta questdo de coeréncia, a matéria relativa aos Direitos Humanos, na
era da globalizagdo, acaba se diluindo na diferenca entre o interno e o
externo, ou seja, mediante a interacdo entre o “interno” dos Estados e o
“externo” a nivel internacional.

Nesse contexto, os sistemas internacionais de protecdo dos Direitos
Humanos foram organizados em dois niveis complementares, a saber, o
sistema em nivel global e os sistemas em nivel regional, composto pelo
Sistema Europeu, Sistema Interamericano, Sistema Africano e Sistema

Arabe, de modo que o processo de protecio dos Direitos do Homem dar-
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se-4 com instrumentos de vocacdo universal e instrumentos de vocacdo
regional, tanto em nivel normativo como em nivel politico.

No continente americano, a Declaracio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem foi adotada pela Carta constitutiva da Organizagao de
Estados Americanos, de 1948. Em 1978, entra em vigor a Convencao
Americana de Direitos Humanos, cuja inspiracio ideolégica assemelha-se
a Declaragdo Americana de Direitos Humanos (MARTINS, 2013, p. 105).

Em face dessa nova perspectiva de abordagem dos Direitos do
Homem, justifica-se a qualificacio normativa da dignidade da pessoa
humana (SARLET, 2013. p. 120-121) como principio fundamental no artigo
19, 111, da CF, na certeza de que esse dispositivo contém, para além de uma
declaracdo de contetido ético, uma norma juridico-positivada (SARLET,
2012, p. 118-130), com status formal e material.

E por essa razio que a dignidade atua como valor-guia de toda a
ordem juridica constitucional e infraconstitucional e, nido apenas, dos
direitos fundamentais. A dignidade humana (SARLET, 2012, p. 131) atua
simultaneamente como limite (dimensdo negativa) e tarefa dos poderes
estatais e da comunidade em geral (dimensao positiva).

Dessarte, a interpretacdo juridica passa a ser pautada pela forca
expansiva da dignidade humana e dos Direitos Humanos, conferindo
prevaléncia ao human rights approach (PIOVESAN, 2013, p. 122).

Portanto, a dignidade humana “[...] é referéncia estrutural para o
constitucionalismo mundial, a emprestar-lhe fundamento de validade,
seja qual for o ordenamento, ndo apenas dentro, mas também fora e contra
todos os Estados” (FERRAJOLL 2002, p. 338).

Atento a visao internacionalista, Cangado Trindade defende ao longo
dos anos, a interagdo entre os ordenamentos juridicos internacionais e o
interno, no dominio de protecdo dos Direitos Humanos, a desvendar a
‘internacionalizacdo’ do Direito Pablico Interno (do Direito Constitucional)
e a ‘constitucionalizacdo’ do Direito Internacional (CANCADO TRINDADE,

2006, p. 479).
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E da existéncia de uma pluralidade de ordens juridicas em um
sistema mundial de niveis multiplos, caracterizado por interrelacdes, que
surge o transconstitucionalismo, em suas distintas formas, que implica na
realidade em um pluralismo constitucional.

Esse processo de integracio reflete wuma tendéncia de
constitucionalismo universal em trés dimensdes: 1. Sistema universal que
pode ser traduzido pela Carta das Nagbes Unidas e pela Comissdo de
Direitos Humanos; 2. Sistema regional: o Sistema Furopeu; o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e o Sistema Africano; e 3. Direito
Comunitario, sendo este o “derecho internacional de la integracio6n”
resultante dos trés sistemas regionais (MAC-GREGOR, 2013, p. 556).

Considerando a crise do paradigma tradicional e a emergéncia de um
novo modelo juridico que permite tragar a pavimentagdo de um direito
comum na regiao latino-americana, o didlogo entre as jurisdigdes, na dtica
Piovesan, evidencia-se em trés dimensoes: 1. interacao entre as jurisdi¢oes
regionais (entre as Cortes Européia e Interamericana de Direitos
Humanos; 2. interagdo entre as jurisdicdes regionais e constitucionais
(entre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a Constituigao
Brasileira ou entre a Convengdo Furopeia de Direitos Humanos e a
Constituicdo da Republica Portuguesa; e 3. a interacgdo entre as jurisdi¢des
constitucionais. (PIOVESAN, 2013, p. 115-122).

Com efeito, o sistema regional “interage” fortalecendo os Direitos
Humanos em um sistema “multinivel”, a compreender o didlogo
jurisdicional em quatro vertentes: 1. com o sistema “global”, mediante a
incorporacao de parametros protetivos de Direitos Humanos da ONU, nas
decistes prolatadas pela Corte Interamericana; 2. com os sistemas
“regionais”, em que a Corte Interamericana, ao enfrentar temas de Direitos
Humanos, adota jurisprudéncia da Corte Europeia, em que ocorre o
processo de “europeicizacdo” do sistema interamericano”, assim como
pode ocorrer a “interamericanizacdo” do sistema europeu; 3. com 0S

sistemas “nacionais”, mediante o Controle da Convencionalidade, e, 4. com
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a sociedade civil, ao conferir legitimacao social ao sistema interamericano
(PIOVESAN, 2013Db).

Nessa transi¢do paradigmatica, o “Controle de Convencionalidade”
surge em face da emergéncia de um novo modelo juridico e da necessidade
de um didlogo entre as normas de direito interno (incluindo as
constitucionais) e a do espaco interamericano, que compreende a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o bloco de
convencionalidade, visando garantir a aplicacdo da norma mais benéfica e
menos restritiva a da dignidade humana, independentemente de ser
interna ou internacional. Nesse nivel de controle o que interessa é a maior
protecdo da vitima ou a norma que menos restringir o seu direito,
consoante art. 29 da CADH.

Dai porque, o sistema interamericano revela a abertura ao didlogo no
artigo 29 da Convencdo Americana, especialmente as que asseguram o
principio da prevaléncia da norma mais benéfica e protetiva a vitima, que
se soma as regras interpretativas previstas nos tratados humanos do
sistema global e enunciam o principio pro persona (PIOVESAN, 2013b).

Diante desse novo paradigma, os juizes ou tribunais, ao aplicar as
normas devem ter como parametro de interpretacdo nao apenas a Cons-
tituicdo Federal, mas também os tratados internacionais. No caso dos
tratados internacionais de direitos humanos, deveréo observar ainda, a ju-
risprudéncia da Corte Interamericana sobre Direitos Humanos (Corte
IDH), Opinides Consultivas e todo o aparato que forma o bloco de conven-
cionalidade, tendo em vista que o Brasil é signatario da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e submeteu-se voluntaria-
mente a jurisdicdo da Corte Interamericana em 1992.

