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APRESENTACAO

A presente obra coletiva, intitulada “Direitos fundamentais e
democracia: desafios para sua efetivacio no Brasil”, reine artigos de autores e
autoras de diversos cantos do Brasil que versam, como seu nome indica, sobre
os mais variados aspectos de dois temais centrais do direito constitucional:
“democracia” e “direitos fundamentais”.

Quanto ao primeiro dos citados temas, cabe destacar que ndo hd apenas
uma Unica definigio de “democracia”, tendo em vista que referida expressio
pode ser tomada em duas acep¢des: formal e material.

Democracia em sentido formal ou estrito, é um sistema de organizagio
politica que se traduz na férmula clissica: todo poder emana do povo e em seu
nome serd exercido.

Referida férmula encontra-se positivada, no ordenamento juridico
brasileiro, no pardgrafo dnico do art. 2° da Constitui¢io Federal, com os
seguintes dizeres: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

Consoante se infere da leitura do enunciado constitucional transcrito,
a democracia em sentido formal divide-se, por sua vez, em duas categorias: a
participativa e a representativa.

A democracia participativa (ou direta) é a que se di quando o povo
expressa a sua vontade por voto direto em cada assunto particular, sem
intermediagdo de representantes.

Na Grécia, considerada o “ber¢o” da democracia, esta era praticada de
forma direta, o que somente era possivel porque a cidade era de reduzidas

dimensées e o niumero de cidadios diminuto’.

1 Ressalte-se que, embora a populacio de Atenas fosse grande, a maioria dela nio era composta

de cidadios, assim entendidas as pessoas que tinham direitos politicos. Mulheres, escravos e
criangas, por exemplo, nio participavam das deliberagdes.
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Com o advento da modernidade e o crescimento do nimero de
cidadios, a utilizagdo de métodos deliberativos diretos tornou-se cada vez mais
invidvel?, dando origem, assim, & democracia representativa (ou indireta), que,
no dizer de Bobbio, é aquela na qual “as deliberagdes coletivas, isto €, as
deliberagbes que dizem respeito 4 coletividade inteira, sdo tomadas ndo
diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas para essa
finalidade™.

Em seu sentido substancial (ou material), regime democritico é um
ambiente no qual sdo reconhecidos e garantidos os “direitos fundamentais da
pessoa humana”, que, consoante inicialmente exposto, sio justamente o
segundo conceito fundamental da presente obra.

Tal nogdo tem suas bases formuladas no século XVIII, tendo sido uma
das principais bandeiras levantadas pelas revolugdes burguesas na América, na
Franca e na Inglaterra, que lutavam contra o absolutismo*.

O aspecto substancial da democracia, consoante destaca Dahl, garante
aos cidadios uma série de direitos fundamentais que os sistemas nfo-
democriticos nio concedem nem podem conceder: “A democracia nio é
apenas um processo de governar. Como os direitos sio elementos necessérios
nas institui¢des politicas democréticas, a democracia também ¢é inerentemente
um sistema de direitos. Os direitos estio entre os blocos essenciais da

construgdo de um processo de governo democritico” (destaque nosso)®.

BECAK, Rubens. Democracia: hegemonia e aperfeicoamento. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
20.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugio de
Marco Aurélio Nogueira. 13. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015, p. 73.

4 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2013,
p. 52.

5> DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Tradugio de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2001, p. 61-62.
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O aspecto material (substancial) do regime democritico é reconhecido
no seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ), de cuja ementa
extrai-se este trecho: “(...) a democracia nio se restringe na vontade da maioria.
O principio do majoritdrio ¢ apenas um instrumento no processo democritico,
mas este ndo se resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a
realizagio dos direitos fundamentais. S6 haverd democracia real onde houver
liberdade de expressio, pluralismo politico, acesso 4 informagio, a educagio,
inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias minoritdrias
etc. Thais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria.
Caso contririo, se estard usando da ‘democracia’ para extinguir a Democracia™.

Pretende-se, com a presente publicagdo, contribuir com os debates
académicos acerca dos obsticulos 2 efetivagio do regime democritico no Brasil
em seu aspecto material (substancial), isto é, A concretizagio dos direitos

fundamentais da pessoa humana.

Os coordenadores

¢ STJ, AgRg no AREsp 790.767/MG, Rel. Min. Humberto Martins, 2 Turma, j. em
03.12.2015, DJe 14.12.2015.
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CAPITULO 1

INSTRUMENTOS PROCESSUAIS PARA A EFETIVACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: LINEAMENTOS DO
MANDADO DE INJUNCAO E DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho

INTRODUCAO

No contexto da presente obra, que analisa os obsticulos a efetivagio do
regime democrético no Brasil em seu aspecto material, isto é, relativamente a
concretizagio dos direitos fundamentais, este artigo tem por objeto os
instrumentos processuais destinados ao referido propésito, a saber: 0 mandado
de injungio (MI) e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissio (ADO).

A inconstitucionalidade ¢ o fendmeno que se configura quando sio
editadas normas infraconstitucionais em desconformidade com o Texto
Constitucional (inconstitucionalidade por agio) ou quando deixam de ser
editados atos legislativos ou administrativos indispensdveis para tornar
plenamente aplicdvel uma norma constitucional (inconstitucionalidade por
omissio).

Para esta segunda hipétese, a Constituicdo Federal de 1988 prevé dois
instrumentos: (i) o mandado de injungdo, quando a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes 4 nacionalidade, 4 soberania e a
cidadania (art. 5°, inciso LXXI); e (ii) a a¢do direta de inconstitucionalidade

por omissdo (art. 103, § 2°).
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E sobre tais agbes que versa o presente trabalho. Referido estudo,
ressalte-se, serd desenvolvido levando em consideragio, principalmente, a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).

INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO: DEFINICAO E
ESPECIES

Conforme anteriormente exposto, o desrespeito a Constitui¢io tanto
pode ocorrer mediante ago estatal quanto mediante inércia governamental.

Inconstitucionalidade por agio (ou positiva) é a que deriva de um
“facere” (comportamento ativo) do Poder Publico, que edita normas (atos
legislativos ou administrativos) em desacordo, formal ou material, com o que
dispde a Constitui¢do, ofendendo, assim, os preceitos que nela se acham
consignados!.

Inconstitucionalidade por omissio (ou negativa), prevista no § 2° do
art. 103 da CF, por sua vez, é a que se configura quando deixam de ser editados
atos legislativos ou administrativos necessdrios e indispensdveis para tornar
plenamente aplicivel uma norma constitucional’. A inconstitucionalidade por
omissdo resulta de um “non facere” ou “non praestare’, isto é, da inércia de
qualquer érgio de poder, o qual deixa de praticar em certo tempo o ato exigido
pela Constituigio’. Materializa-se quando aquele que deveria dar implemento

a vontade constitucional, nio o faz'. A inconstitucionalidade por omissio

T ADI-MC 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 23.05.1996, D/ 20.09.1996, p.

34531; AI-ED 598212/PR, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. em 25.03.2014, DJe-077

divulg. 23.04.2014 public. 24.04.2014.

FIGUEIREDO, Marcelo. O mandado de injuncio e a inconstitucionalidade por omissio.

Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 41.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. I1. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996,
p. 338.

FIGUEIREDO, Marcelo. O mandado de injungio e a inconstitucionalidade por omissio.
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 43.
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decorre, pois, do descumprimento, total ou parcial, da obrigagio constitucional

de legislar, consoante leciona Dirley da Cunha Junior:

(...) tdo grave quanto atuar em desconformidade com o texto
supremo, ¢ omitir-se em face de uma determinagio nele contida.
Assim, é tdo inconstitucional uma a¢do normativa estatal em
contraste com a Constitui¢io, como uma omissio indevida em face
desse mesmo diploma. Hd, pois, omissdo inconstitucional quando,
devendo agir para tornar efetiva norma constitucional, o poder

publico cai inerte, abstendo-se indebitamente.

A inconstitucionalidade por omissdo classifica-se como total, quando é
nenhuma a providéncia adotada pelo Estado para a realizagdo concreta dos

preceitos da Constitui¢io, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder publico: em busca de
uma dogmadtica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagio da
Constituigdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 559. Confira-se, a respeito, o seguinte julgado
do STF: “DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL
LEGIFERANTE E DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO
ESCRITA. - O Poder Publico — quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever
de legislar, imposto em cldusula constitucional, de cardter mandatério — infringe, com esse
comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no 4mbito
do Estado, o preocupante fendmeno da erosio da consciéncia constitucional. - A inércia estatal
em adimplir as imposi¢6es constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela autoridade
da Constitui¢do e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que
nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢io, sem a
vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o propésito
subalterno de tornd-la aplicivel somente nos pontos que se mostrarem ajustados 2
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidaddos” (ADI 1484/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisio monocritica, j. em 21.08.2001,
DJ 28.08.2001, p. 30). No mesmo sentido: STF, MI 542/SP, Rel. Min. Celso de Mello,
Pleno, j. em 29.08.2001, 1/28.06.2002, p. 89.
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exequiveis. Considera-se parciala inconstitucionalidade por omissdo, quando
¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico®.

Na Lei n. 13.300, de 23.06.2016 — que disciplina o processo da agio de
mandado de injun¢io —, podemos encontrar a defini¢io de omissdo parcial no
pardgrafo dnico do art. 2°, assim redigido: “Considera-se parcial a
regulamentagio quando forem insuficientes as normas editadas pelo 6rgio
legislador competente”.

Se ¢ parcial a regulamentagio, tem-se configurada, em relagio a parte
ndo regulamentada, a omissdo inconstitucional parcial, que se configura
quando o legislador tenha elaborado norma que nio corresponde, plenamente,
ao dever constitucional de legislar, caracterizando, assim, atendimento

insatistatorio ou incompleto de exigéncia constitucional de legislar’.

6 STF, ADI-MC 1439/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 22.05.1996, 1)/30.05.2003,
p- 28. Do referido acérdio extrai-se o seguinte trecho: “A omissio do Estado — que deixa de
cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢io ditada pelo texto constitucional —
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigdo, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental. - As situagbes configuradoras
de omissio inconstitucional — ainda que se cuide de omissdo parcial, derivada da insuficiente
concretizagio, pelo Poder Publico, do conteddo material da norma impositiva fundada na
Carta Politica, de que ¢ destinatdrio — refletem comportamento estatal que deve ser repelido,
pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de
mudanga da Constituigdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judicidrio”. No
mesmo sentido: STF, ADI-MC 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em
23.05.1996, DJ20.09.1996, p. 34531; ADI 1442/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em
03.11.2004, DJ 29.04.2005, p. 7; MI 542/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em
29.08.2001, 1)/28.06.2002, p. 89.

Exemplo de situagio caracterizadora de inconstitucionalidade por omissio parcial ¢ a fixagdo
do valor do saldrio minimo em patamar insuficiente a atender as exigéncias dispostas no inciso
IV do art. 7° da CF, consoante reconheceu o STF: “A insuficiéncia do valor correspondente
a0 saldrio minimo — definido em importincia que se revele incapaz de atender as necessidades
vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua familia — configura um claro
descumprimento, ainda que parcial, da Constitui¢io da Republica, pois o legislador, em tal
hipétese, longe de atuar como sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a
classe trabalhadora um piso geral de remuneragio digna (CF, art. 7°, IV), estard realizando,
de modo imperfeito, porque incompleto, o programa social assumido pelo Estado na ordem

juridica” (ADI 1442/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 03.11.2004, DJ 29.04.2005,
p- 7).

| 14



As hipéteses de omissdo inconstitucional parcial situam-se em uma
zona de fronteira entre a agcdo e a omissdo inconstitucional, evidenciando a
relativa fungibilidade entre o controle de constitucionalidade das condutas
omissivas e comissivas®. Por isso, entende o STF ser possivel a cumulacio de
pedidos alternativos de saneamento da omissdo e de afastamento do diploma

editado’.

O MANDADO DE INJUNCAO

A mera declaragio constitucional dos direitos fundamentais ndo é
suficiente para, por si mesma, assegurar o respeito a eles.

Writs® constitucionais (ou “remédios constitucionais” ou, ainda,
“garantias de direito constitucional”) sio, assim, os meios colocados a
disposi¢io dos individuos pela Constitui¢io Federal (CF) para a protecio dos

seus direitos fundamentais, quando lesados ou ameacados. Tais remédios,

8 STF, ADI 875/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 24.02.2010, D/e-076 divulg.
29.04.2010 public. 30.04.2010.

9 Nesse sentido: STF, ADI 4079/ES, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, j. em 26.02.2015,
DJe-082 divulg. 04.05.2015 public. 05.05.2015. No mesmo sentido: “A cumulagio simples de
pedidos tipicos de ADI e de ADI por omissio é processualmente cabivel em uma unica
demanda de controle concentrado de constitucionalidade, desde que satisfeitos os requisitos
previstos na legislagio processual civil” (STF, ADI 4650/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j.
em 17.09.2015, DJe-034 divulg. 23.02.2016 public. 24.02.2016). Ressalte-se que o mandado
de seguranga nio se qualifica como instrumento processualmente adequado a arguigdo de
inconstitucionalidade de lei por omissdo parcial. Nesse sentido: STF, RMS 21662/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, 12 Turma, j. em 05.04.1994, 1)720.05.1994, p. 12248.

“Em lingua inglesa, no sentido leigo, writsignifica escrito, lei, regulamento, édito, ordem. (...)
Tecnicamente, em linguagem juridica, writ deve ser entendido como mandado, ordem a ser
cumprida. (...)

A expressio writ procede, pois, do direito inglés, desde os tempos da Magna Carta, sempre
com o sentido de ordem. Conheciam-se virias espécies de writ, que constituiam medidas
destinadas a assegurar a liberdade e o direito dos cidaddos, quando ameagados ou turbados.

Hoje, o sentido nio é diverso, pois verdadeiramente se cuida de um mandamento expedido
pelo 6rgio jurisdicional competente, no exercicio da soberania de suas fungées estatais,
enderecado a quem deve cumprir a lei, seja autoridade ou mesmo a prépria pessoa fisica”
(ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: “habeas corpus”, mandado de seguranca,
mandado de injun¢do, “habeas data”. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 7).
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quando visam provocar a atividade jurisdicional do Estado, sdo denominados
“acbes constitucionais”.