O dever dos juizes ou tribunais nacionais de respeitar e garantir os
direitos humanos decorre das previsdes dos arts. 1.1. e 2 da Convencao

Americana de Direitos Humanos:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direito
1. Os Estados Partes nesta Convencao comprometem-se a respeitar os direitos e

liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
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que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacao alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, ori-
gem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra

condicao social.
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Artigo 2. Dever de adotar disposi¢oes de direito interno
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver

garantido por disposigdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposigoes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que

forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Além disso, fundamenta-se (BORGES, 2019) o controle de convenci-
onalidade nos principios da boa-fé, de que os compromissos assumidos
pelo Estado brasileiro devem ser cumpridos; no efeito Gtil das Convencoes,
pois a sua eficacia ndo pode ser bloqueada pelas normas internas ou pra-
ticas do Estado no espectro das politicas ptblicas; e, também, no principio
internacional que impede o Estado-parte de alegar direito interno para se
eximir do compromisso internacional firmado (artigos 26 e 27 da Conven-
¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969),> [...]”, exceto em
relacdo ao artigo 47, no caso em que tenha ocorrido violagdo manifesta e
diga respeito a norma de Direito Interno de fundamental importancia, com
a sua celebragdo. (FERREIRA, 2015).

Destarte, é dever de todos os Orgaos do Estado, especialmente do Po-
der Judiciario, como juiz natural da Corte IDH, realizar o controle de
convencionalidade primario, de modo a aplicar a disposicdo que mais be-
neficiar os direitos das pessoas ou aquela que restrinja o0 menor limite,
pouco importando se interna ou internacional. A interpretagdo que mais
otimiza os Direitos Humanos decorre do previsto no artigo 29 da Conven-
¢30 Americana de Direitos Humanos, que tutela o principio “pro persona”
ou “pro homine”, conforme assinala ALCALA (2013, p- 129).

A professora Monica Pinto (2019) assinala que o principio pro homine

[...] es um critério hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, em virtude del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o la in-
terpretatién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos

e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se

*http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC207.030-2009?0OpenDocument.
Acesso em: 23/09/2019.
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trata de estabelecer restriciones permanentes al ejercicio de los derechos o su

suspension extraordindria.

Assim sendo, o controle de convencionalidade que a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos realiza é somente de forma subsidiaria.

Portanto, os Estados que ratificaram a Convengao Americana e acei-
taram a jurisdicdo da Corte Interamericana (art. 62.1) devem adotar as
medidas necessérias para garantir a efetivagao de todos os direitos e liber-
dades reconhecidos na Convencao, a todas as pessoas (art. 1°), bem como
adotar as medidas legislativas de acordo com as suas normas constitucionais

e disposi¢coes da Convencdo, se ainda ndo estiverem regulados interna-

mente (art. 2°), sob pena de responsabilizacdo internacionalmente.
J& os_Estados que aderiram a Convencdo Americana e ainda ndo se
submeteram a jurisdicdo da Corte (mera “faculdade”), sujeitam-se auto-

maticamente a competéncia consultiva tanto da Comissdo IDH como da
Corte IDH. Ainda que os Estados ndo tenham aderido a Convengao Ame-

ricana, n3o ficam liberados de suas obrigacdes assumidas, nos termos da

Carta da Organizacdo dos Fstados Americanos e da Declaracdo Americana
dos Direitos do Homem, de 1948, pois a Comissdo Interamericana é 6rgio

originario da OFA (além de ser integrante da Convencio Americana) e

pode ser acionada e fazer recomendactes aos Estados para que respeitem

os Direitos Humanos_violados. Se, ainda assim, houver descumprimento
ao estabelecido pela Comissio, esta poderd acionar a Assembleia-Geral

para que adote as medidas sancionatdrias contra o Estado violador.
(MAZZUOLL 2013. p. 934).

Como o Brasil aceitou a jurisdigdo compulséria da Corte Interameri-

cana de Direitos Humanos em 10 de dezembro de 1998, mediante o
Decreto Legislativo 89/88, promulgado pelo Decreto n° 4.463/02, a partir
daquela data, os poderes publicos constituidos tém o dever de cumprir fi-
elmente os tratados e convengdes internacionais de Direitos Humanos
ratificados e em vigor, quer aplicando as clausulas ali estabelecidas, quer
agindo em observancia as interpretacoes da Corte. Portanto, a interpreta-

Gao e aplicagdo do direito passam a contar ndo apenas com a Constituicao
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Federal e o bloco de constitucionalidade, mas com os tratados internacio-
nais de Direitos Humanos, jurisprudéncia da Corte IDH, OpiniGes
Consultivas e todo o aparato global de protecdo aos Direitos Humanos.
Importante destacar que até a edicdo da Emenda Constitucional n°
45/2004, também chamada de Reforma do Poder Judiciario, o “Controle”
de Convencionalidade no Brasil era realizado somente pela Corte Intera-
mericana, o que Sagiiés (2010, p. 117-136) denomina de “Controle de

Convencionalidade em sede internacional”. A partir da aludida Emenda,

Mazzuoli (2013a, p. 04-07), praticamente o primeiro autor a tratar da
matéria e defender um novo tipo de “controle” no ordenamento juridico

brasileiro, o Controle de “Convencionalidade das leis”:

[...] (1) a Constituicio e os tratados de Direitos Humanos (material ou
formalmente constitucionais) ratificados pelo Estado; e (2) os tratados
internacionais comuns também ratificados e em vigor no pais. No primeiro
caso, tem-se o Controle de Convencionalidade das leis; e no segundo, o seu
Controle de Supralegalidade.[...]. A primeira ideia a fixar-se [...] é a de que a
compatibilidade da lei com o texto constitucional nao mais lhe garante a
validade no plano do Direito Interno. Para tal, deve a lei ser compativel com a
Constituigdo e com os tratados internacionais de Direitos Humanos e comuns
ratificados pelo governo. Caso a norma esteja de acordo com a Constituigéo,
mas ndo com eventual tratado ja ratificado e em vigor no plano interno, podera
ser até considerada vigente [...], mas nao podera ser tida como vélida, por nao
ter passado imune a um dos limites verticais materiais agora existentes: os

tratados internacionais em vigor no plano interno [...].

O “Controle de Convencionalidade difuso”, segundo o autor “[...]
existe entre nés desde a promulgacdo da Constituigdo, em 05.10.1988, e
desde a entrada em vigor dos tratados de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil ap6s esse periodo [...]%, apesar da doutrina ndo ter feito
qualquer referéncia, até entdo. (MAZZUOLI, 2013a, 03-52).

A partir dessa inovacdo constitucional, Mazzuoli defende que a
validade das normas internas depende da observancia da “dupla
compatibilidade vertical material”: 1) como primeiro limite, deve ser

compativel com a Constituigao e com os tratados internacionais de Direitos
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Humanos ratificados pelo Brasil; e, 2) como segundo limite, a
compatibilidade com os tratados internacionais comuns.

O autor entende, todavia, que o Controle de Convencionalidade das
leis ¢é realizado somente em relacio a Constituicdo e aos tratados
internacionais de Direitos Humanos, no mesmo sentido que a decisdo
proferida pela Corte Interamericana no caso “Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert”, de novembro de 2006.° Em
relacdo aos tratados internacionais comuns entende que é cabivel o
Controle de “Supralegalidade”. (MAZZUOLIL, 2013a, p. 06-07).

Carvalho Ramos (2015. p. 321-324) adota a teoria do “duplo
controle”: o Controle de Convencionalidade auténtico ou definitivo, que é
matriz internacional; e, Controle de Convencionalidade nacional, também
chamado de provisério.

O “Controle de Convencionalidade nacional” originou-se, de acordo
com Carvalho Ramos 2015. p. 321-324), na Franca, em 1975, na decisao
sobre lei de interrupcdo voluntaria de gravidez, quando o Conselho
Constitucional decidiu que nao cabia a andlise da compatibilidade de lei
com tratados internacionais, “[...] tendo em vista o art. 55 da Constituicdo
francesa sobre o estatuto supralegal dos tratados [...]” sendo essa
competéncia dos juizos ordinérios, sob o controle da Corte de Cassagdo e
do Conselho do Estado. Esse controle realizado na Franga (1975) era
explicado levando em consideracdo o controle internacional entre 1960 e
1998, em que poucos casos chegavam a Corte Europeia de Direitos
Humanos, situacdo substancialmente modificada e fortalecida no Sistema
Europeu de Direitos Humanos, especialmente com a extingdo da Comissao
Europeia e o acesso direto da vitima a Corte, com o Protocolo n® 11.

Em razdo disso, o referido autor sustenta que o “Controle de

Convencionalidade nacional” depende do parametro adotado pelo Direito

3 Embora a Corte ja tenha reconhecido o dever de o Poder Judiciario nacional realizar o Controle de Convencionali-
dade, internamente, no caso “Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile”, sentenciado em setembro de 2006,
no caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pertt” a Corte especificou a necessidade de
haver compatibilidade das normas internas com a Constituigao do Estado e também com a Convencao de Direitos
Humanos (CORTE, 2016).
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Interno, que ndo é o caso do “Controle de Convencionalidade
internacional”, pois para ele é “[...] fruto dos intérpretes auténticos”, razao
pela qual defende ser o “verdadeiro controle”. (RAMOS, 2015. p. 321-324).

No caso do ordenamento juridico brasileiro, embora a maioria dos
doutrinadores brasileiros entendam que os tratados e convencdes
internacionais que versam sobre a matéria de Direitos Humanos possuem
status de normas constitucionais, a Suprema Corte brasileira atribui o
status de normas supralegais.

Entdo, para realizar o controle vertical no primeiro limite, que leva
em conta a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, sustentado por Mazzuoli, é preciso verificar primeiramente a
forma de internalizagdo do Tratado e, em segundo lugar, a natureza da
norma internamente, para definir se o “controle” a incidir é de Controle
de Convencionalidade DIFUSO ou Controle de Convencionalidade
CONCENTRADO, como se verifica a seguir:

1) Em se tratando de pactos internacionais envolvendo Direitos
Humanos nao aprovados por maioria qualificada, a maioria dos
doutrinadores entende que possuem hierarquia constitucional decorrente
da clausula de abertura prevista no §2° do artigo 5° (materialmente
constitucionais), pondendo configurar como pardmetro o Controle de
Convencionalidade Difuso, que pode ser realizado por qualquer
magistrado, independentemente de pedido, no caso concreto (COLNAGO,
2016);

2) No caso dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos
aprovados pelo quérum qualificado (material e formalmente
constitucionais) previsto no §3° do artigo 5°, devido ao carater de
“Emendas Constitucionais”, poderao figurar como pardmetro o Controle
de Convencionalidade CONCENTRADO, além do difuso. O Controle
Concentrado sera realizado perante o Supremo Tribunal Federal, em sede
de ADIn (para invalidar a norma infraconstitucional por
inconvencionalidade), ADECON (para garantir a normainfraconstitucional

a compatibilidade vertical com um tratado de direitos humanos
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formalmente constitucional) ou ADPF (para exigir o cumprimento de um
“preceito fundamental” contido em um tratado de Direitos Humanos
formalmente constitucional), ndao apenas com base no texto
constitucional, mas também nos tratados de Direitos Humanos aprovados
pelo quérum especial previsto no artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicdo
e em vigor no pais, pelos legitimados do artigo 103.

Ja o segundo limite vertical, que leva em conta a Constituigao e os
Tratados Internacionais comuns, envolvendo matéria nio afeta a direitos
humanos, o “controle” pertinente é o da supralegalidade.

Disso extrai-se, segundo as licdes de Mazzuoli (2013a, p.82) e Gomes
(2016), que o ordenamento juridico brasileiro conta com quatro
modalidades de controle da producdo normativa: de legalidade, de
supralegalidade, de constitucionalidade e o controle de convencionalidade.

Conforme referido, apesar de o Controle de Convencionalidade
interno ser totalmente estranho ao Direito brasileiro antes da EC n® 45/04,
0 “Controle de Convencionalidade difuso” ja existia desde a promulgacao
da CF/88 e a entrada em vigor dos tratados internacionais envolvendo
Direitos Humanos, embora nunca antes mencionado. Todavia, o “controle
concentrado” passou a surgir somente com a introdugdo do §3° no artigo
5° da Constituicao Federal, pela EC 45/04, tendo em vista a possibilidade
de ser incorporado no ordenamento juridico interno tratados
internacionais sobre Direitos Humanos com caridter de “Emendas
Constitucionais”, desde que aprovado com o quérum qualificado previsto
no §3°. Antes da EC 45/04, o Controle da Convencionalidade era realizado
somente pela Corte Interamericana, na sua fungao jurisdicional, apds ser
encaminhado a Comissdo Interamericana (6rgao consultivo) para as
recomendacbes que entendesse pertinente. Inviabilizada a solucédo
amigavel da parte do Estado é que o caso é submetido a Corte para
julgamento.

Entdo, diante da violagdo dos Direitos Humanos previstos na
Convengdo Americana ou outros pactos de Direitos Humanos, a regra até

a edi¢do da Emenda aludida era o processamento do caso e julgamento
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perante o Tribunal Internacional.

Agora, a tendéncia é o acionamento a via internacional seja como
subsidiario, pois a ordem juridica interna permite outras formas de
controle: o controle difuso, quando néo aprovado por quérum qualificado,
realizado no caso concreto, no bojo de qualquer agao, de oficio, pelos juizes
ou tribunais nacionais; o controle concentrado, quando aprovado pelo
quérum qualificado do §3° (além do difuso), realizado mediante o controle
abstrato das normas, pelos legitimados do artigo 103, da Constitui¢do
Federal, perante o Supremo Tribunal Federal.

Diante dessa situagdo, apds a EC 45/04 (Reforma do Judiciario),
constata-se que: 1) o Poder Judiciario nacional esta legitimado a fazer o
“Controle de Convencionalidade difuso”, de oficio, no caso concreto; 2) o
art. 103 autoriza os legitimados a ingressarem com agoOes diretas para
realizarem o controle concentrado de convencionalidade (ADIn, ADECON,
ADPF etc.) perante o STF, como meio de retirar a validade de norma
interna, ainda que compativel com a Constituicdo, se importar na violagao
de um tratado internacional de Direitos Humanos, em vigor no pais.
(GOMES, 2016).

E possivel constatar que o Controle de Convencionalidade pode ser
realizado na forma “difusa” (de origem americana) ou “concentrada” (de
origem austriaca), assim como o Controle de Constitucionalidade.
(COLNAGO, 2016).

O controle difuso de convencionalidade pode ser realizado por
qualquer magistrado no caso concreto, ou pelo STF, em Recursos
Extraordinarios ou julgamentos de Habeas Corpus. Nestas situacgoes, a
decisao somente terd repercussdo geral quando for editada simula
vinculante. (COLNAGO, 2016).