Dentre tais a¢oes, destaca-se o mandado de injungio, previsto no inciso
LXXI do art. 5° da CF, assim redigido: “conceder-se-4 mandado de injungio
sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes 2
nacionalidade, 4 soberania e 2 cidadania”. Referida agio ¢ disciplinada, no
plano infraconstitucional, pela Lei n. 13.300, de 23.06.2016.

Nos termos do dispositivo constitucional anteriormente referido, o
mandado de injungio é a agio! cabivel quando o exercicio dos direitos naquele
mencionados esteja sendo obstado pela auséncia de norma infraconstitucional
regulamentadora®. Trata-se, pois, de a¢io que foi instituida pela Constitui¢io
de 1988 como instrumento para conferir efetividade 4s normas constitucionais
consagradoras de direitos fundamentais.

De acordo com o disposto no inciso LXXI do art. 5° da CF, sdo dois

os pressupostos da impetragio do mandado de injuncio:

T O STF reconheceu que o mandado de injungio tem a natureza de agio: M1 516/SP, Rel. Min.

Moreira Alves, Pleno, j. em 24.04.1997, DJ06.06.1997, p. 24871.

12 Confira-se, a respeito, o seguinte julgado: “O preceito constitucional invocado pela

impetrante, CF, art. 156, § 3°, II, ndo menciona o servigo prestado pela impetrante. A
impetrante ndo ¢ titular, portanto, de direito concedido pela Constituigdo, cujo exercicio
estaria inviabilizado pela auséncia de norma infraconstitucional” (STF, MI-AgR 590/R], Rel.
Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 26.03.2003, 1)/ 09.05.2003, p. 45). No mesmo sentido,
destacando ser pressuposto do mandado de injunc¢do a inviabilidade de exercicio de
prerrogativa constitucional: MI-AgR 3875/RS, Rel. Min. Carmen Licia, Pleno, j. em
09.06.2011, DJe-148 divulg. 02.08.2011 public. 03.08.2011.
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a) pressuposto positivo: a existéncia de wuma norma
constitucional de eficdcia limitada® que:

b) consagre um direito™ ou prerrogativa, esta tltima inerente a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;

¢) imponha ao Poder Publico o dever de legislar’s, isto ¢, de

regulamentar a norma constitucional;

13

STF, MI-AgR 2411/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno, j. em 01.08.2014, DJe-165 divulg.
26.08.2014 public. 27.08.2014. No mesmo sentido ¢ a jurisprudéncia do STJ: AgRg no MI
241/DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, Corte Especial, j. em 29.03.2017, Dje 05.04.2017;
AgRg no MI 225/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Corte Especial, j. em
21.06.2017, DJe 29.06.2017. Bernardo Silva de Seixas, a propésito, leciona que “o mandado
de injungio ndo ¢ cabivel quando a norma constitucional for de eficicia plena ou contida,
tendo em vista que essas normas sio autoexecutdveis, portanto, nio necessitam de atuagio do
legislador  infraconstitucional ~para podrem ser usufruidas pelos individuos”
({nconstitucionalidade por omissio: a protegio da constitui¢io contra o siléncio do legislador.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 159). No mesmo sentido: MACHADO, Carlos
Augusto Alcantara. Mandado de injuncio: um instrumento de efetividade da Constituigdo. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 72.

STF, MI 135/R], Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 05.08.1994, D) 23.09.1994, p.
25325. O inciso LXXI do art. 5° da CF refere-se a “direitos e liberdades constitucionais”.
Entendemos que a mengdo a “liberdades” é, no caso, desnecessaria, pois as mesmas estio
compreendidas na expressio “direitos”, por se apresentarem como espécies destes.

BITENCOURT NETO, Eurico. Mandado de injuncio na tutela de direitos sociais.
Salvador: JusPodivm, 2009, p. 104.
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d) pressuposto negativo: omissdo legislativa (isto é, falta de
norma regulamentadora) que torne invidvel o exercicio do
referido direito ou prerrogativa's.

O inciso LXXI do art. 5° da CF refere-se a “falta de norma

regulamentadora”. Ja o art. 2° da Lei n. 13.300/2016 menciona “a falta total ou

parcial de norma regulamentadora” (destaque nosso). O pardgrafo tnico do

citado dispositivo legal, por sua vez, estabelece: “Considera-se parcial a

regulamentagio quando forem insuficientes as normas editadas pelo 6rgio

legislador competente””.

16

PIOVESAN, Flavia C.. Protecio judicial contra omissées legislativas: agio direta de
inconstitucionalidade por omissio e mandado de injungdo. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, p. 117-118; SOUZA, Luciane Moessa de. Normas constitucionais nio-
regulamentadas: instrumentos processuais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 78-
79. Nesse sentido: “E inarredével, para o exame da demanda, a demonstragio da presenga de
dois pressupostos constitutivos: 1) existéncia de uma omissdo legislativa relativa a um direito
ou liberdade garantidos constitucionalmente; ii) inviabilizagio do direito da parte pela
auséncia desta norma infraconstitucional regulamentadora” (STF, MI-AgR 3920/RN, Rel.
Min. Edson Fachin, Pleno, j. em 26.11.2015, DJe-248 divulg. 09.12.2015 public.
10.12.2015). No mesmo sentido: “A estrutura constitucional do mandado de injung¢do impae,
como um dos pressupostos essenciais de sua admissibilidade, a auséncia de norma
regulamentadora. Essa situagdo de lacuna técnica — que se traduz na existéncia de um nexo
causal entre o vacuum juris e a impossibilidade do exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, 4 soberania e 4 cidadania —
constitui requisito necessdrio que condiciona a prépria impetrabilidade desse novo remédio
instituido pela Constitui¢io de 1988” (STF, MI-AgR 81/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
Pleno, j. em 20.04.1990, 1/25.05.1990, p. 04603). No mesmo sentido: MI-AgR 78/DF, Rel.
Min. Aldir Passarinho, Pleno, j. em 22.03.1991, 1)/10.05.1991, p. 5929. “Nio cabe mandado
de injungio quando jé existe norma que regulamente o dispositivo constitucional em questio”
(STF, MI-ED 742/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 10.03.2008, D/e-097 divulg.
29.05.2008 public. 30.05.2008). No mesmo sentido: STF, MI-ED 2275/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 18.12.2013, DJe-033 divulg. 17.02.2014 public.
18.02.2014.

Sobre o tema: CHADDAD, Maria Cecilia Cury. A efetividade das normas constitucionais

através do mandado de injungio: o controle da omissio parcial. Belo Horizonte: Férum, 2011.
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Assim, na peti¢io inicial de mandado de injungio, deve o impetrante

especificar o direito constitucional cujo exercicio esteja sendo obstado pela

auséncia total ou parcial de norma regulamentadora’®.

Por conseguinte, o mandado de injun¢io perde o objeto da impetragio:

a) pela superveniente revogagio do dispositivo constitucional
que se pretendia regulamentar';

b) pela superveniéncia da norma regulamentadora do
dispositivo constitucional a que se refere a impetragdo®.

Nio cabe mandado de injun¢do nos casos em que a norma

constitucional nio necessite ser complementada por norma infraconstitucional,

isto é, quando a estrutura do enunciado constitucional esteja completa,

inexistindo, pois, a exigéncia constitucional de que o Legislativo produza

norma destinada a regulamentar o Texto Constitucional?.

Nos casos em que se pretenda obter a declaragio judicial de que um

direito decorre diretamente de norma de eficdcia plena, autoexecutivel, e que,

18

19

20

21

“Invidvel o processamento do mandado de injungio quando o impetrante sequer especifica, na
inicial, direito constitucional cujo exercicio esteja sendo obstado em virtude de lacuna
regulamentadora” (STF, MI-AgR 2437/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno, j. em 19.06.2013,
DJe-159 divulg. 14.08.2013 public. 15.08.2013).

STF, MI-AgR 646/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 04.08.2005, DJ
26.08.2005, p. 6.

STF, MI 102/PE, Rel. p/ Acérdio: Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 12.02.1998, DJ
25.10.2002, p. 25; MI-AgR 575/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 29.10.1998, D/
26.02.1999, p. 13; MI-AgR 634/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 26.10.2005,
DJ 25.11.2005, p. 6; MI-AgR 698/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em
31.05.2006, D)/ 23.06.2006, p. 4; MI-AgR 2182/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, j. em
24.04.2013, DJe-086 divulg. 08.05.2013 public. 09.05.2013; MI-AgR 4831/DF, Rel. Min.
Teori Zavascki, Pleno, j. em 29.05.2013, DJe-168 divulg. 27.08.2013 public. 28.08.2013; MI-
AgR 5017/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 11.06.2014, DJe-162 divulg.
21.08.2014 public. 22.08.2014; MI-ED 5731/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. em
18.12.2014, DJe-036 divulg. 24.02.2015 public. 25.02.2015.

STF, MI-QO 74/SP, Rel. Min. Carlos Madeira, Pleno, j. em 15.03.1989, 1)/ 14.04.1989, p.
5456; MI 598/PR, Rel. Min. Cérmen Lucia, Pleno, j. em 16.06.2010, DJe-198 divulg.
07.10.2013 public. 08.10.2013.
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portanto, sua imediata fruicio dispensa regulamentagio, cabivel nio é o
mandado de injungdo, mas o mandado de seguranca®.

Ressalte-se que o mandado de injunc¢io pressupde a inexisténcia de
normas regulamentadoras de direito assegurado na CF». Assim, nio cabe
mandado de injuncio para fins de questionamento da disciplina legal vigente*,

ou seja, se a norma infraconstitucional regulamentadora existe, mas o

2 Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do STJ: RMS 38821/DF, Rel. p/ Acérdio Min. Napoleio
Nunes Maia Filho, 12 Turma, j. em 21.03.2013, DJe 05.09.2013; Aglnt no RMS 53659/R],
Rel. Min. Gurgel de Faria, 12 Turma, j. em 22.08.2017, DJe 03.10.2017.

23 STF, MI 701/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 29.09.2004, D] 04.02.2005, p. 8;
MI 703/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 23.09.2004, 1/ 12.11.2004, p. 6; MI
702/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 29.08.2004, D/ 04.02.2005, p. 8; MI-AgR
751/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 11.10.2007, 22/09.11.2007, p. 751.

24 STF, MI 582/R], Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, j. em 28.08.2002, 1)/28.02.2003, p. 9;
MI-AgR 744/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. em 18.12.2013, D/e-033 divulg. 17.02.2014
public. 18.02.2014.
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impetrante a considera insatisfatéria® ou inconstitucional®. De igual modo,

nio se admite mandado de injung¢do para buscar o cumprimento de norma

regulamentadora de dispositivo constitucional®.

Consoante anteriormente exposto, o mandado de injungio pressupde a

falta de regulamenta¢io de uma norma constitucional que imponha ao Poder

25

26

27

STF, MI-AgR 600/BA, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. em 26.03.2003, 1)/ 09.05.2003,
p- 45; MI-AgR 2182/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, j. em 24.04.2013, DJe-086 divulg.
08.05.2013 public. 09.05.2013; MI-AgR 4831/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Pleno, j. em
29.05.2013, DJe-168 divulg. 27.08.2013 public. 28.08.2013; MI-ED 5907/DF, Rel. Min.
Roberto Barroso, Pleno, j. em 25.11.2015, DJe-252 divulg. 15.12.2015 public. 16.12.2015.

O STF ji decidiu que nio se presta o mandado de injungdo “a remediar os vicios de
inconstitucionalidade que possa ostentar a lei editada para implementar a Constituigio” (MI-
QO 608/R], Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 01.06.2000, )7 25.08.2000, p. 60).
No mesmo sentido: “Nédo cabe mandado de injungio, para, sob color de reclamar a edigdo de
norma regulamentadora de dispositivo constitucional (art. 39, § 1° da CF), pretender-se a
alteracio de lei jd existente, supostamente incompativel com a Constituigio” (STF, MI-AgR
79/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, Pleno, j. em 02.08.1990, D/ 24.03.1995, p. 6802). No
mesmo sentido: “O mandado de injun¢io nio ¢ o meio préprio a lograr-se o controle
concentrado de constitucionalidade de certa norma” (STF, MI-AgR 575/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, Pleno, j. em 29.10.1998, 1)/26.02.1999, p. 13). No mesmo sentido: “Refoge
20 4mbito de finalidade do mandado de injungio corrigir eventual inconstitucionalidade que
infirme a validade de ato em vigor” (STF, MI 58/DF, Rel. p/ Acérdio: Min. Celso de Mello,
Pleno, j. em 14.12.1990, 1/19.04.1991, p. 4580). No mesmo sentido: MI-AgR 81/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 20.04.1990, 1)/25.05.1990, p. 04603. No mesmo sentido:
“Niao cabe mandado de injungdo para tornar efetivo o exercicio da imunidade prevista no art.
195, § 7., da Carta Magna, com alegacio de falta de norma regulamentadora do dispositivo,
decorrente de suposta inconstitucionalidade formal da legislagio ordindria que disciplinou a
matéria. Impetrante carecedora da agio” (STF, MI 605/R], Rel. Min. Ilmar Galvio, Pleno, j.
em 30.08.2001, 1)/ 28.09.2001, p. 38). Segundo o STF, a arguicio de inconstitucionalidade
de normas j existentes ¢ causa de pedir incompativel com o uso do mandado de injungéo (MI-
AgR 609/R], Rel. Min. Octavio Gallotti, Pleno, j. em 01.06.2000, 2)/22.09.2000, p. 70).

STF, MI-ED 2275/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 18.12.2013, D/e-033
divulg. 17.02.2014 public. 18.02.2014; MI-AgR 4948/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Pleno, j. em 18.12.2013, DJ/e-033 divulg. 17.02.2014 public. 18.02.2014; MI-AgR 4340/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 18.12.2013, D/e-033 divulg. 17.02.2014
public. 18.02.2014; MI-AgR 4741/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em
18.12.2013, DJe-033 divulg. 17.02.2014 public. 18.02.2014; MI-ED 5089/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 18.12.2013, DJe-034 divulg. 18.02.2014 public.
19.02.2014; MI-ED-segundos 5087/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em
18.12.2013, DJe-034 divulg. 18.02.2014 public. 19.02.2014; MI-AgR 2435/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 18.12.2013, DJe-034 divulg. 18.02.2014 public.
19.02.2014; MI-AgR 4651/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. em 18.12.2013,
DJe-035 divulg. 19.02.2014 public. 20.02.2014; MI-ED 5085/DF, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Pleno, j. em 14.05.2014, DJe-109 divulg. 05.06.2014 public. 06.06.2014.
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Publico o dever de regulamentd-la. Dito de outro modo, somente seré cabivel
tal acio onde houver um “dever constitucional de legislar” e, por conseguinte,
um “direito subjetivo a legislagio”, conforme ji reconheceu o Supremo

Tribunal Federal (STF):

O direito a legislagio s6 pode ser invocado pelo interessado,
quando também existir — simultaneamente imposta pelo préprio
texto constitucional — a previsio do dever estatal de emanar normas
legais. Isso significa que o direito individual a atividade legislativa
do Estado apenas se evidenciard naquelas estritas hipéteses em que
o desempenho da fungio de legislar refletir, por efeito de exclusiva
determinagio constitucional, uma obrigagio juridica indeclindvel
imposta ao Poder Publico. Para que possa atuar a norma pertinente
a0 instituto do mandado de injuncio, revela-se essencial que se
estabeleca a necessdria correlagdo entre a imposi¢io constitucional
de legislar, de um lado, e o consequente reconhecimento do direito
publico subjetivo a legislagio, de outro, de tal forma que, ausente a
obrigagio juridico-constitucional de emanar provimentos
legislativos, nio se tornard possivel imputar comportamento
moroso ao Estado, nem pretender acesso legitimo 4 via

injuncional®.

Assim, pelo exposto, conclui-se nio ser cabivel mandado de injuncio
para suprir lacuna de legislagio que se refira a eventuais prerrogativas a serem
estabelecidas discricionariamente pelo Poder Publico, isto €, nos casos em que
este nio estd obrigado a regulamentar a matéria, por ndo existir, na
Constitui¢io Federal, qualquer preceito consubstanciador de determinagio
para se que legisle, especificamente, sobre determinado tema?.

E o caso, por exemplo, do inciso XIII do art. 5° da CF, que garante o

livre exercicio “de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as

28 STF, MI 542/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 29.08.2001, D/ 28.06.2002, p. 89.

29 STF, MI 168/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, j. em 21.03.1990, 1)/20.04.1990, p.
03047; MI-AgR 766/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, j. em 21.10.2009, D/e-213
divulg. 12.11.2009 public. 13.11.2009.
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qualificacées profissionais que a lei estabelecer” (destaque nosso). O STF,

apreciando mandado de injun¢io impetrado sob a alega¢io de auséncia de

regulamentagio de atividade profissional, decidiu nio ser cabivel, em tal caso,

a referida agfo, em razdo de inexistir dispositivo constitucional que imponha

ao poder publico o dever de regulamentar atividade profissional®.

Nio cabe mandado de injunc¢do no caso de omissio legislativa que

tenha por fundamento comando estabelecido em norma de Aierarquia

infraconstitucional, “deixando de espelhar ordem ao legislador retirada

diretamente da Constituigio Federal™".

30

31

STF, MI-AgR 6113/DF, Rel. Min. Cérmen Lucia, Pleno, j. em 22.05.2014, DJe-114 divulg.
12.06.2014 public. 13.06.2014. Ademais, consoante reconheceu o STF no referido julgado, o
art. 5°, inciso XIII, da CF “¢ norma de aplicagio imediata e eficicia contida que pode ser
restringida pela legislagio infraconstitucional. Inexistindo lei regulamentando o exercicio da
atividade profissional dos substituidos, é livre o seu exercicio”. Ora, se a norma é de
aplicabilidade imediata — as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais o sdo
(art. 5°, § 1°, CF) —, logo nido é cabivel — por ser desnecessirio — o mandado de injungdo para
tal situagdo.

“O mandado de injungio nio é remédio destinado a fazer suprir lacuna ou auséncia de
regulamentagio de direito previsto em norma infraconstitucional (...)” (STF, MI-AgR
766/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, j. em 21.10.2009, DJe-213 divulg. 12.11.2009
public. 13.11.2009). Nesse sentido: STF, MI-ED 5392/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j.
em 19.09.2013, DJe-210 divulg. 22.10.2013 public. 23.10.2013; MI-AgR 3318/DF, Rel.
Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 19.09.2013, DJe-227 divulg. 18.11.2013 public. 19.11.20103;
MI-ED 2975/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 07.11.2013, DJe-239 divulg.
04.12.2013 public. 05.12.2013 (referidas agdes versavam sobre a regulamentagio do art. 68 da
Lei n. 11.101, de 09.02.2005 — Lei de Faléncias). No mesmo sentido: MI-AgR 554/SP, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 10.04.2008, DJe-092 divulg. 21.05.2008 public.
23.05.2008 (no qual se alegava omissdo legislativa em relagio a regulamentagdo do Decreto-
lei n. 2.318, de 30.12.1986). No mesmo sentido € a jurisprudéncia do STJ: “O mandado de
injungio exige a previsio constitucional do direito ou da garantia que se pretende exercer, ndo
sendo o instrumento cabivel para a protecio de beneficios de ordem meramente patrimonial
previstos em norma infraconstitucional” (ST], MI 211/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte
Especial, j. em 05.10.2011, DJe 14.10.2011). No mesmo sentido: AgRg no MI 241/DF, Rel.
Min. Luis Felipe Salomio, Corte Especial, j. em 29.03.2017, DJe 05.04.2017; AgRg no MI
225/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Corte Especial, j. em 21.06.2017, DJe
29.06.2017.
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A simples tramitacio de projetos ndo é capaz de elidir a mora
legislativa®. Dito de outro modo, a pendéncia de projetos de lei nio
descaracteriza a evidéncia da inconstitucionalidade da persistente omissio de
legislar®.

Nio resta configurada mora legislativa quando a omissdo no elaborar a
lei exigida pelo Texto Constitucional encontra-se suprida, embora
provisoriamente, pelo préprio legislador constituinte, por norma constante do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), pois, nesta

hipétese, nio se acha inviabilizado o exercicio de direito*.

A EFICACIA DA DECISAO PROFERIDA EM MANDADO DE
INJUNCAO

Durante muito tempo discutiu-se sobre qual seria a eficdcia da decisio
que julga procedente o mandado de injungio.

Entre os doutrinadores, havia quem defendesse que referida decisio, ao
reconhecer a mora legislativa, apenas determinaria que o poder, érgio, entidade
ou autoridade adotasse as providéncias necessdrias para supri-la.

Mas havia, também, os que sustentavam a tese de que, pelo fato do

mandado de injungdo ter por objetivo solucionar um caso concreto, a decisio

32 STF, MI 323/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j. em 08.04.1994, DJ 09.12.1994, p.
34080.

%% STF, MI 361/R], Rel. p/ Acérdio: Min. Septilveda Pertence, Pleno, j. em 08.04.1994, DJ
17.06.1994, p. 15707.

Assim decidiu o STF, ao julgar mandado de injun¢io impetrado para suprimento da omissio
do Congresso Nacional quanto a elaboragio da lei complementar prevista no inciso I do art.
7° da CF. Entendeu a Corte que a falta da referida legislagdo estaria suprida pela disposigio
do art. 10 do ADCT (MI 114/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, Pleno, j. em 04.04.1991, DJ
19.02.1993, p. 2030). No mesmo sentido: MI 628/R], Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, j.
em 19.08.2002, D/ 25.10.2002, p. 25; MI 487/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisio
monocritica, j. em 22.06.1995, 1)/29.06.1995, p. 20243.
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de procedéncia da referida agdo “criaria” a norma juridica regulamentadora®,
determinando de imediato a aplicacdo do direito reclamado, de molde a
obtengio da satisfacio do pedido, pois caso contrdrio o mandado de injuncgio
seria medida de todo inécua e desprovida de efeito prético.

O STF entendia, inicialmente, que referida agdo teria por finalidade
apenas obter a declara¢io judicial de inconstitucionalidade da omissio
normativa e dar ciéncia ao poder competente para que adotasse as providéncias
necessdrias para supri-la®. Nesta perspectiva, a decisdo que julga procedente o
mandado de injuncio equivaleria aquela proferida nas agbes diretas de
inconstitucionalidade por omissido (ADO), que produz os efeitos descritos no
§ 20 do art. 103 da CF, que assim dispde: “Declarada a inconstitucionalidade
por omissio de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada
ciéncia ao Poder competente para a adogcio das providéncias necessdrias e, em
se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (destaque
nosso).

Todavia, a Corte modificou seu posicionamento, tendo passado a
adotar a tese de que o mandado de injuncdo é agio de natureza mandamental
e nio simplesmente declaratéria de omissdo, destinando-se, pois &
concretizagio, caso a caso, do direito constitucional nio regulamentado®.

Assim, por exemplo, no caso do art. 37, inciso VII, da CF (com redagio

dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 04.06.1998), que assegura aos

FIGUEIREDO, Marcelo. O mandado de injungio e a inconstitucionalidade por omissio.
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 73.

36 MI 219/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, Pleno, j. em 22.08.1990, 1)/ 19.05.1995, p. 13989;
MI 323/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j. em 08.04.1994, 1/09.12.1994, p. 34080; M1
278/MG, Rel. p/ Acérdio: Min. Ellen Gracie, Pleno, j. em 03.10.2001, 1)/ 14.12.2001, p.
28; MI 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, j. em 25.04.2002, 1J/23.08.2002, p. 71.

37 STF, MI 721/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 30.08.2007, 1J/30.11.2007, p. 29;
MI 1083/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 02.08.2010, D/e-164 divulg. 02.09.2010
public. 03.09.2010. Nesse sentido: MI-AgR 1231/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Pleno, j. em 16.11.2011, DJe-228 divulg. 30.11.2011 public. 01.12.2011.
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servidores publicos o exercicio do direito de greve “nos termos e nos limites
definidos em lei especifica”, o STF entendeu que tal preceito constitucional
exige a edi¢do de ato normativo que integre sua eficdcia, reclamando, pois, para
fins de sua plena incidéncia, atuagio legislativa que lhe dé concrecio®. No
entanto, por nio ter sido editada a lei que disciplinaria o tema, a Corte, em
mandados de injunc¢io, garantiu aos servidores publicos o exercicio do direito
de greve por meio da aplicagio, por analogia, da Lei n. 7.783, de 28.06.1989%,
até que sobrevenha lei especifica para regulamentar a questio®.

Também merecem registro as decisdes do STF em mandados de
injuncio nos quais se questionava a auséncia de legislagio que disciplinasse as
aposentadorias especiais dos servidores publicos (atualmente previstas nos §§
40-A, 4°-B, 4°-C do art. 40 da CF*). Sobre o tema, apods reiteradas decisdes,
foi editada a Stimula Vinculante 33, com a seguinte redagio: “Aplicam-se ao
servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da previdéncia social
sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4°, inciso III da
Constituicio Federal, até a edicio de lei complementar especifica”.

O mandado de injungio é agdo constitutiva; nio ¢ a¢io condenatdria,

nio se presta a condenar o Congresso ao cumprimento de obrigacio de fazer.

8 MI 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 19.05.1994, 1J22.11.1996, p. 45690; M1
485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, j. em 25.04.2002, D/ 23.08.2002, p. 144; M1
712/PA, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, j. em 25.10.2007, DJe-206 divulg. 30.10.2008 public.
31.10.2008.

3 Referida lei resultou da conversio da Medida Proviséria n. 59, de 26.05.1989.

% Nesse sentido: MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 25.10.2007, DJe-206

divulg. 30.10.2008 public. 31.10.2008; MI 670/ES, Rel. p/ Acérdio: Min. Gilmar Mendes,

Pleno, j. em 25.10.2007, DJe-206 divulg. 30.10.2008 public. 31.10.2008.

Paragrafos introduzidos pela Emenda Constitucional n. 103, de 12.11.2019.

4 A Samula Vinculante 33 faz referéncia ao § 4° do art. 40 (e ndo aos §§ 4°-A, 4°-B, 4°-C do

mesmo artigo) por ter sido aprovada anteriormente 3 Emenda Constitucional n. 103/2019.
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Assim, ndo cabe a cominagio de pena pecunidria pela continuidade da omissdo

legislativa®.

A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO

O controle da constitucionalidade nio diz respeito apenas as a¢bes, mas
também as omissées ou inagées do Estado.

Com efeito, a Constituigio Federal prevé expressamente o cabimento
da agdo direta de inconstitucionalidade por omissio (ADO) no § 2° de seu art.
103, assim redigido: “Declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida
para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogio das providéncias necessdrias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (destaque nosso).

A ADO ¢, assim, a agio judicial que visa obter o reconhecimento
judicial de omissdo normativa (auséncia de norma legal ou regulamentar), total
ou parcial, que impede a plena aplicagio de norma constitucional*. Tal agdo é
cabivel quando a responsabilidade pela edi¢io da norma faltante ou pela adogio
das necessérias providéncias for, respectivamente: a) do legislador; ou b) do
administrador.

Sdo dois, portanto, os pressupostos da ADO:

a) pressuposto positivo: a existéncia de uma norma constitucional de

eficdcia limitada, isto é, que dependa de regulamentacio para produzir
seus regulares efeitos45;

4 STF, MI 689/PB, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, j. em 07.06.2006, 1/ 18.08.2006, p. 19.

#  “Quando o poder piblico se abstém do dever de cumprir a Constituigio, cabe agio direta de

inconstitucionalidade por omissio (CF, artigo 103, § 2°)” (STF, MS-AgR 23914/DF, Rel.
Min. Mauricio Corréa, Pleno, j. em 20.06.2001, 1)/24.08.2001, p. 48).