O Controle de Convencionalidade Difuso tem o condéo de retirar a
validade de leis ou de atos normativos (MENDES, 2016). Os seus efeitos
praticos nao geram discussdo, pois o reconhecimento da
inconvencionalidade da lei torna-a incompativel com a Convencado

Americana ou com o Pacto San José da Costa Rica, mas nao é retirada do
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sistema, uma vez que sdo inter partes. Aqui prevalece o entendimento
adotado para o Controle de Constitucionalidade difuso. Todavia, quanto
aos efeitos na modalidade concentrada, ainda nao se pode definir da
mesma forma que no Controle da Constitutucionalidade, pois é um
instrumento totalmente novo, dando os primeiros passos no ordenamento
juridico interno. No controle concentrado de constitucionalidade, uma vez
reconhecida por agdo direta perante o STF, exclui-se a lei do sistema
juridico, dado que analisada abstratamente, a decisdo produz efeitos ex
tunc, erga omnes e vinculante para todo o Poder Judiciario e para todos os
orgaos da Administragdo Publica, direta e indireta.

E necessario, portanto, que os legitimados do artigo 103 da
Constituicdo Federal se utilizem das acdes diretas (ADIn, ADECON, ADPF
etc.) para que, a partir de entdo, a doutrina e a jurisprudéncia se
consolidem. A tendéncia é a de que os efeitos no Controle de
Convencionalidade concentrado serdo erga omnes e vinculantes para o
Poder Judiciario e para todos os érgdos da Administracdo Publica, direta e
indireta, no mesmo sentido que as agdes diretas constitucionais
concentradas.

Contudo, a abertura aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos e a adesdo aos mais significativos tratados relativamente a essa
matéria, por si s6, ndo garantem a sua protecdo, é imperiosa a realiza¢do
do Controle de Convencionalidade, pelos poderes constituidos,
especialmente por juizes e tribunais, de oficio, de modo a garantir a
protecao dos direitos humanos e, por via de consequéncia, da dignidade

da pessoa humana, principio reitor de todo o ordenamento juridico pétrio.
3. Consideracgdes finais

Os fundamentos da prote¢do dos Direitos Humanos transcendem o
Direito Estatal e hoje é consenso generalizado da necessidade da
internacionaliza¢io de sua protecio, pois corresponde a uma manifestagao

cultural de nossos tempos, viabilizada juridicamente pela coincidéncia de
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objetivos entre o Direito Internacional e o Direito Interno relativa a tutela
da pessoa humana. (CANCADO TRINDADE, 1991, p. 633).

Como exposto, a Constituicdo Brasileira de 1988, com uma
principiologia e légicas proprias (PIOVESAN, 2008), fundadas na
cidadania e na dignidade humana e regida internacionalmente pelo
principio da primazia dos Direitos Humanos, instituiu a concepcao
internacionalista no Direito interno, visando fortalecer a tendéncia das
Constitui¢des latino-americanas de reconhecer a importancia da protecao
internacional dos Direitos Humanos e dispensar atencdo especial a
matéria. (CANCADO TRINDADE, 1991, p. 628-631).

Nesse passo, as normas domésticas que violem Direitos Humanos se
constituem no objeto do controle de convencionalidade, emergindo o
Poder Judiciario como responsavel por realizar o juizo do controle de
convencionalidade no ambito interno, tanto de forma difusa quanto
concentrada. J4, no plano externo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos afigura-se como o juizo competente para exercer tal controle.

Ademais, imperioso que os juizes e Cortes nacionais observem a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o bloco de
convencionalidade, formado pelos demais tratados sobre Direitos
Humanos, ratificados e em vigor no Brasil, a jurisprudéncia das Corte
Interamericana de Direitos Humanos e Opinides Consultivas, os quais
configuram o parametro para realizagdo do controle de convencionalidade,
viabilizando uma prote¢ao mais abrangente aos bens juridicos tutelados e

a aplicagdo efetiva dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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Isonomia tributaria e desenvolvimento humano:

ensaiando novas perspectivas dos direitos humanos

Martin Haeberlin *

Daniella Bitencourt >

1. Introducao

A Constituicio Federal de 1988, em seu multicitado artigo 1°,
prescreve protecdo a dignidade humana. Sem descuidar da complexidade
e polissemia da expressdo, sua centralidade na Carta Cidada - e, portanto,
no ordenamento juridico brasileiro - impde ao intérprete sua lidima
considera¢dao. No minimo dos minimos, faz reverberar nele uma voz
impoluta norteando-o, desde a tarefa de transformar disposi¢des legais em
normas, a injetar vida em algumas vidas, isso é, a progressivamente
implementar certas qualidades que sdo requisitos para o exercicio de
escolhas livres e conscientes das pessoas.

Um dos mecanismos utilizados pelo Estado para a concretizagdo do
principio da dignidade humana é o sistema tributario. Os tributos sdo a

base das receitas do Estado, sendo o produto da sua arrecadacao utilizado
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na manuten¢do da sociedade em termos constitucionais. E, dentre os
vérios exercicios possiveis de entender a concretizagdo da dignidade pelo
sistema tributdrio - ou a falta dessa concretizacdo -, ressalta-se aqui
aquele da necessaria protecio ao principio da isonomia tributéria,
conforme previsto no artigo 150, inciso II, da Constituicao Federal. Isso
porque, enquanto o principio da isonomia deve conduzir os governantes a
uma arrecadagdo mais justa como meio de combate as desigualdades
sociais, esta ndo é a realidade que se observa. Mais da metade dos tributos
vigentes incidem sobre bens e servicos, acarretando um aumento da
tributagao entre as faixas populacionais de menor renda, o que implica,
por consequencia, auséncia de eficicia normativa e efetividade social de tal
principio.

Num contexto de necessidades humanas crescentes deixadas a cargo
do Estado, e receitas escassas do poder publico, a solucdo histérica que os
governos tem adotado, exercicio fiscal apds exercicio fiscal, é o aumento
da carga tributéria. E, como num péndulo paradoxal, a contrapartida dessa
majoracao de tributos - a vista de concretizar direitos -, por vezes, acaba
na pratica tornando-se algoz desses direitos, reduzindo o poder econdmico
das pessoas sem lhes entregar a correspondente prestacdo. O Estado-
Administragdo, nesse cenario, deixa de obedecer os preceitos mais
comezinhos da Constitui¢do que lhe criou, reduzindo sua for¢a normativa,
a qual, conforme Hesse (1991, p. 19) “[...] ndo reside, tao-somente, na
adaptacdo inteligente a uma dada realidade [...]. A Constitui¢do juridica
logra converter-se, ela mesma, em forca ativa”.

O presente estudo, na linha do exposto, busca demonstrar a relacao
indissociavel entre a tributacdo, mais especificamente no que concerne ao
principio da isonomia tributiria, e os direitos humanos na atual
conjuntura social. Em certo sentido, alinhando-se a Nussbaum (2015, p.
121), faz-se uma pesquisa sem cuidar de um teor de “manifesto”, com
escopo de provocar uma reflexdo que, em sua fundacio, trés pilares: a
realidade, a liberdade e o desenvolvimento. Dito de outro modo, analisa-

se o dever-ser do ordenamento juridico, notadamente na parte em que se
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refere ao principio da isonomia tributdria, com o ser da realidade
socioecondmica brasileira, a fim de entender o que, acaso respeitado o
principio, poder-se-ia esperar.