Portanto, em ADI por omissdo nio cabe pedido de declaragio de autoaplicabilidade de norma
constitucional, consoante jd decidiu o STF: ADI 480/DF, Rel. Min. Paulo Brossard, Pleno,
j. em 13.10.1994, DJ25.11.1994, p. 32298.
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b) pressuposto negativo: falta de medida para tornar efetiva a referida

norma constitucional.

Por conseguinte, a ADO perde seu objeto, restando prejudicada:

a) pela superveniéncia de revogacio do dispositivo constitucional que se
pretende regulamentar;

b) pela superveniéncia da lei que regulamenta o dispositivo
constitucional a que se refere a ADI*.

Na hipétese da agio ter sido ajuizada sob alegagio de omissdo quanto
ao inicio processo legislativo, isto ¢, de mora no exercicio de iniciativa de lei, a
ADO restard prejudicada, por perda de seu objeto, se o titular do poder de
iniciativa houver enviado ao Poder Legislativo o projeto de lei anteriormente
a0 julgamento da a¢io®.

A Lei n. 9.868, de 10.11.1999, regula o processo e o julgamento da
ADO perante o STF. Em sua redagio original, a Lei n. 9.868/1999 nio
continha nenhuma disposi¢io que regulasse especificamente a ADO, razio
pela qual a referida agdo era regida pelas mesmas normas que disciplinavam a
ADI. No entanto, com o advento da Lei n. 12.063, de 27.10.2009, foi
acrescentado 2 Lein. 9.868/1999 o Capitulo II-A, que traz regramento préprio
ao processo da ADO.

4 STF, ADI 480/DF, Rel. Min. Paulo Brossard, Pleno, j. em 13.10.1994, DJ 25.11.1994, p.
32298; ADI 1484/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisio monocritica, j. em 21.08.2001, D/
28.08.2001, p. 30.

47 Nesse sentido: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
ART. 37, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL (REDACAO DA EC N. 19, DE 4 DE
JUNHO DE 1998). ESTADO DE SANTA CATARINA. Mora inconstitucional que nio
se verifica, tendo o Chefe do Executivo estadual, em cumprimento ao dispositivo
constitucional sob enfoque, enviado & Assembleia Legislativa projeto de lei sobre a revisio
geral anual dos servidores catarinenses. Agdo direta prejudicada” (ADI 2495/SC, Rel. Min.
Ilmar Galvio, Pleno, j. em 02.05.2002, 1)/ 02.08.2002, p. 57).
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A EFICACIA DA DECISAO QUE JULGA PROCEDENTE A ADO

O § 20 do art. 103 da CF assim dispée: “Declarada a
inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogio das
providéncias necessdrias e, em se tratando de 6rgio administrativo, para fazé-
lo em trinta dias”.

Como se vé, a decisio que reconhece, em sede de agdo direta, a omissio

inconstitucional por omissdo tem eficicia meramente declarativa®, limitando-

se o STF a:

1. verificar o ndo cumprimento da Constitui¢io por falta de adogio de
medidas legislativas ou administrativas necessdrias; e

2. dar conhecimento do fato aos érgios legislativos ou as autoridades
administrativas competentes para que tomem as providéncias cabiveis
para suprir a omissio que impedia a plena aplicabilidade da norma
constitucional®.

Em caso de omissdo imputavel a drgdo administrativo, a decisio do
STF tem cardter mandamental®, pois o § 2° do art. 103 da CF determina que
as providéncias devam ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias. No entanto, o

§ 1° do art. 12-H da Lei n. 9.868/1999 (introduzido pela Lei n. 12.063/2009)

flexibilizou tal prazo ao permitir que tais providéncias sejam adotadas “em

#®  As decisdes proferidas em ADO tém eficicia contra todos ( “erga omnes’) e efeito vinculante

em relagdo aos 6rgios do Poder Judicidrio e a administragio publica federal, estadual e
municipal (STF, ADO-ED 22/DF, Rel. Min. Cirmen Licia, Pleno, j. em 26.11.2015, DJe-
247 divulg. 07.12.2015 public. 09.12.2015).

Nesse sentido € o disposto no caput do art. 12-H da Lei n. 9.868/1999 (introduzido pela Lei
n. 12.063/2009): “Declarada a inconstitucionalidade por omissio, com observincia do
disposto no art. 22, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias”.

0 STF, ADI 1484/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisio monocritica, j. em 21.08.2001, 1f
28.08.2001, p. 30.
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prazo razodvel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista
as circunstincias especificas do caso e o interesse publico envolvido”.

Note-se que o § 2° do art. 103 da CF somente fixa prazo para o
cumprimento da decisdo judicial quando o responsével pela omissdo normativa
for autoridade administrativa. Quando a omissio for do Poder Legislativo, nem
a Constitui¢do nem a Lei n. 9.868/1999 estipulam prazo para que a decisdo
proferida na ADI por omissdo seja cumprida.

Assim, no caso de omissio imputdvel ao Poder Legislativo, ndo seria
possivel, pela via do controle abstrato, obrigar o ente publico a tomar
providéncias legislativas necessdrias para prover omissio declarada
inconstitucional®. O STF, em tal situagio, somente estd autorizado a dirigir-
lhe mera comunicagio, ainda que em cardter admonitorio, para cientifica-lo de
que se acha em mora constitucional®.

Em certos casos, contudo, o STF, apés declarar o estado de mora em
que se encontra o Congresso Nacional, tem estipulado um prazo razodvel para
a adogdo das providéncias legislativas necessdrias a0 cumprimento do dever
constitucional de legislar.

No julgamento da ADI 3682/MT, por exemplo, o STF, apés constatar
a omissdo inconstitucional quanto 2 efetiva deliberagio e aprovagio da lei
complementar exigida para regulamentagio do § 4° do art. 18 da CF, fixou o

prazo de 18 (dezoito) meses, para que o Congresso Nacional adotasse todas as

1 STF, RE-AgR 510467/SP, Rel. Min. Cérmen Lucia, 12 Turma, j. em 02.03.2007, DJ
30.03.2007, p. 75; RE-AgR 512410/SP, Rel. Min. Cérmen Lucia, 1* Turma, j. em
02.03.2007, J30.03.2007, p. 75; RE-AgR 514971/SP, Rel. Min. Cirmen Lucia, 12 Turma,
j. em 02.03.2007, D)/ 30.03.2007, p. 75; RE-AgR 507812/SP, Rel. Min. Cirmen Licia, 12
Turma, j. em 02.03.2007, 1/20.04.2007, p. 95.

2 STF, ADI 1484/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisio monocritica, j. em 21.08.2001, 1J
28.08.2001, p. 30.
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providéncias legislativas necessdrias ao cumprimento do dever constitucional
imposto pelo dispositivo constitucional referido®.

No referido julgamento, entendeu o STF que tal pardmetro temporal
mostrava-se razodvel, tendo em vista o prazo de 24 (vinte e quatro) meses
determinado pela Corte nas ADI n. 2240/BA*, 3316/MT%, 3489/SC* e
3689/PA% para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus
limites territoriais continuassem vigendo, até que a lei complementar federal
fosse promulgada contemplando as realidades desses municipios.

No julgamento da ADO 25/DF, o STF, apés declarar a mora do
Congresso Nacional quanto 2 edigdo da lei complementar prevista no art. 91
do ADCT, fixou o prazo de 12 (doze) meses para que fosse a sanada a omissio
legislativa’®.

Na ADO 30/DF%, o STF, apés reconhecer a omissio inconstitucional
parcial da Lei n. 8.989, de 24.02.1995, estabeleceu o prazo de 18 (dezoito)
meses, a contar da data da publicagio do acérdio, para que o Congresso
Nacional adotasse as medidas legislativas necessdrias a suprir a omisséo.

Nio se trata de impor um prazo para a atuagio legislativa do Congresso

Nacional, mas apenas da fixa¢io de um parimetro temporal razodvel para que

3 ADI 3682/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 09.05.2007, D/06.09.2007, p. 37.
> ADI 2240/BA, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, j. em 09.05.2007, 1)/ 03.08.2007, p. 29.

> ADI 3316/MT, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, j. em 09.05.2007, 1)/ 29.06.2007, p. 21.

56 ADI 3489/SC, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, j. em 09.05.2007, 2J/03.08.2007, p. 29.

7 ADI 3689/PA, Rel. Min. Eros Grau, Pleno, j. em 10.05.2007, 1)/ 29.06.2007, p. 22.

* ADO 25/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 30.11.2016, DJe-182 divulg.
17.08.2017 public. 18.08.2017.

** ADO 30/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 24.08.2020, DJe-243 divulg. 05.10.2020
public. 06.10.2020.
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se proceda 4 regulamentagio na norma constitucional atingida pela “%nertia
deliberand;” das Casas Legislativas®.

Ainda quanto 2 eficicia da decisio que julga procedente a ADO, hd
entendimento doutrindrio de que a Constitui¢io concedeu a referida decisio
judicial meramente declaratorio da omissio inconstitucional®, “sem a
possibilidade de atuagio do STF como 6rgio de normagio positiva”®.

Nesse sentido leciona Flavia Piovesan que a propositura de ADO, no
caso de inércia atribuida ao Legislativo, “tdo-somente implica, se julgada
procedente, na declaragio de inconstitucionalidade por omissdo, seguida da
ciéncia ao Legislativo para que adote as providéncias necessarias, no sentido de
suprir a omissdo e conferir eficdcia ao preceito constitucional”®.

No mesmo sentido, é o entender de André Puccinelli Junior, que,
discorrendo sobre a ADO, assevera que “a procedéncia da agdo, longe de

possibilitar o usufruto imediato de uma prestacio material, converte-se em

60 Nesse sentido: STF, ADI 3682/MT, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. em 09.05.2007, D/
06.09.2007, p. 37. Ressalte-se que no caso de inércia do Chefe do Poder Executivo — quanto
a0 encaminhamento de projeto de lei de revisdo geral anual dos vencimentos dos servidores
publicos —, decidiu o STF nio ser possivel ao Poder Judicidrio, pela via do controle abstrato
de constitucionalidade, obrigar o ente publico a tomar providéncias legislativas necessdrias para
prover a omissdo declarada inconstitucional (RE-AgR 510467/SP, Rel. Min. Cérmen Lucia,
12 Turma, j. em 02.03.2007, DJ 30.03.2007, p. 75). Isto porque ndo se compreende, a
providéncia, nas atribui¢des de natureza administrativa do Chefe do Poder Executivo, nio
havendo cogitar, por isso, da aplicagio, no caso, da norma do art. 103, § 2°, in fine, da CF,
que prevé a fixagio de prazo para o mister. Nesse sentido: ADI 2061/DF, Rel. Min. Ilmar
Galvio, Pleno, j. em 25.04.2001, D) 29.06.2001, p. 33; ADI 2481/RS, Rel. Min. Ilmar
Galvdo, Pleno, j. em 19.12.2001, 1 22.03.2002, p. 29; ADI 2486/R], Rel. Min. Ilmar
Galvio, Pleno, j. em 19.12.2001, 13/22.03.2002, p. 29.

SOUZA, Luciane Moessa de. Normas constitucionais ndo-regulamentadas: instrumentos

processuais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 61.

61

82 PEDRA, Anderson Sant'Ana. A jurisdicdo constitucional e a criagio do direito na atualidade:

condigbes e limites. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 231-232.

8 PIOVESAN, Flavia. Protecio judicial contra omissées legislativas: agio direta de

inconstitucionalidade por omissio e mandado de injungdo. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, p. 104.
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mera adverténcia para que o 6rgio remisso adote as medidas tendentes a
conferir plena exequibilidade ao texto constitucional”®.
O STF também adotava tal entendimento, como se pode verificar da

leitura do seguinte trecho de ementa:

(..)

A procedéncia da agio direta de inconstitucionalidade por omissdo,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do
Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente,
o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que este adote
as medidas necessirias A concretizagio do texto constitucional. -
Nio assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos
proprios limites fixados pela Carta Politica em tema de
inconstitucionalidade por omissio (CF, art. 103, § 2°), a
prerrogativa de expedir provimentos normativos com o objetivo de

suprir a inatividade do érgio legislativo inadimplente.

(ADI-MC 1439/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em

22.05.1996, DJ30.05.2003, p. 28)%

O STF, contudo, em diversos julgamentos recentes, tem expedido
provimentos normativos que atuam como sucedineo da norma reclamada pela
Constitui¢do, mas nio editada — ou editada de maneira incompleta — pelo
Poder Publico.

Eo que se deu, por exemplo, no julgamento da ADO 26/DF*, no qual
o STF determinou, até que sobrevenha lei regulamentadora dos mandados de
criminalizagdo definidos nos incisos XL.I e XLLII do art. 5° da CF relativamente

as condutas homofébicas e transfébicas, a aplicagio analégica da Lei n. 7.716,

64 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do
Estado legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 154.

5 No mesmo sentido: ADI-MC 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 23.05.1996,
DJ 20.09.1996, p. 34531. Confira-se, ainda: ADI 1484/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
decisdo monocritica, j. em 21.08.2001, 1)/28.08.2001, p. 30.

% ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. em 13.06.2019, DJe-243 divulg.
05.10.2020 public. 06.10.2020.
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de 05.01.1989 (que pune os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional), e do art. 121, § 2°, inciso
1, in fine, do Cédigo Penal®.

Também ¢ o que se deu no julgamento da ADO 30/DF#, no qual o
STF, ap6s declarar a inconstitucionalidade por omissdo parcial da Lei n. 8.989,
de 24.02.1995 (tendo em vista que, ao conceder beneficio fiscal as pessoas com
deficiéncia, omitiu-se quanto aquelas com deficiéncia auditiva), determinou a
aplicagio de seu art. 1°, inciso IV (com a redagio dada pela Lei n. 10.690, de
16.06.2003), as pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a omissdo
legislativa.

Essa nova postura do STF, relativamente 28 ADO, ja era sustentada por
parte da doutrina, que defendia uma atuagdo mais progressista da Corte, tal
como se deu em relagio ao mandado de injuncio.