A partir desse objetivo, o trabalho realiza uma investigagao doutrina-
ria acerca dos direitos humanos e do principio da isonomia tributéaria,
empregando o método dedutivo por meio de uma abordagem sistémica do
direito, em pesquisa de carater descritivo e exploratério. Ao cabo desse
estudo, evidencia-se a conjugacéo entre direito tributario e direitos huma-
nos, confrontando-se a nocao de um “dever-ser tributério”, que consagra
a ideia de uma “justa tributagdo” apta a proporcionar o desenvolvimento
humano, e a realidade.

2. Direitos humanos

Antes de adentrar na problemética da efetivacio dos direitos
humanos por meio da isonomia tributéria, é fundamental pontuar alguns
conceitos prévios, ainda que de modo sintético e objetivo, sobre direitos
humanos.

A expressao “direitos humanos” é sempre elaborada sob relevante
carga moral. Em razdo disso, ela naturalmente ja foi, é, e sempre sera
objeto de diversas reflexdes e teorias. Seu conhecimento, em que pese
relevante, deve ser realizado sem descuidar da adverténcia de Bobbio
(2004, p. 17), segundo o qual a definicdo dos direitos humanos néo é tao
importante quanto a busca por formas de conceder eficicia a esses
direitos.

Essa complexidade na formulacdo da definigdo consiste nas
diversidades de carater politico, cultural, religioso e juridico, as quais
impossibilitam uma ideia nica sobre esses direitos. Essa dificuldade é
caracteristica tanto entre povos que ostentam certas semelhangas e
compatibilidades como entre paises de menor identidade cultural entre si,
como ocorre com a Europa Ocidental, o mundo arabe e a América Latina
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 356).
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Tais impasses, todavia, ndo pode implicar rentncia a um enredo de
definicdes razoavelmente conhecido, que sirva de gramética para este
ensaio.

Em uma conhecida formulagdo, Arendt afirmara que os direitos
humanos seriam o “direito a ter direitos”. Pareck (2008, p. 27-28) inter-
preta a afirmacdo de Arendt como o reconhecimento dos direitos das
pessoas de pertencerem a algum lugar no mundo, de terem uma
identidade reconhecida, uma cidadania. Garavito (2009, p. 366), por outro
lado, entende que Arendt teve o intuito de se referir a relacdo da pessoa
humana com um espaco politico, independentemente de uma criagdo
juridico-positiva. Portanto, a possibilidade de exercer direitos humanos
especificos constitui um elemento que surge apés o aparecimento da
comunidade politica por meio da interacio entre as pessoas. O
reconhecimento na comunidade seria condicdo para que os direitos
humanos existam, tendo-se uma concepcao prévia de um espaco publico
no qual o ser possa reconhecidamente coexistir.

Sen (2017, p. 292-294) apresenta a questdo do conceito de direitos
humanos apontando trés problemas principais. O primeiro problema
identifica-se com o receio de que os direitos humanos sejam confundidos
com os direitos positivados. O segundo problema relaciona-se aos deveres.
Ocorre que, assumida sua forma ética e politica, o reconhecimento de um
direito humano significa, por consequéncia, o dever de prestar este direito.
De tal modo, a auséncia de um mandamento legal para efetivar esse dever
denotaria a ineficacia desse direito. O terceiro problema seria o ceticismo.
Como os direitos humanos sao atribuidos desde uma autoridade moral, a
falta de uma ideia univoca sobre a ética acaba por culminar em uma difi-
culdade de definicdo também desses direitos.

Compartilha-se com o entendimento de Sen (2010, p. 296-297) de
que, embora possam haver discordancias em torno do tema, “[...] sem da-
vida somos capazes de distinguir um direito que uma pessoa tem e que

ndo se cumpriu e um direito que uma pessoa nédo tem”. Impoe-se, aqui,
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uma universalidade dos direitos humanos, consistente em afirmar a exis-
téncia de um ntcleo de direito reconhecido por todos como basico a uma
vida digna. Pode-se discordar, por exemplo, se o dever do Estado de for-
necer educagdo gratuita inclui os livros e materiais didaticos, como foi
decidido pela Suprema Corte no Japao (BEATTY, p. 249). Todavia, nin-
guém podera discordar que todo ser humano precisa de nutricido adequada
a manutencio de seu corpo fisico e mental, a educagio técnica, a uma
renda suficiente que lhe permita viver com hombridade e um atendimento
adequado a sadde, caso adoega.

Em outra abordagem, Beitz (2012, p. 13-14) afirma que os direitos
humanos somente podem ser aprendidos empiricamente. Ou seja, a
compreensdo desses direitos implicaria antes sua vivéncia que sua
definicao. Barzotto (2004, p. 76), por outro lado, propde o método da
alteridade® como meio para o entendimento do que sejam os direitos
humanos. Nesse caso, o enfoque é ético, no sentido da busca pelo ato de
realmente enxergar o outro na medida do que é, sem nenhuma ideia pré
concebida.

Barreto e Bragato (2017, p. 28, 2017) alegam que se os direitos hu-
manos se pretendem universais e, portanto, relevantes para além do
Ocidente e seus sujeitos, sua alocugdo de fundamentagao precisa apartar-
se das bases eurocentradas e reconstruir-se a partir de outras visdes de
mundo enriquecidas pelas histérias invisiveis do outro lado da linha abis-
sal que separa o Ocidente dos outros mundos. “A nogido de

interculturalidade aponta caminhos, ao engajar-se em uma perspectiva

3 Refere-se a alteridade, aqui, no sentido atribuido a Lévinas (1997, p. 143), que pode ser assim sintetizado: “eu queria
dizer com isto, sobretudo, que a ordem do sentido, que me parece primeira, é precisamente aquela que vem da
relagdo inter-humana e que, por consequéncia, o Rosto, com tudo o que a andlise pode revela de sua significacio, é
o0 comego da inteligibilidade. £ claro que toda a perspectiva da ética se delineia, aqui, imediatamente; mas néo se
pode dizer que isto ja é filosofia. A filosofia é um discurso teorético; pensei que a teorética supde mais. F 2 medida
que tenho que responder néo s pelo Rosto do outro homem, mas que, ao lado dele, abordo o terceiro, que surge a
necessidade mesma da atitude teorética. O encontro com outrem é imediatamente minha responsabilidade por ele.
A responsabilidade pelo préximo é, sem davida, o nome grave do que se chama amor do préximo [...]". Trata-se,
portanto, de ver o outro como ele é e ainda assim o respeitar e amar no sentido lato da palavra.
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equitativa entre os diversos modelos culturais que podem auxiliar na cons-
trugdo de uma concepgao de humano mais plural e inclusiva”. (BARRETO
e BRAGATO, 2017, p. 28).

No que tange ao problema desde sua abordagem juridica, insta escla-
recer que os direitos humanos sdo assim denominados no ambito
internacional e sua protecdo ocorre mediante a ratificacdo entre os paises
de Pactos, Tratados, Acordos Internacionais4, entre outros, em que pese a
observagdo de Ramos (2011, p.8), no sentido de que se pode reconhecer a
protecao de direitos humanos como um principio geral de Direito Interna-
cional, e, como tal, vinculante mesmo a Estados ndo contratantes.
Descendo ao plano nacional, quando esses direitos sdo protegidos pelas
Constituigoes Federais, acabam por se denominar direitos fundamentais.
Sarlet (2001, p. 33) explica que apesar de muitas vezes os termos “direitos
fundamentais” e “direitos humanos” serem utilizados como sinénimos,
sua diferenca fundamental esta no fato de que os denominados direitos
fundamentais sdo exatamente aqueles reconhecidos e positivados no es-
paco do direito constitucional.

O sistema tributario nacional nio é indiferente a esse sistema (inter-
nacional e nacional) de protecdo dos direitos humanos que concebe
mecanismos de compatibilizacdo entre a legislacdo interna dos Estados em
face das normas supranacionais (PIOVESAN, 1997, p.132-134). Alias, di-
ante desse contexto, sequer o tributo deixa de ser uma mera fonte de
receitas para o Estado, uma vez que passa a ser utilizado como instru-
mento para a realizagio da justica (REIS, 2011, p. 130).

Nesse sentido, Carvalho (2011, p. 62) aduz que “adotando o pressu-
posto de que o sobreprincipio da dignidade da pessoa humana é um direito
fundamental, podemos dizer que se encontra permeado por todo o sistema
juridico prescritivo, incluindo o tributario”. Valioso, por igual, o clamor

feito por Scaff e Tupiassu (2004, p. 158): “é importante recolocar o homem

4 Em Direito Internacional existe um principio bastante utilizado denominado de principio pro homine, segundo o
qual todos os esfor¢os devem consistir em uma maior e melhor protegdo aos direitos humanos. Conforme se le em
Clemént (2015, p. 101): “Ello, en la bisqueda por distintas vias de la mejor proteccién posible de la persona humana.
La aplicacién del principio pro homine ha sido la gran impulsora de esta evolucién.”
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como o centro das preocupacdes da sociedade, os operadores juridicos de-
vem trabalhar para que o estudo das humanidades e a globalizacdao dos
direitos humanos sejam o principal foco de atencdes nestes tempos que
correm”.

Se o proposito central da Constituicao Federal foi o da protecao dos
direitos humanos e fundamentais, muitos dos quais reflexo do direito in-
ternacional de protecdo aos direitos humanos, a tributagio, por sua vez, é
um dos meios de implementagio desses direitos. Em um horizonte cujos
meios se antepde aos fins, ressalta-se um norte bésico: a importancia da
arrecadacdo, e da arrecadacéo alcancada de modo justo, obediente a iso-

nomia tributaria.
3. O principio da isonomia tributaria

O sistema tributario é um importante regulador da economia de um
pais. Cabe a esse sistema, em grande parte, financiar o Estado para que
este, levando a cabo seu papel de melhoria da vida dos cidad&os, trans-
forme os valores advindos dos tributos em direitos, notadamente
humanos (tais como satde, educacgdo, renda, seguranga, entre outros). O
principio da isonomia - ou principio da igualdade - é uma das mais im-
portantes engrenagens do Direito Tributério para a consecucao deste fim.

Avila (2010, p. 475-478) esclarece que, apesar de os principios juridi-
cos serem mais subjetivos e por consequéncia imprecisos, essa vagueza
ndo significa inexisténcia de sentido. Tratam-se de instrumentos funda-
mentais para o direcionamento de metas e comportamentos, porquanto
definem objetivos que, de acordo com o caso concreto, serdao materializa-
dos pela jurisprudéncia.

Oliveira (2012, p. 9) afirma que “o principio da isonomia ou igual-
dade, ap6s toda sua evolucdo histérica e divergéncias doutrinarias que
existem até hoje, ndo pode ser considerado apenas como um principio de
Estado de Direito, deve ser visto fundamentalmente como um principio de
Estado Social”.
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O principio da igualdade tributéria, ou da isonomia tributéria, esta
previsto no artigo 150, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, nos se-

guintes termos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é ve-
dado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em si-
tuacdo equivalente, proibida qualquer distindo em razao de ocupagdo
profissional ou fungao por eles exercida, independentemente da denominagao

juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Derzi (2004, p. 97) afirma que “a generalidade, a capacidade contribu-
tiva e outros valores, ditados pela politica econdmica e social do Pais, sao
desdobramentos de um mesmo e tinico principio, o da igualdade”. A afirma-
¢ao, aduz que é pela discrepancia “no tratamento igual ou desigual que
nascem os sentimentos de justica ou de injustica.” (DERZI, 2004, p. 98)

Desse modo, o principio da igualdade tributaria deve, necessaria-
mente, ser examinado por comparacdo. Com efeito, o principio - como, de
resto, nenhum outro - em si nada significa, sendo somente a sua utilizacdo
aos casos concretos que fornecera as orientagdes necessarias a sua aplica-
cao (AVILA, 2010, p- 538). Nesse sentido, segundo Derzi (2004, p. 100),
“[...] o que ha de confuso e divergente em relacio a igualdade ou justica
coloca-se quanto ao critério de comparacio e sua valoragao”.

Em sua conhecida formulacio aristotélica, reformulada nas palavras
de Difini (2003, p. 70), o principio da isonomia nao determina que a lei
trate todos de maneira semelhante, mas cuida de maneira igual os que
estdo em situagao de desigualdade, motivo pelo qual os principios da pro-
porcionalidade e da capacidade contributiva ndo o derrogam. Pelo
contrario, sdo complementos a sua realizagao.

Segundo Avila (2010, p. 84), desde uma nova perspectiva, que en-
globa a eficicia das normas como elementos primordiais para a construcao
e analise do sistema tributério, autoriza-se avaliar e considerar elementos

que em geral seriam menosprezados. Logo, nao é meramente a literalidade
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da lei que deve ser considerada quando da subsuncdo ao fato gerador, mas
igual e principalmente a seguranga de se produzir um bom resultado, bus-
cando-se um denominador que cumpra os ditames constitucionais.

Para Carvalho (2011, p. 108), “[...] o intuito é garantir a tributacao
justa, sendo isto um sobrevalor no ordenamento juridico brasileiro”. Isso
ndo sugere um tratamento igual a todos os contribuintes, mas que as pes-
soas fisicas ou juridicas em situagbes semelhantes economicamente se
submetam a regime analogo, resguardadas as particularidades préprias de
cada um.

Portanto, “o principal objetivo do principio da isonomia tributaria é
a vedacio ao tratamento diferenciado em situactes idénticas ou ao trata-
mento idéntico em situacdes diferenciadas” (BARBOSA, 2005, p. 427).
Fischer (2010, p. 127) complementa essa afirmacao, dizendo que “[...] a
Constituicdo deixa claro que as normas constitucionais limitadoras do po-
der de tributar tém uma natureza duplice, a0 mesmo tempo em que sao
normas que auxiliam na delimitagido de competéncias, sao, também, nor-
mas definidoras de direitos e garantias fundamentais”.