Nesse sentido, defende Bernardo Seixas que a Corte “interprete o art.
103, 2°, da Constitui¢io Federal de 1988, de forma vanguardista e que
preencha o vazio normativo existente em virtude de mora do legislador,

determinando a concretiza¢io de todos os direitos previstos na Constituigio

7 Sobre o referido julgamento: RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. O controle
judicial da inércia legislativa em criminalizar a homotransfobia: andlise do julgamento do
mandado de injungio 4733 e da ago direta de inconstitucionalidade por omissio 26. In: Flavia
Piovesan; Ingo Sarlet; Eduardo Biacchi Gomes (Org.). Controle de constitucionalidade e
direitos humanos. Curitiba: Instituto Meméria. Centro de Estudos da Contemporaneidade,
2020, p. 76-97. Na mesma obra coletiva citada: FERREIRA, Bruno Pastori; SILVEIRA,
Daniel Barile da. O poder legislativo do Supremo Tribunal Federal na agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo: uma andlise da ADO n. 26, p. 54-75; LEIDENS, Leticia
Virginia; NOSCHANG, Patricia Grazziotin. Da inconstitucionalidade por omissio no caso
da criminalizagio da homofobia e da transfobia: uma anilise critica da relagdo entre os poderes
do Estado, p. 196-2014.

% ADO 30/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, j. em 24.08.2020, DJe-243 divulg. 05.10.2020
public. 06.10.2020.
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Federal que ainda dependem de regulamentagio infraconstitucional sem a
necessidade de aguardar a atuagio do Poder Legislativo™.

Tal atuagio do STF, em sede de ADO, também era sugerida por Flavia
Piovesan, que, a titulo de proposi¢io, defendia que o STF fixasse prazo para
que o legislador omisso suprisse a omissdo inconstitucional, no sentido de
conferir efetividade & norma constitucional. Finalizado o prazo, sem qualquer
providéncia adotada, o STF poderia “dispor normativamente da matéria, a
titulo provisério, até que o legislador viesse a elaborar a norma faltante””.

No mesmo sentido ¢ a ligdo de Dirley da Cunha Junior, que defende
ndo somente a possiblidade de fixa¢io pelo STF de prazo razodvel para o
suprimento da omissdo, mas também o seguinte:

A depender do caso, expirado esse prazo sem que qualquer
providéncia seja adotada, cumprird ao Poder Judicidrio, se a
hipétese for de omissio de medida de indole normativa, dispor
normativamente sobre a matéria constante da norma constitucional
nio regulamentada. (...) cuida-se, ai, de um verdadeiro efeito de
solugdo, concebido para ser o unico capaz de solucionar o problema

da nio efetividade das normas constitucionais em razio das

omissées do poder publico. (destaque no original)”

CONSIDERACOES FINAIS

Para encerrar o presente trabalho, destacamos dois pontos que

julgamos interessantes e relevantes.

8 SEIXAS, Bernardo Silva de. Inconstitucionalidade por omissdo: a protegio da constituigio

contra o siléncio do legislador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 192.

7 PIOVESAN, Flavia C. Protecio judicial contra omissoes legislativas: agio direta de

inconstitucionalidade por omissio e mandado de injungdo. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, p. 108-109.

7' CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissoes do poder piblico: em busca de
uma dogmatica constitucional transformadora 4 luz do direito fundamental a efetivagio da
Constitui¢do. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 567.
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O MI 4733/DF foi impetrado com fundamento na falta de
regulamentagio do inciso XLI do art. 5° da CF — segundo o qual “a lei punird
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais™ —
no tocante as discriminagdes por orientagio sexual (homofobia) ou por
identidade de género (transfobia). A impetrante pedia o reconhecimento de
que a homofobia e a transfobia se enquadrariam no conceito de racismo (art.
5°, inciso XLII, CF) ou, subsidiariamente, que fossem entendidas como
discriminagdes atentatérias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, inciso
XLI, CF).

O Plenirio do STF, por maioria, conheceu do MI 47337 e, no mérito,
por maioria, julgou-o procedente™ para:

1. reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e;
aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha
a legislar a respeito, a Lei n. 7.716, de 05.01.1989, a fim de estender
a tipificagdo prevista para os crimes resultantes de discriminagio ou
preconceito de raga, cor, etnia, religiio ou procedéncia nacional a

discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género, nos
termos do voto do Relator.

Apesar de entendermos que, no MI 4733/DF, nido havia em jogo
direito subjetivo especificamente consagrado na Constitui¢io cuja fruicio
estivesse sendo obstada pela auséncia de regulamentagio legal, mas sim um

legitimo e bem articulado movimento em prol de uma legislagdo criminal ainda

72 Note-se que o inciso XLI do art. 5° da CF ndo se refere especificamente a um determinado

tipo de discriminagio, mas a “qualquer discriminag¢io” que seja “atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Considerando que o racismo ji se encontra contemplado no
inciso XLII do mesmo artigo, conclui-se que as demais modalidades de discriminagio
(preconceito) é que estdo abrangidas pela disposi¢do do inciso XLI do art. 5° da CF.

7 Vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo admitia a via mandamental.

74 Vencidos, em menor extensio, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente)

¢ o Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a via mandamental.
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mais rigorosa no tocante a punicio de condutas homofébicas e transfébicas™,
o STF, em seu julgamento, passou a admitir que os mandados constitucionais
de criminalizagdo (como os constantes dos incisos XLI e XLII do art. 5° da
CF) podem, no caso de auséncia de regulamentagio infraconstitucional, ensejar
a impetragio de mandado de injuncio.

O segundo ponto a ser destacado é que o julgamento das ADO 26/DF
e 30/DF parece sinalizar a mudanca de entendimento do STF relativamente
aos efeitos da decisdo que julga procedente referida categoria de agio.

Anteriormente aos mencionados julgamentos, sustentava o STF, numa
interpretagio literal e restritiva do § 2° do art. 103 da CF, que a procedéncia
da ADO conferia a Corte, unicamente, o poder de cientificar o legislador
inadimplente, para que este adotasse as medidas necessirias a efetivagio do
Texto Constitucional.

No entanto, no julgamento das ADO 26/DF e 30/DF, o STF acabou
por atuar como “legislador positivo”, pois supriu, com sua decisio, a omissio
total (no caso da ADO 26/DF) ou parcial (no caso da ADO 30/DF) do
Congresso Nacional.

Pode-se dizer que, tal como se deu com a evolugio da jurisprudéncia
da Corte sobre os efeitos do mandado de injungio, o STF passou a adotar a
teoria concretista também no caso da ADQO, ji que, ao declarar a situagio de
inconstitucionalidade por omissio, viabilizou, desde logo, a concretizagio do
preceito constitucional nio regulamentado, substituindo-se ao 6rgio estatal

inadimplente.

7> MI 4733/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, decisio monocritica, j. em 23.10.2013, DJe-
213 divulg. 25.10.2013 public. 28.10.2013.
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CAPITULO 2

A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA
E OS DESAFIOS DA IGUALDADE MATERIAL

Flavia Regina Barros Matos

Rosemary Mendes Farias

INTRODUCAO

O estudo apresentado aborda a constitucionalidade da Lei Maria da
Penha declarada pelo Supremo Tribunal Federal-STF e os desafios da
igualdade material. No tocante a constitucionalidade da Lei Maria da Penha
frente ao Principio Constitucional da igualdade nio resta davida a sua
constitucionalidade, entretanto a igualdade material aquela que é percebida e
sentida nos espacos publicos e privados, ainda ndo representa a efetividade
plena de igualdade de direitos entre homens e mulheres, a igualdade de género
almejada e necessdria para equilibrar as relagdes de poder no seio da sociedade
e, principalmente, no ambiente doméstico.

Aspectos histéricos de construgio da sociedade brasileira apoiada em
base escravista e de dominio do senhor proprietirio de corpos escravos, do
destino e das escolhas das mulheres, formam os pilares de sustentagio das
relagbes sociais baseadas no patriarcado e no machismo estrutural, que tolhem
a participagio da mulher nas tomadas de decisdes, tanto no campo doméstico
como na esfera publica.

Dessa forma buscou-se delinear a seguinte problematizagio: a lei Maria
da Penha consegue promover igualdade material frente aos desafios impostos
por uma sociedade de base patriarcal? Para responder essa questio, tragou-se o

seguinte objetivo geral: analisar a constitucionalidade da Lei Maria da Penha e
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os desafios da igualdade material, nesse sentido procurou-se esquematizar os
objetivos especificos: demonstrar a constitucionalidade da Lei Maria da Penha
frente aos principios da igualdade; apresentar as inovagdes e evolucio da Lei
Maria da Penha e descrever a efetividade normativa da lei Maria da Penha no

ordenamento juridico.

METODOLOGIA

Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa mostra-se de cunho
qualitativo, pois de acordo com Lakatos e Marconi (2008, p. 269) “a
metodologia qualitativa, preocupa-se em analisar e interpretar aspectos mais
profundos, descrevendo a complexidade do comportamento humano”. Apesar
do estudo nio ser de base empirica, pode-se através do pensamento doutrindrio
entender o comportamento humano histérico que deu sustentagio a formagio
da sociedade brasileira de base escravista e patriarcal e seus efeitos sobre a
construg¢io social do machismo estrutural.

Baseia-se, por sua vez, no método indutivo construindo inferéncias
menores e préprias para se construir conclusdes mais ampliadas, que segundo
Lakatos e Marconi (2008, p. 254) “a indugdo caracteriza-se principalmente
pelo fato de, apoiada nos dados, atingir ideias ou leis”.

No tocante ao nivel da pesquisa mostra-se descritiva, pois busca refletir
e compreender as varidveis Constitucionalidade da Lei Maria da Penha e a
igualdade material, nesse ponto Gil (1999, p. 44) diz que “a pesquisa descritiva
tem por objetivo primordial a descri¢io das caracteristicas de determinada
populagio ou fenémeno ou o estabelecimento de relagdes entre varidveis.

Os dados primarios foram obtidos através consulta a doutrina, outras
pesquisas, sites especializados, jurisprudéncias e em diversas leis, portanto, no
aspecto coleta de dados a pesquisa apresenta-se de forma bibliogrifica e

documental.
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PRINCIPIO DA IGUALDADE E OS DESAFIOS DA EFETIVACAO
DA LEI MARIA DA PENHA

A lei Maria da Penha teve seu marco inicial através da promulgagio da
Lei n° 11.340 de 07 de agosto de 2006 que aferiu protegio juridica as mulheres
ante a crescente violéncia pautada na questdo de género. Flavio Martins (2019,
p. 523) assinala que “embora nio fosse necessirio, por conta do principio da
igualdade previsto no art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal, o constituinte
origindrio entendeu por bem estabelecer um inciso especifico para a igualdade
de género”. Nesse sentido, a Carta Magna ¢ expressa ao afirmar que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo.

Nesse diapasio obtempera-se a necessidade da existéncia de leis que
possam trazer uma igualdade material ente os géneros com o intuito de
respaldar principios norteadoras da Carta Magna. Destarte o principio da
Igualdade vem garantir que as mulheres possam ante ao de violéncia a que estdo
submetidas possam ter seus direitos assegurados ante a evidente diferenca entre
0s géneros.

Na mesma esteira Maria Berenice Dias (2021, p. 2) corrobora ao
afirmar que “a Constituicio da Republica de modo enfitico consagra o
principio da igualdade, e explicitamente ressalta a igualdade entre homens e
mulheres (CR, art. 5., I), inclusive no 4mbito das rela¢des familiares (CR, art.
226, § 5.2)”.

Para Alexandre de Moraes (2018, p. 75) a Constituigio Federal de
1988 adotou o “principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de
aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos
tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonincia com os critérios

albergados pelo ordenamento juridico”
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Convém destacar, no entanto, que a Lei Maria da Penha trouxe a tona
divergéncias quanto a sua constitucionalidade frente ao principio da igualdade.
Destarte, assevera Flavio Martins (2019, p. 523) que:

assim que editada a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), duas
posigbes logo surgiram: segundo uma posicio, a lei, que dd um
tratamento  diferenciado a homens e mulheres, seria
inconstitucional, por violagio do art. 5°,1, da Constitui¢do Federal.
Nio obstante, prevaleceu o entendimento de que a lei ¢
constitucional por dar tratamento desigual aos desiguais, ao
implantar um tratamento especial dado 4 mulher, historicamente a
maior vitima da violéncia doméstica em nosso pais. Segundo o
STF, “o artigo 1° da Lei n. 11.340/2006 surge, sob o angulo do
tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem —

harmoénica com a Constitui¢io Federal, no que necessiria a

protecio ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura
brasileira. (ADC 19/DF, rel. Min. Marco Aurélio)

Observa-se do pensamento dos autores citados que o principio da
igualdade resguardado na Lei Maria da Penha, traz uma perspectiva de buscar
condi¢des e suprir a desigualdade historicamente existente, existe uma
assimetria de poder que é alimentada pela objetificagio das mulheres e
meninas, esses caldo cultural é excludente e tira oportunidades e possibilidades
de desenvolvimento da mulher chegando muitas das vezes como mostram as
estatisticas niveis elevados de crimes de: ameaga, lesio corporal, violéncia
psicolégica, patrimonial moral, sexual e o mais grave das violéncias o
feminicidio, portanto como afirmam os pensadores supra citados, a protecio e
garantia dos direitos humanos de mulheres e meninas sio tratamento
diferenciados e em total harmonia com a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e das Convengdes Internacionais de Direitos Humanos.

Reforga essa ideia o posicionamento de Flavio Martins, conforme
preleciona Martins (2019, p. 960), as mulheres detém uma desigualdade

histérica em relagdo aos homens, sendo vide:
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Historicamente, as mulheres sempre tiveram um tratamento
desprestigiado, se comparado aos homens. Adquiriram o direito de
votar apenas em 1932, através do Cédigo Eleitoral vigente, bem
como, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, tinham um papel
inferior numa familia notadamente patriarcal.

Flavio Martins (2019, p. 960) com efeito aduz que a “igualdade
constitucional entre homem e mulher é uma igualdade material”, nesse sentido,

« ~ A . A .
assevera que “homens e mulheres nio tém tratamento idéntico por parte do
Estado, que podera dar tratamento diferenciado, na medida em que os géneros
se desigualam.

Portanto, do didlogo com os autores supracitados, compreende-se que
esse tratamento diferenciado expresso em leis extravagantes, por exemplo
previdencidria e no préprio cédigo penal sdo interven¢des legislativas frutos dos
movimentos de mulheres e do feminismo, sdo as vozes de mulheres ouvidas no
legislativo e materializadas em idade diferenciada para aposentadoria entre
homens e mulheres e na nova tipificagio penal, crime auténomo de
feminicidio, dessa forma, ndo se trata de discrimina¢io ao homem, trata-se de
medidas que reconhecem o processo histérico e cultural de discriminagio
sofrido por mulheres e meninas, sio reparos sociais, politicos e juridicos
indispensdveis e necessirios que devem avangar na realizagio ampla da
prevencio e protecio dos Direitos Humanos das mulheres, meninas e de quem
se identifique como mulher.

Nesse ponto, Alexandre de Moraes (2018, p. 75) ¢ clarividente ao
firmar posicionamento no sentido de que “a desigualdade na lei se produz
quando a norma distingue de forma nio razodvel ou arbitrdria um tratamento

, . » ..
especifico a pessoas diversas”. Destarte firma posicionamento acerca de que
tratamentos diferenciados sio compativeis e permitidos pela Constituicio.
Diante disso assevera, ainda, que a correta interpretagio do art. 5, I, “torna

inaceitdvel a utilizagdo do discrimen sexo, sempre que o mesmo seja eleito com
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o propésito de desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o,
porém, quando a finalidade pretendida for atenuar os desniveis”.

Infere-se do exposto que se faz necessario medidas diferenciadas como
forma de se vislumbrar um tratamento mais igualitirio entre os géneros. A Lei
Maria da Penha em momento algum pretende discriminar o homem, a Lei
Maria da Penha tem o condido de proteger a mulher de condi¢des degradantes
que fere a existéncia digna, visa resguardar e proteger os direitos humanos de
mulheres e meninas em face dos desniveis historicamente sedimentados por
uma sociedade machista, patriarcal que se alimenta e retroalimenta de

comportamentos discriminatérios.

A efetividade da lei maria da penha e o acesso 4 ordem juridica pela lente

de género feminino

E direito fundamental garantir a todos os brasileiros e estrangeiros
acesso 2 justica nos termos do Art 5°¢ XXXV da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, para Silva (2007, p. 131) “o principio da protegio
judicidria constitui, em verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos” nas
ideias de Silva (2007) o acesso 2 justica permite ao jurisdicionado a apreciagio
do caso concreta da lesdo ou ameaga de direitos, no pensamento de Rocha apud
Silva (2007, p. 132) destaca-se que:

A apreciagio ndo ¢ mera referéncia constitucional, é direito
fundamental individual e coletivo, a apreciagio da lesio ou ameaga
a direito alegada pela pessoa e encaminhada ao Poder Judicidrio
nio se aperfeicoa pela unica repetigio de uma decisdo,
independentemente do exame e julgamento de razdes e
fundamentos alegados pela parte.

A Lei Maria da Penha nasce no ordenamento interno, apds o

travamento de batalhas juridicas no pais para puni¢io do crime cometido pelo
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marido em face da farmacéutica bioquimica Maria da penha Fernandes,
alvejada dentro de sua prépria casa em quanto dormia com tiros de espingarda
nas costas, Maria da Penha ficou paraplégica aos 38 anos, crime ocorrido em
1983, diversas organiza¢bes e movimentos se articularam para criagio de uma
lei de prevencio, protecio e punicio de agressores de mulher, esse movimento
expressa a forca da sociedade civil organizada e dos movimentos feministas no
pais para que o Estado Brasileiro punisse o agressor de Maria da Penha
Fernandes, pela morosidade em fazer justica, o Brasil foi formalmente
denunciado a2 Comissdo Ibero-americana de Direitos Humanos-CIDH
durante a Convengio de Belém do Pard em 1994.

O Estado brasileiro na busca de proteger os direitos da mulher e
mitigar a desigualdade de género histdrica, prejudicial ndo sé as mulheres, mas
ao desenvolvimento de toda a sociedade, internalizou através do Decreto n’
89.460 de 1984 a Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de
Discriminagio contra as Mulheres- CEDAW'.

De acordo com Campos (2011) no ano 2000, um consércio de
Organizagdes ndo-Governamentais (ONG’s) formados pela CEPIA-
Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informagio e A¢io, CLADEM (Comité Latino-
americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher), THEMIS
Assessoria Juridica e Estudos de Género, CEFEMEA (Centro Feminista de
Estudos e Assessoria)), AGENDE (Ag¢oes em Género Cidadania e
Desenvolvimento), ADVOCACI Advocacia Cidadi pelos Direitos Humanos
e CEDIM (Conselho Estadual pelos Direitos da Mulher) apresentou um

anteprojeto de lei relativo ao combate a violéncia cometida contra as mulheres.

A CEDAW, sigla em inglés para “Convengio para Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminagio contra a Mulher” importante marco legislativo internacional de protegio aos
Direitos das mulheres, expressa o resultado conjunto de varias nagées em busca da eliminagio
de toda forma de discriminagio contra mulheres e meninas.
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Em 2006 foi promulgado a Lei 13.140, uma inovagio legislativa e
reconhecidainternacionalmente por Lei Maria da Penha, a lei cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, através de
mecanismos de prevencgio, protecio e punigio e dialoga com os fundamentos
da Constitui¢io Federal do Brasil, que tem o principio da dignidade da pessoa
humana como regra de ouro, sendo inaceitivel qualquer forma de
discriminagio, nesse ponto § 8° do art. 226 da Carta Magna brasileira, impde
a0 Estado o combate a todas as formas de violéncia no 4mbito familiar.

A Lei Maria da Penha importante marco legislativo nacional e elogiada
internacionalmente tem por escopo contribuir com a eliminagio de todas as
formas de discriminagdo contra a mulher, a Lei descreve as categorias de
violéncia que variam desde a psicoldgica, fisica, moral, sexual até a patrimonial,
em muitos casos essa violéncia atinge o grau médximo de letalidade, por isso no
caminho dessa igualde material de género feminino a Lei Maria da Penha
provocou alteragdes no Cédigo de Processo Penal, no Cédigo Penal e a Lei de
Execugio Penal. De acordo com Strack (2011, p. 100) “a feitura de uma lei que
garante um agir ridpido do Estado em face da violéncia doméstica é uma
exigéncia constitucional”.

O Estado Democritico de Direito na doutrina de Silva (2007, p. 23)
“destina-se a assegurar o exercicio de determinados valores supremos”, que para
Silva (2007) a intencionalidade dogmaitica-constitucional de assegurar o
exercicio de direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos,
tem segundo Silva (2007, p. 23) “o efeito imediato de prescrever ao Estado uma
agdo em favor da efetiva realiza¢io dos ditos valores em dire¢io ( fun¢io
diretiva) de destinatirios das normas constitucionais que ddo a esses valores
contetdos especificos”. Essa compreensio apresentada pelo autor nos leva a
refletir sobre a efetividade da igualdade formal, espinhal dorsal para o exercicio

pleno dos direitos fundamentais.
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A igualdade segundo Silva (2007, p. 23) “é expressamente enunciada
no texto Constitucional e seu conteido expressa uma vinculagio universal dos
valores do argumento”, “homens e mulheres sio iguais em direito e obrigacoes”
nos termos da Constitucional Brasileira, buscar a efetividade da igualdade de
género é uma aspiragio e luta contra a discriminagio e preconceito que se
expressam em virias formas de violéncia contra mulheres e meninas, Silva
(2007) o texto constitucional enuncia virios dispositivos de enfrentamento ao
preconceito.

A igualdade material de género busca simetria de poder através da
ocupagio da mulher nos espagos politicos, juridicos, sociais e econdmicos,
segundo Silva (2004, p. 223) “o sexo feminino esteve sempre inferiorizado na
ordem juridica, e s6 mais recentemente vem ele, a duras penas, conquistando
‘posicdo de paridade, na vida social e juridica, 2 do homem”.

Nesse contexto é importante a compreensio do que seja género. O que
vem a ser género? Entender a concep¢io de género trazida na LMP ¢é
compreender a aplicagio e interpretagio qualificada da LMP, nesse ponto
Campos (2011, p. 2) reflete sobre a questio de género demonstrando alguns
didlogos:

A constitui¢io dessa percepgio social da diferenca da diferenca de
género dé-se, conforme Harding (1996), através de trés processos
distintos assim identificados: simbolismo de género, estrutura de
género e identidadede género. Esses processos nio sio isolados e
interagem entre si. Osimbolismo de género configura a atribuigio
de metaforas dualistas degénero a diversas dicotomias percebidas,
mas nio necessariamente relacionadas ao sexo. A estrutura de
género refere-se a divisdo do trabalho de acordo com o género e a
identidade de género diz respeito a construgio da subjetividade.
Essas dimensdes de género propostas por Harding sio similares a

concepgio de Scott (1990), para quem o “género tanto é um
elemento constitutivo das relagdes sociais fundadas sobre as
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diferencas percebidas entre os sexos, quanto uma maneira primdria
de significar relagées de poder.

Os didlogos citados por Harding e Scott apud Campos ( 2011, p. 2)
contribuem trazendo a construcio de distintos processos de identificagio da
questdo de género em relagdo a perspectiva social, esses processos distintos se
amoldam na estrutura social e sio identificados nas tensdes que nascem a partir
da cultura do machismo embricado nasestruturas sociais e institucionais, essa
visdo ja percebida por Scott apud Campos reflete na constitui¢io e interagio
das relagdes sociais, politicas, ambientais e econoémicas sendo a base origindria
da assimetria de poder e do desequilibrio da igualdade de género.

A busca pela igualdade material expressa na lei Maria da Penha em seu
bojo busca contribuir para o empoderamento feminino garantindo protecio
Estatal contra agdes e atitudes discriminatérias contra as mulheres, meninas e
quem se identifica como mulher, essa protecio vai desde a esfera fisica,
resguardando o bem da vida contra homicidios, graus diversos de lesdo, abusos
e importunagdes sexuais, bem como em relagdo 4 danos psicolégicos, morais
ou patrimonial, a estratégia prevista no dispositivo das medidas protetivas de
urgéncia, sio intervengdes do Estado contra a desigualdade de género, e
quando o Estado age de forma preventiva ou punitiva, busca construir a
igualdade material, entretanto muito ainda pode ser feito, pois a discriminagio
contra 4 mulher vem aumentando, principalmente durante o isolamento social

em virtude da pandemia do COVID-19.

Forga assecuratoria da lei Maria da Penha através das medidas

protetivas de urgéncia

A Constituigio Federal de 1988 em seu artigo 226, estabelece o dever

do estado de proteger afamilia e ainda o §8° dispde que “o Estado assegurard a
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assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no 4mbito de suas relacoes”.

A promogio da cidadania de mulheres ¢ meninas através de
politicas publicas permanentes, efetivas e eficientes e de a¢des do poder
judicidrio,Ministério Publico e Defensorias Publicas integradas em prol da
protecdo integral  da vida de mulheres e meninas serdo salvaguardas da
dignidade de mulheres e meninas, eixo central dos Direitos Humanos, o Estado
e toda a sociedade devem reunir esforgos para proteger e coibir todas as formas
de violéncia contra mulherese meninas. Nesse sentido:

o estado social no Brasil ai estd para produzir as condi¢des e os
pressupostos reais e fiticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais. Ndo hd para tanto outro caminho sendo reconhecer
o estado atual de dependéncia do individuo em relagio as

prestacdes doEstado e fazer com que este tltimo cumpra a tarefa

igualitdria e distributivista, sem a qual ndo haverd democracia nem

liberdade. (BONAVIDES, 2006, p. 378-379 apud Vidal, 2010)

No pensamento de Perlingeiro e Lavigne (2011) as medidas protetivas
de urgéncia foram estrategicamente construidas e seu contetido guarda perfeito
alinhamento com o regramento Constitucional e com as normas internacionais
de protegio aos Direito Humanos e de eliminagio a todas as formas de
discriminagdo contra a mulher, nesse ponto Perlingeiro e Lavigne (2011, p.
290):

¢ necessirio reconhecer o papel social e a condi¢io de cada
individuo, visando superar a subordinagdo. Isso significaria tratar
as reivindicagdes por reconhecimento como reivindicagdes por
justica — no sentido amplo do termo —, fazendo do sujeito
falsamente reconhecido um membro integral da sociedade, capaz

de participar, com os outros, efetivamente, como igual. Grifo

Nnosso.
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De acordo com Perlingeiro e Lavigne (2011, p. 291) “as medidas
protetivas de urgéncia, hd o escopo especifico de proteger a mulher em situagio
de violéncia doméstica e familiar em caso de risco iminente a sua integridade
pessoal”.

As medidas protetivas de urgéncia sio concedidas pelo poder judicidrio
em 48 horas e tém por finalidade dar resposta para a sociedade que o Estado
estd atento a discriminacgdo em rela¢do as mulheres e meninas, historicamente
colocadas em posicio de desigualdade social, portanto as medidas protetivas
sdo agdes satisfativas de igualdade material, essas medidas protetivas de
urgéncia podem afastar o agressor das vitimas e sdo fixadas tanto em relagio ao
agressor quanto em relago as vitimas.

O Conselho Nacional de Justica-CNJ em recente normatizagio, Lei n°
14.149 de 2021,implantou em todo o pais o Formuldrio Nacional de Avalia¢io
de Risco (FNAV) de mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar,
o mapa de risco é composto por questiondrio de 27 perguntas que busca
identificar o risco ao qual a mulher estd sujeita, avalia a gravidade de risco, as
condi¢des fisicas e emocionais da mulher, em conjunto com outras medidas o
Mapa de risco evita a revitimizagfo, uma vez que as informagdes podem ser
acessadas pelo Ministério Publico, Defensoria publica, poder judicidrio e toda

rede de apoio (Brasil, 2021).