O principio da isonomia tributéria, portanto, diz com a necessidade de
tratar de forma distinta os contribuintes que estdao em situacgdo desigual, sob
pena de haver ofensa ao ditame normativo. Nada obstante, “tal discrimina-
¢d0 ndo pode ser feita de modo ndo criterioso, sob pena de nao se alcancar
0 objetivo colimado: hd que ser balizada pela capacidade contributiva”
(LEONETTI, 2015, p. 241). Trata-se da igualdade no sentido material ou
substancial, expressa o esperado tratamento equanime entre todos os ho-
mens, proporcionando-lhes idéntico alcance aos bens da vida (COSTA, 2012,
p. 38). A isonomia em sentido formal, igualmente de notéria relevancia pra-
tica, dispde sobre as legitimas discriminacbes legais, ou sejam, aquelas
‘equiparacdes’ ou ‘desequiparacdes’ positivadas (COSTA, 2012, p. 38).

Segundo Folloni (2014, p. 203) classificar o principio da isonomia
como simplesmente aquele que deve tratar igualmente os iguais é por de-
mais simplista e acaba por concluir que seré justa a tributacdo que atinja

igualitariamente todos os contribuintes. Uma sociedade complexa como a
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que vivemos ndo pode conformar-se com este conceito, com um Estado
que tribute em demasia a todos os cidadaos e ndo lhes devolva em contra-
partida servicos adequados. Justica tributdria e igualdade tributaria,
adverte o autor, nao sdo o mesmo. Nessa linha, para Buissa e Bevilacqua
(2017, p. 124), realizar-se-ia justica fiscal quando se atenuam os deletérios
efeitos da regressividade tributéria.

Percebe-se, nessa linha de raciocinio, uma auséncia do interesse pt-
blico - “um nexo tendente a adir a um sujeito o bem que ele estima”
(HAEBERLIN, 2014, p. 179) - ao principio da isonomia tributaria em nosso
sistema de arrecadagao.

Com efeito, o Brasil tem por op¢ao politica uma maior tributagio so-
bre bens e servigos. Trata-se do denominado sistema regressivo de
tributacao, resumida na afirmacao de Gomes (2016): “em portugués claro,
quem tem mais paga menos”. A maior penalizacdo dos mais pobres pode
ser resumida, segundo o autor, em trés caracteristicas: 1. excesso de tribu-
tagdo sobre bens e servigos, de 18,8% do PIB (maior do que em qualquer
pais da OCDE, onde a média é de 11,6% do PIB); 2. isengdo total de imposto
de renda sobre lucros e dividendos distribuidos a acionistas de empresas
(o inverso do que faz a maioria dos paises) e 3. possibilidade de se deduzir
do lucro tributavel uma despesa ficticia relativa aos chamados “juros sobre
capital proprio”.

Caliendo (2009, p. 158) explica que a regressividade dos tributos
ocorre pelo fato de incidirem sobre a renda consumida, de modo geral os
agentes econOmicos se dividem em renda consumida e renda poupada.
Teoricamente, segue o autor, a renda poupada dos mais ricos é maior do
que o dos mais pobres. Desse modo, a tributacdo atua com mais vigor en-
tre os mais pobres. Ressalta o autor, ainda (2009, p. 159), que no caso do
Brasil, em um contexto incomum, acabou-se gerando concentra¢do em
torno de 50% da arrecadagio na forma de substituicio tributéria, tal como
ocorre com a energia elétrica, os combustiveis, e outros servigos essenciais.

Nesse cendrio, mostra-se verdadeira a afirmacio de Machado e Bal-

thazar (2017, p. 244): “a regressividade do aparelho fiscal brasileiro é
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perversa, fazendo-o atuar como um Robin Hood as avessas, que tira o di-
nheiro dos pobres para entregar aos ricos”.

Frente a esses fatos, a “necessidade de uma revisdo, para uns, ou de
verdadeira reforma para outros, do nosso sistema tributario para adequéa-
lo a realidade do momento em que vivemos é hoje praticamente uma una-
nimidade nacional” (REIS 2011, p. 37).

A revisdo literaria constata, desse modo, o que o cidaddo empirica-
mente testemunha diuturnamente: o principio da isonomia tributaria ndo
estd sendo seguido conforme ditado no comando constitucional na légica
pensada ao sistema tributario brasileiro. Pelo contrario, verifica-se que a
tributagéo estd sendo um meio para aumentar a desigualdade social, an-
tagonicamente ao intuito da Magna Carta. Nesse cenario, o sistema

tributario perde o sentido, conforme ressalta Mendonga (2010, p. 83):

Na verdade, porém, o que justifica a arrecadagdo ¢ justamente o destina que
sera dado aos recursos, de modo que nem faria sentido imaginar que o Estado
arrecade por ganancia ou mera displicéncia. Ja ndo se supde que 0s governan-
tes tenham qualquer direito natural a exercer dominagdo e ver seus gastos
sustentados pelo povo por mera imposi¢ao de vontade. O que legitima o Es-
tado é a sua importancia instrumental, de modo que todos os recursos ptblicos

devem receber alguma destinagao.

E importante sempre lembrar que “[....] o crescimento econdmico nao
pode sensatamente ser considerado um fim em si mesmo, o desenvolvi-
mento tem de estar relacionado, sobretudo com a melhoria da vida que
levamos e das liberdades que desfrutamos”. (SEN, 2010, p. 29). Assim
como ocorre com o crescimento econdmico, ocorre com os tributos que
lhe geram. O sistema tributario, ao exercer o papel arrecadatdrio, na me-
dida em que é meio, deve refletir em uma melhor qualidade de vida e a
protecao aos direitos humanos, caracteristicas que nao se testemunham
ocorrer.

O papel idealizado pela Constituicio Federal a isonomia tributaria foi
o de precisamente conceder ao sistema tributario a possibilidade de ser

um método capaz de desenvolver as capacidades do homem. Conforme
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Sen (2017, p. 105) “a capacidade (capability)® de uma pessoa consiste nas
combinagdes alternativas de funcionamentos cuja realizacao é factivel por
ela”. Trata-se da expansao individual da liberdade, principal fim e meio
para o desenvolvimento humano. O desenvolvimento humano est4 dire-
tamente atrelado a ideia de eliminar privagoes de liberdade. (SEN, 2017, p.
291). Dito de outro modo, pode-se afirmar que privar o ser humano de
uma renda que lhe traga dignidade, educacdo que lhe estimule um racio-
cinio critico - pressuposto para o exercicio da cidadania -, e, ainda,
infraestrutura basica voltada a promocio da satde, com saneamento ba-
sico e um sistema de satide que atenda a populacdo com exceléncia, tanto
no ambito da patologia preventiva quanto repressiva, é impedir o exercicio
da cidadania.

Nussbaum ratifica essa ideia, afirmando (2015, p. 25) que [...] “o de-
senvolvimento humano néo significa um falso idealismo; ele esta
estritamente relacionado aos compromissos constitucionais, nem sempre
plenamente cumpridos, se muitas, sendo da maioria democratica do
mundo”. O futuro da democracia, diz ela (2015, p. 4), depende de cidadaos
integros que possam pensar por si proprios, criticar a tradicdo e entender
o significado dos sofrimentos e das realizacdes dos outros.®

Consequentemente, a importancia da conscientizacdo do que deveria

ser o sistema tributério e o que o sistema tributario se tornou é de vital

5 Segundo Sen, agéncia é dotar os individuos de capacidades de escolhas em igual oportunidade, “é principalmente
uma tentativa de ver o desenvolvimento como um processo de expansao das liberdades reais que as pessoas desfru-
tam. Nesta abordagem, a expansdo da liberdade é considerada 1) o fim principal e 2) o principal meio do
desenvolvimento”. Trata-se de um papel constitutivo e instrumental. As liberdades substantivas incluem, para ele,
capacidades elementares como por exemplo ter condigdes de evitar privagdes como a fome, a subnutrigao, a morbidez
evitavel e a morte prematura, bem como as liberdades a saber ler e fazer calculos aritméticos, ter participagao politica
e liberdade de expressdo (SEN, 2010, p. 55).