Inovagoes e evolugio da lei Maria da Penha na busca da igualdade

material de género

A evolugio dessa lei vem aprimorando ganhos significativos nessa
batalha de violéncia histérica cotidiana da Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher trazendo inovagbes a Lei Maria da Penha, as quais vem
tornando-se mais abrangente no amparo 2 mulher e rigorosa aos agressores
gradativamente, como medidas impostas de distanciamento da vitima e de seus
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parentes, a prisdo dos agressores, o crime de descumprimento de medidas
protetivas.

Violéncia contra mulheres tornou-se agravante para aumento de pena,
sem direito a substituicio por pena alternativa de multa e cesta bdsica,
assisténcia econoémica no caso da vitima ser dependente do agressor, o agressor
nio precisa ser necessariamente homem, basta uma relag¢io intima de afeto
entre as partes, pode ser a mie por exemplo, também nfo precisa dividir o
mesmo teto, contudo a vitima obrigatoriamente deve ser mulher, cisgénero,
transexual ou transgéneros.

Sua evolugio gradativa fez surgir caminhos para que fosse criada a Lei
13.104/15, lei do Feminicidio® a fim de punir com penas mais gravosas a
escalada de violéncia praticada contra a mulher que ceifa em muitos casos a
propria vida das mulheres (Brasil, 2015).

Em 2017 foi publicada a Lei 13.505/17, estabelecendo que mulheres
em situacio de violéncia devem ser atendidas, preferencialmente, por policiais
e peritas do sexo feminino, estendendo aos seus familiares, resguardando a
vitima e testemunhas de ter contato com seus supostos agressores e
investigados. Essa lei disciplina no ambito das politicas piblicas de combate a
violéncia contra mulher a criagio de Delegacias Especializadas de
Atendimento & Mulher, Nucleos Investigativos de Feminicidio e de equipes
especializadas para o atendimento e a investigacio das violéncias graves contra
a mulher (Brasil, 2017).

No ano de 2018, veio a Lei n° 13.641/18 criminalizando a conduta do
agente que descumprir a medida protetiva, um tipo penal especifico para essa

conduta e a Lei 13.772/18 que resguarda a intimidade da mulher, sua violagio

Entende-se por Feminicidio o assassinato da mulher por questio de género. O feminicidio
ocorre quando o crime envolve violéncia doméstica e familiar; ou menosprezo ou
discriminagdo a condi¢io de mulher. Art. 121, §2°-A, incisos I ¢ II, do Cédigo Penal.
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ndo autorizada de cenas de nudez ou de ato sexual configura violéncia
doméstica e familiar, assim como criminaliza quem divulgada sem autorizagio
cena de nudez, ato sexual ou libidinoso de caréter intimo ou privado. (Brasil,
2018).

Importante inovagio foi a san¢do da Lei n°13.827/2019 , que permite
a aplicagdo de medidas protetivas no 4mbito da Lei Maria da Penha por
Delegado de Policia ou por policiais em situagbes especificas e das Lei n°
13.836/2019 que torna obrigatéria a inclusio de informacio, nos boletins de
ocorréncia, quando a mulher vitima de agressdo ou violéncia doméstica for
pessoa com deficiéncia; a Lei n° 13.871/2019 cria a obrigatoriedade do agressor
ressarcir o Estado, através do Sistema Unico de Satde (SUS), pelos custos
decorrentes do atendimento de mulheres vitima de violéncia doméstica e
familiar.

Destaque para protecio expressa na Lei n° 13.880/2019, que veio
instituir a obrigatoriedade de apreensio de arma de fogo sob posse de agressor
em casos de violéncia doméstica e familiar, evitando que o agressor a utilize
para qualquer finalidade e que a arma possa ser periciada e utilizada como prova
no processo (Brasil, 2019).

A Lei n° 13.882/2019 trouxe a prioridade para matricular os
dependentes da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar em institui¢io
de educagio bisica mais préxima de seu domicilio, ou transferi-los para
instituicbes mais proximas. No caso da Lei n° 13.894 de 2019 apresenta
importante contribuicio a efetivagio dos direitos das mulheres, pois “prever a
competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
para a acdo de divércio, separagio, anulagio de casamento ou dissolugido de
unido estdvel nos casos de violéncia e para tornar obrigatdria a informacio as
vitimas acerca da possibilidade de os servigos de assisténcia judicidria ajuizarem

as a¢oes mencionadas” (Brasil, 2019).
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@) ST]3 e os Tribunais, vém balizando com maestria essa luta em defesa
dos direitos das mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, embora
algumas decisbes sejam conflitantes, impingindo conflitos jurisprudenciais
frente a aplicagio efetiva das leis, é necessirio que os julgadores e os operadores
do Direito interpretem as leis e normas de protegio aos Direitos Humanos das
mulheres pela lente de género, do contririo o poder judicidrio incorrerd em
injustica e violéncia institucional, o poder judicidrio é a Ultima ratio e nio
pode falhar na protecio da mulher e na punicio de agressores, promover a
uniformizagio de jurisprudéncia através da lente de género garantir seguranca
juridica ao sistema judicidrio e para toda sociedade.

A contribui¢do da Lei n° 13.984/2020 é um avang¢o importantissimo,
pois acrescenta no rol das medidas protetivas para o agressor frequentar centro
de educagio e de reabilitagdo e acompanhamento psicossocial (Brasil, 2020).

Uma das mais recentes alteracdes legislativas é a criminaliza¢io do
stalking ou crime de persegui¢do, disposto pela Lei n° 14.132 de 2021,
disciplinado que é crime ‘perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicologica, restringindo-lhe a
capacidade de locomogio ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua
esfera de liberdade ou privacidade”. A pena é de 6 meses a 2 anos de reclusio e
multa, podendo ser aumentada, quando o crime é praticado contra mulher por
razdes do sexo feminino, nos termos do §2°-A do art. 121 do Cédigo Penal
(Brasil, 1940, 2021).

Importante ressaltar que as modificagdes sio continuadas, vérios
Projetos de lei tramitam no Congresso nacional para promover conquistas por
maiores garantias e protecdo, beneficiando essa luta histérica importante e

considerada uma das maiores leis protetivas do territério brasileiro, inclusive

3 Superior Tribunal de Justiga
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reconhecida como uma das melhores leis do mundo na protecio 4 mulher pela
ONU (Organizagio das Nagdes Unidas).

A busca por efetivagio dos direitos das mulheres é continua e o poder
legislativo estd atento as necessidades de prevenir, proteger e punir os
agressores, vidrios Projetos de lei tramitam no Congresso nacional para
promover conquistas por maiores garantias e protecdo a mulher. Dentre os
muitos projetos de Lei, vale ressaltar o PL n° 5.214 de 2020 para impedir que
agressores condenados por violéncia contra a mulher assumam cargos e
empregos publicos, tal restricdo vale para administragio direta e indireta e
empresas publicas, constituindo mais um importante mecanismo para coibir
novos crimes.

Essa proposta assemelha-se a outras que jd vigoram em alguns Estados
Brasileiros, a exemplo do Rio Grande do Norte, vigorando desde novembro de
2020, lei que proibe o agressor condenado por esse tipo de violéncia ser
nomeado para cargo comissionado da administragio publica (Brasil, 2020).

A sociedade e as institui¢des precisam estar atentas as situagdes
recorrentes de discriminagdes pelas quais as mulheres vivenciam, como no
trabalho e espagos culturas ocupados por homens; outros amparos sio buscados
no sentido de tornar isonémica a situagio social da mulher nestes locais que
embora pouco divulgado, mas visivelmente, constante e continuado casos de
assédio moral e sexual ocorrem em grande maioria com a vitima sendo a mulher
no mundo. Necessdrio se faz promover a inser¢io da mulher nas variadas
ocupagbes no trabalho, tanto quanto nos espagos culturalmente ocupados por
homens.

No atual cendrio de pandemia da Covid 19 vivenciado mundialmente,
estudos vém noticiando o agravamento dos crimes de violéncia doméstica
acentuados pelo convicio mais préximo proporcionado pelo isolamento social

"casos de feminicidio crescem 22% em 12 Estados durante pandemia: nimeros
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da violéncia contra a mulher cairam em apenas trés estados", quais sejam,
Espirito Santo, Rio de Janeiro e Minas Gerais, conforme matéria publicada no
site da Agéncia Brasil, essas estatisticas mostram que as inovagdes legislativas
isoladamente nio sio suficientes, a assimetria de poder que desvaloriza o
feminino cria a percep¢io negativa de dominagio do ser feminino, procura
naturalizar as mais variadas formas de violéncias contra mulheres, meninas e
de quem se identifique como mulher, um verdadeiro atraso cultural, politico,

social e institucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil e doutos
doutrinadores discorridos ao longo da pesquisa, vem evidenciar a necessidade
de abordagens de género através da ciéncia, leis, doutrina e de efetivas politicas
publicas em prol da salvaguarda dos Direito Humanos de género feminino.

Diante da conjuntura sécio-histérico é vidvel e importincia a
aplicabilidade da Lei Maria da Penha, uma lei protetiva e constitucional que
promove o surgimento de outras leis, como a lei do feminicidio e alteragées no
Cédigo Penal. Garantir os Direitos Fundamentais e o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana ¢ assegurar efetivamente os
direitos humanos de género feminino em cada caso concreto, protegendo as
vitimas do doloroso processo de revitimizagio, de modo a alcangar todas as
mulheres que sejam vitimas de violéncia, bem como promover a redugio de
conflitos, garantindo a mulher protecio e uma vida livre de violéncias, em paz,
com respeito e dignidade.

Para que possa ocorrer uma profunda mudanca cultural, faz-se
necessdrio a sensibilizacio e participagio da sociedade em proteger, denunciar
e erradicar o desrespeito a dignidade da mulher, nesse sentido a disseminagio

de mecanismos de canais de dendncias como o nimero 180 da central de
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atendimento 2 mulher®, X vermelho na palma da mio°, o botio do pénico do
APP “Salve Maria”®, sdo referéncias 2 solicitagdo de prote¢do disponibilizados
pelo Estado. Esses instrumentos de politica publica protetiva necessitam ser
monitorados e disponibilizados relatérios de sua efetividade para que a
sociedade os reconheca e os utilize no combate 2 violéncia doméstica, assim,
“ndo se cale, denuncie”.

Denunciar é a forma de buscar a igualdade material é evidenciar a
existéncia da desigualdade que assola essa celeuma, ferindo o principio da
igualdade em todos os aspectos fundamentais discorridos. Necessariamente,
para que a isonomia seja evidenciada e a igualdade efetivada na sociedade em
todos os dmbitos, amparando a mulher desde o nascimento, e em todas as
circunstincias da vida, para que possa assumir e construir com autonomia,
independéncia e responsabilidade sua autodeterminagdo e sobretudo ser
respeitada em suas escolhas familiares, profissionais e afetivas.

Destarte, o principio da igualdade material na prética poderd ser
alcancado com medidas de protecio em leis, como a Lei Maria da Penha que
vem influenciado alteragdes no ordenamento juridico e nas politicas publicas
de protecio as mulheres e meninas, medidas integradas entre os poderes
executivo, legislativo e judicidrio sdo necessdrias para que a objetividade da Lei

Maria da Penha: protegio, prevencdo e punicio de agressores, seja

A Central de Atendimento 2 Mulher é um servigo criado para o combate a violéncia contra a
mulher e oferece trés tipos de atendimento: registros de dentncias, orientagdes para vitimas
de violéncia e informagdes sobre leis e campanhas. Disponivel em https://www.gov.br/pt-
br/servicos/denunciar-e-buscar-ajuda-a-vitimas-de-violencia-contra-mulheres.

Campanha promovida pelo Conselho Nacional de Justica e pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros quer incentivar as vitimas de violéncia doméstica a denunciarem agressdes nas
farmdcias. Disponivel em https://www.abcdoabc.com.br/brasil-mundo/noticia/x-vermelho-
palma-mao-vitimas-podem-denunciar-violencia-domestica-farmacias-102659

Aplicativo do google store usada no Piaui como ferramenta de dentincia a violéncia doméstica
criada pela Secretaria de Estado da Seguranca Publica (SSP/PI) e a Agéncia de Tecnologia da
Informagio (ATD). Disponivel embhttp://www.ssp.pi.gov.br/download/201812/
SSP11_be52c4a779.pdf
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materializada em acdes concretas, também ¢ desejivel o monitoramento das
politicas publicas integradas entre os poderes como forma de garantir uma rede
de apoio estruturada e humanizada, Defensorias Publicas, Ministério Publico
e o poder judicidrio capacitado e sensibilizado para as demandas de género
feminino, de modo a promover os Direitos Humanos de género feminino,
como prerrogativa que deve ser assegurada, protegida, implantada e
monitorada por toda sociedade e organismos nacionais e internacionais.
Desse didlogo construtivo em torno das garantias fundamentais de
protecio aos Direitos Humanos das mulheres, meninas e de quem se
identifique como mulher e com respostas integradas e sistematizadas com toda
a rede de apoio, irdo sendo construidos novos arranjos sociais, politicos e
juridicos que atuario de forma eficaz no rompimento do ciclo vicioso do
patriarcado que tanto assombra as democracias e o Estado Democritico de

Direito.
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CAPITULO 3

DESATIVACAO DE CONTAS COMERCIAIS DE
MANEIRA UNILATERAL PELO INSTAGRAM -
CONFIGURA ABUSO DE PODER?

Giovanna Quercia Dias

Adriano Fernandes Ferreira

INTRODUCAO

Indubitavelmente, apés o advento da internet, a comunicagio tornou-
se mais rdpida e dindmica, proporcionando indmeras mudangas no
comportamento da sociedade. Esta, por sua vez, encontra-se envolta nesse
“universo virtual”, onde operag¢ées bancirias, transagbes econdmicas, marketing
e contas comerciais sio apenas alguns das vérias ferramentas disponibilizadas
para uso dentro desse universo.