5 No mesmo sentido, colhe-se de Bobbio, Mateucci e Pasquino (1998, p. 102-103): “[...] a democracia de um sistema
politico é avaliada com base na real participacdo dos cidadaos na formacio das decisoes; e nas atuais democracias
liberais, a participagao politica é realmente insuficiente, porque os homens nao sao educados para uma tal participa-
¢ao, que muitas vezes diz respeito a problemas longinquos e abstratos, através da oportunidade de participar nas
decisdes que os tocam de perto na sua experiéncia concreta. Nesta perspectiva, a conexao entre o Autoritarismo ou
a democracia das outras institui¢des sociais e o Autoritarismo ou a democracia do sistema politico toma-se bastante
estreita. Um sistema politico democratico pressupde uma sociedade democrética; e por isso as atuais democracias
liberais devem sujeitar se a uma profunda transformacao, no sentido de uma nitida democratizagdo das instituicdes
sociais que, tal como acontece com as instituigdes econdmicas, envolvem mais diretamente os interesses dos homens
que nelas trabalham dia-a-dia.”
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importancia para o concertado desempenho de uma boa cidadania. E im-
protelavel, principalmente diante de estrangulamentos de direitos basicos
(do qual a reforma trabalhista ou a Emenda Constitucional n. 95 sdo exem-
plos), a consciéncia e atitudes ativas contra certas disfungdes as quais o
Brasil vem sendo exposto. Sem o conhecimento, impede-se o combate dos
desajustes sociais de uma sociedade moribunda.

Tem-se, nessa senda, que um adequado implemento do principio da
isonomia tributaria, o que importaria sua concretizacdo nos exatos termos
constitucionais, permitiria a efetivacio de politicas pablicas que garantam
a protecado dos listados direitos. Direitos que, mais de que um minimo exis-
tencial ou uma consagracdo da sobrevivéncia, dé, como antes afirmado,
vida a vida, implementando igualdade de condigdes. O direito a alimenta-
¢do, a educacio, a satde, a moradia e a seguranga, pois, ndo consagram a
si proprios, mas o sentido de liberdade como “agéncia” tratada por Sen.

Pobreza, alta concentracdo de renda, desemprego, déficit habitacio-
nal firmam as evidéncias da “ma formacdo” do desenvolvimento no pafs.
(SABBAG, 2007, p. 227) A historia recente, sempre muito permeada por
dificuldades e sacrificios forcados a populacdo mais carente, explica o fato
de que, apenas dos ténues avancos das politicas econdmicas nas areas so-
ciais, o Brasil é cada vez mais um pais desigual. (SABBAG, 2007, p. 227).
Alids segundo dados da Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU, 2018) “no
Brasil, a concentracao da renda nas maos do 1% mais rico é o dobro da
média geral”.

Se é verdade que boas regras ajudam, elas - mesmo quando somadas
a inteng¢des honradas - ndo bastam quando ficam em folhas de papel que,
via de regra, sequer sdo do conhecimento e da compreensdo do povo. Um
povo que, com seus direitos mais basicos reduzidos, inclusive pela baixa
normatividade entre o sistema tributario e aquilo que esse sistema visa a
implementar, tem reduzida a sua liberdade e vé impossibilitado o seu de-

senvolvimento.
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4. Consideracoes finais

A dignidade da pessoa humana é o norteador do nosso sistema juri-
dico. O direito tributario, por outro lado, é um dos mecanismos utilizados
para dirigir o Estado na produgao da dignidade. Um meio para prover efi-
cacia aquele nobre e mandatario fim. Esta a vinculagdo entre as
vinculag¢des no que concerne a arrecadagao de tributos.

O principio da isonomia tributéria busca, no mundo do dever-ser, o
tratamento igualitario entre os contribuintes que se encontram em situa-
¢do equivalente, proporcionando uma tributagdo justa. Significa dizer que
as pessoas com maior poder aquisitivo deverao possuir uma carga tribu-
taria mais elevada do que as pessoas de menor renda. Trata-se, aqui, de
um dos tantos (e descuidados) modos de atenuar as desigualdades sociais.
A justica fiscal tem, como um de seus escopos, fortalecer a dignidade.

Nos ultimos anos, presenciamos que o crescimento econdOmico,
mesmo quando elevado, ndo importou em uma corolaria e proporcional
diminuigao da desigualdade exatamente o contrario. Uma das causas a ser
apontada dessa assimetria esta nessa tributacdo incauta da isonomia tri-
butéria.

Se a vida digna ndo decorre Unica e exclusivamente de um regime
tributario que privilegia e concretiza o principio da isonomia tributaria,
nao se pode descuidar do papel de um tal regime tributario para a promo-
cao dela. O Direito Tributario no é o direito dos bem aquinhoados. E o
direito que cuida dos meios para a obtencdo de fins. E que, portanto, trata
da esperanca de reduzir as desigualdades e criar alternativas viaveis para
0 homem desenvolver-se de acordo com suas proprias escolhas.

Torna-se necessario, na emergente situacdo de precariedades de di-
reitos a qual se encontra o nosso pais, o exercicio de uma “cidadania
consciente” nos moldes de Nussbaum. Dentre tantos problemas a superar,
seguramente um deles é aquele que toca a um melhor equilibrio de receitas
e despesas, pensadas menos como projetos ideoldgicos - isso é, vistas tam-

bém com olhos que querem ver o outro - e mais como um dever diante de
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prescri¢des constitucionais, como aquela que busca implementar isonomia
tributéria.

Este artigo, ao atentar para o sistema tributério, e, dentre deste, para
o principio da isonomia tributaria, busca provocar uma reflexao sobre um
importante aspecto da teoria dos direitos humanos que, muitas vezes,
mostra-se esquecido: a concretizagdo desses direitos, muitas vezes, de-
pende de receitas estatais. Nao pode, pois, no meio que busca promover o
fim, estar a semente do problema. No entanto, enquanto aumentar-se o
fosso existente entre as camadas mais ricas e mais pobres da populacdo
desde a arrecadacao, essa € a realidade.

O sistema tributdrio, principalmente o principio da isonomia, deveria
ser um importante regulador da economia de modo proporcionar uma tri-
butagdo de modo equitativo, no qual os que mais possuem mais pagam,
sendo o contrario também verdadeiro. Porém, a despeito, esta nao é a re-
alidade.

A politica, o sistema tributario e a cidadania mostram-se, pois, indis-
sociaveis. E essa relagdo ndo comeca, nem termina, com o exercicio do
voto. Ela comega, e termina, com o conhecimento da urgéncia de uma me-
lhoria no desenvolvimento humano, a qual passa, necessariamente, pelo
incremento da liberdade no sentido de “agéncia”. E ela comeca, e termina,

com o conhecimento dos meios para a realizagio dessa liberdade.
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