Nesta perspectiva, o Instagram é uma criagio concebida puramente
para o universo mébile. Os usudrios dessa rede social entendem o magnetismo
que essa ferramenta digital gera. O conceito é simples e genial a0 mesmo
tempo, pois faz com que pessoas se comuniquem por meio de imagens.

Com isso, milhares de oportunidades financeiras surgiram, dando
maior poder de comercializagio e divulga¢do dos negécios por conta dos
influenciadores virtuais, que souberam adaptar o seu conhecimento ao universo
de possibilidades trazido pelo Instagram.

Contudo, existem situa¢des em que o usudrio fica refém das normas
impostas pela plataforma sem possibilidade de negociagio, abrindo espago para
o abuso por parte dos gestores das redes sociais. Tal fato ocorre no momento

da criagio da conta nestas midias sociais. Neste sentido, a desativagio de contas
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comerciais de maneira unilateral pelo Instagram, configura-se como abuso de
poder?

Buscando respostas ao questionamento supracitado, o objetivo geral
deste trabalho ¢ analisar a ocorréncia de abuso de poder diante da desativagio
de contas comerciais da plataforma Instagram, de maneira unilateral. Em
relagdo aos objetivos especificos sdo: contextualizar a histéria das redes sociais
junto a ampliacio de possibilidades comerciais; bem como, pontuar os
principais aspectos da legislacdo vigente acerca do abuso de poder no campo
virtual, além de identificar os possiveis danos irrepardveis causados pela
desativacio unilateral sem justificativa.

Entende-se que este trabalho se torna importante nos contextos
cientifico, social e académico, por considerar questdes referentes ao Direito do
Consumidor no que concerne a possibilidade de abuso de poder no 4mbito das
redes sociais, especificamente no Instagram. Por entender que tais aspectos sio
de extrema importancia na atualidade, pois € a partir do estudo e da andlise de
todos esses conhecimentos, que os profissionais e colaboradores da drea de
Direito, poderio crescer e desenvolver-se efetivamente, tendo aqui nesta obra,

mais uma fonte segura para pesquisa.

UM OLHAR SOBRE O CENARIO ATUAL DAS RELACOES
COMERCIAIS ENTRE O CONSUMIDOR E AS REDES SOCIAIS

Sabe-se que com o advento da Internet e consequentemente, das redes
sociais, o cendrio global se transformou por completo. A facilidade de acesso
de informagdes e as relagbes pessoais e de consumo, chegaram a um patamar
jamais visto antes. Além de trazer facilidades para as relagdes interpessoais, que
com o surgimento da Internet se pode interligar pessoas do mundo inteiro, a

economia também sofreu o impacto da era virtual, através do comércio
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eletronico e das redes sociais, que movimentam bilhdes de reais ao ano, e a
tendéncia é que esses nimeros s6 aumentem.

Atualmente, o mundo inteiro, sofreu os impactos do surgimento do
virus da Covid-19, um virus contagioso e mortal, que resultou no confinamento
da populagdo em suas residéncias, objetivando-se o controle do contigio da
populagio. A quarentena medida tomada pela Organiza¢io Mundial de Saide,
trouxe um profundo impacto em todos os setores, sobretudo nas grandes,
médias e pequenas empresas, que tiveram de buscar alternativas no universo
online para sobreviver.

Dessa forma, o mundo online e as redes sociais, que jd atuavam de
maneira expressiva na compra e venda de produtos, apés a pandemia, cresceram
ainda mais, como a solugio e sobrevivéncia de muitos negécios. As pequenas e
médias empresas (PMEs) tiveram um desempenho histérico no e-commerce
em 2021.

De acordo com um levantamento da startup Nuvemshop, que ajuda
lojistas a migrarem para o online, esses negdcios movimentaram cerca de 2,3
bilhées de reais me vendas digitais no dltimo ano,uma alta de 77% em
comparagio ao volume de 2020.

Além das empresas e prestadores de servicos que utilizam as redes
sociais como meio de trabalho, nasceu com o aquecimento da era digital, uma
nova profissio, o influenciador digital. Os influenciadores digitais sio
formadores de opinido, pessoas capazes de influenciar sua audiéncia em vérios
aspectos, inclusive, a comprar.

Com um elevado nimero de seguidores, que podem ser milhares ou até
milhées, o influenciador é uma das pecas-chaves do marketing digital.
Contratados por pequenas, médias e até grandes empresas, como a Coca-cola
¢ Unilever, através da sua opinido, um influenciador pode alavancar as vendas

de um determinado produto ou servigo.
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Segundo uma pesquisa realizada pela CMO Survey, o trabalho com
influenciadores digitais foi buscado por 74,3% das empresas entrevistadas, além
disso, o levantamento da CMO Survey, indicou que, dentre as empresas que
buscaram parcerias com influenciadores, 82,4% citaram a melhora da imagem
da empresa e o engajamento com o cliente.

O trabalho como influenciador nio é uma simples ocupagio ou hobby;,
¢ tratado com seriedade, pois se tornou a principal ou unica fonte de renda
daqueles se dedicam & produgio de conteudo nas redes. Um influenciador
digital, na maioria dos casos, é uma pessoa juridica, que possui CNPJ e emite
notas fiscais pelos seus servicos de publicidade.

Diante deste cendrio, pode a plataforma Instagram desativar as contas
comerciais supracitadas, sem nenhuma justificativa ou motivagio? E visivel o
prejuizo que tal atitude causaria para essas contas, uma vez que nio se trata da
simples perda de fotos e memorias compartilhadas, mas perda de dinheiro e

contratos, que dependem do publico engajado que estava ali concentrado.

A REPERCUSSAO DA INTERNET NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com Turner (2015, p. 61), “no Brasil a internet surgiu no
final da década de 80, quando as universidades brasileiras comecaram a
compartilhar algumas informagées com os Estados Unidos”. Entretanto, foi a
partir de 1989, quando se fundou aRede Nacional de Ensino e
Pesquisa (RNP), que o projeto de divulgagio e acesso ganhou forca, ou seja, o
intuito principal era difundir a tecnologia da internet pelo Brasil e facilitar a
troca de informacdes e pesquisas. (VIANA, 2013, p. 79).

Conforme Souza Neto (2016, p. 81), no ano de 1997, criaram-se as
"redes locais de conexdo" expandindo, dessa forma, o acesso a todo territério
nacional. Em 2011, segundo os dados do Ministério da Ciéncia, Tecnologia,

Inovagdes e Comunicagdes (MCTIC), aproximadamente 80% (oitenta por
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cento) da populagio teve acesso 2 internet, ou seja, isso corresponde a cerca de
60 milhdes de computadores em uso. (AZEVEDO, 2014, p. 112).

Dentro desta perspectiva, por volta do ano de 2014, foi aprovado no
Congresso Nacional e no Senado, e sancionado pela presidente Dilma
Rousseft, o Marco Civil da Internet, apés longo periodo de debates e
tramitagio. (VAINZOF, 2014, p. 58).

Um dos principais pontos da lei é a implantagio no Brasil do principio
da "neutralidade da rede", ou seja, com isso tornou-se proibida que as empresas
oferecessem acesso a rede (operadoras de telefonia, por exemplo) e viessem a
cobrar pelo tipo de conteido que o internauta (assinante) acessasse. (LIMA,
2014, p. 88).

Para Wendt (2016, p. 109), nos tltimos anos, tem-se visto uma nova
fase acerca do uso da internet, verifica-se que os produtos, ferramentas, recursos
disponiveis vieram facilitar e dar maior rapidez a forma de se comunicar,
interagir, compartilhar entre as pessoas, influenciando e promovendo
significativas mudangas em vdrios setores da sociedade.

Porém, mesmo diante desse avango tecnoldgico, as regras impostas pela
administragio de uma determinada rede social deixa o consumidor refém das
politicas internas adotadas pelas mesmas e que corroboram para tomada de
medidas prejudiciais para quem faz uso das redes sociais com a finalidade
comercial, estabelecendo relagdo econdmica e financeira, com diversas pessoas
e empresas.

A criagdo e a difusio da internet ao redor do globo, incontestavelmente,
transformaram as relagdes sociais, mudando o modo de pensar e agir de toda a
sociedade, sendo impossivel no dia de hoje pensar em um mundo
desconectado, pois a internet tem participagio em diversos momentos da vida
social, como meio de pesquisa, informagdo, entretenimento e trabalho.

(BORGES, 2017, p. 59).

| 69 |



De acordo com o Facebook, companhia que detém os direitos
comerciais sobre o Instagram, sdo basicamente quatro fatores que dio uma
freada para que o acesso a rede alcance o mundo em sua totalidade, sendo eles
a disponibilidade, que se trata da infraestrutura necessdria para fornecer o
acesso; a acessibilidade, que diz respeito ao custo para se ter acesso a internet;
arelevincia, que é sobre a motivagio das pessoas para se conectar; e a facilidade,
que trata da capacidade para acessar, que inclui habilidades e aceitagio cultural.
Mas atualmente hd a tendéncia para quebrar as barreiras e disseminar o acesso
ao mundo digital para todos os povos.

As transformagdes causadas pela internet sdo dindmicas, e hoje se pode
falar de uma sociedade que vive a Era Digital, onde tudo pode ser realizado
através da internet, criando assim um mundo virtual que funciona em
concomitincia ao mundo real. (ARAUJO, 2017, p- 18).

Também é vivenciado atualmente um tempo em que pessoas se
sustentam expondo suas vidas na internet, produzindo conteido sem
compromisso com grandes empresas, fazendo fama no mundo digital e
ganhando dinheiro para influenciar pessoas a adquirir produtos de diversas
marcas que tém investido nesse mercado. (CORONADO, 2017).

E muitos desses fendmenos ganharam mais for¢a com a disseminagio
das redes sociais, uma das atividades mais populares na internet, que agrupa
diversos tipos de pessoas, do mundo inteiro em um mesmo espago dentro da
rede, sendo o Facebook o maior expoente, possuindo quase um ter¢o da
populacio mundial cadastrada no site.

As redes sociais possibilitam o acesso imediato a todo tipo de contetdo,
seja ele informativo, cultural, educativo ou meramente para lazer. E propicia a
comunicagio imediata e em todo o tempo com qualquer pessoa do mundo

conectada 4 rede. Indubitavelmente, as redes sociais sdo uns dos principais
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fatores que fomentam a necessidade dos individuos de se manter conectados
(BORGES, 2017).

A explosio dessas relagbes faz nascer um direito essencialmente digital.
Os avangos da tecnologia e do ciberespaco como vistos anteriormente, criaram
formas de interacdes sociais entre pessoas, empresas, organizagdes ¢ o Estado.
Vivemos uma era em que estd consolidado o chamado mundo digital e é natural
que eventuais conflitos surjam nesse novo contexto estabelecido pelo
desenvolvimento da internet. (ARAUJO, 2017, p. 19).

Nesse sentido, o Direito deve acompanhar o desenvolvimento da
sociedade, para garantir a ordem do convivio social no ambiente virtual,
seguindo essa conjuntura tem origem o Direito Digital, também chamado de
Direito Eletronico ou Direito da Informatica. Conforme elucida Diniz (2017):

[...] ¢ uma nova disciplina juridica que consiste na incidéncia de
normas juridicas aplicdveis ao chamado ciberespago, num
reconhecimento de que a legislagio e a doutrina juridicas
tradicionais sdo insuficientes para regular as relagdes no mundo
virtual, os quais desafiam novas perguntas e novas respostas, num
ambiente desprovido das conhecidas fronteiras espago-tempo. Esta
nova disciplina representa uma renovagio no modo de

compreender o préprio Direito, a partir de novos paradigmas e

novas visdes construidas no campo filoséfico, cientifico, social e
cultural. (DINIZ, 2017, p. 83)

Nessa perspectiva, o Direito Eletronico ¢ essencialmente
multidisciplinar, possuindo reflexos em todos os ramos do Direito, e é
globalizado, pois o0 mundo virtual proporciona o contato entre diferentes povos
e culturas, dificultando a demarcagio de um territério nesse espago.
(PURKYT, 2018).

Em sintese, o Direito aplicado a internet, vem para agir em questdes
diversas originadas no universo digital, desde as mais simples as mais

complexas, estabelecendo uma interpretagio mais dinimica aos conflitos
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inerentes a sociedade presente no ciberespaco. Para garantir o desenvolvimento
prospero da internet, o Direito deve ser pensado e praticado em preceitos
modernos. Assim, o Direito Digital trata-se de um aperfeigoamento do
ordenamento juridico em vigor, ao promover a extensio de diversos ramos do
sistema juridico atual.

O Brasil optou pelo avango na criagio de uma legislagio de cariter geral
quanto o tratamento de dados de usudrios. E essa conclusdo se chega a partir
do conhecimento de que, a datar de agosto de 2020, entrard em vigor a Lei n°
13.709 de 2018, conhecida como “Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais”.
Trata-se de marco legal constituido com o objetivo de mitigar os riscos
relacionados ao tratamento indevido ou abusivo de dados.

Além disso, é objetivo da lei a criagio de um ambiente préspero de
negdcios e tecnologias, com a garantia de que haverd a seguranga juridica. A
LGPD tera impacto em negécios de empresas brasileiras, assim como de
empresas nacionais ou estrangeiras que possuam negécio no Brasil ou prestem
servico para esse mercado, independentemente de sua sede. (DANIEL, 2019,
p. 03).

Nesse sentido, consolida-se uma tendéncia que se inicia antes mesmo
do advento da internet, pois desde 1970 ha as primeiras leis europeias sobre a
seguranca da informacio. No Brasil, o inicio das discussoes se dd em 2009, para
que, em 2014, seja aprovado o Marco Civil da Internet, com o envio da
proposta de lei da LGPD em 2016 e sua consequente aprovagio em 2018, para
a posterior alteragio experimentada em 2019. (LIMA, 2014, p. 06).

Enquanto o Marco Civil da Internet permite apenas o tratamento de
dados pessoais, mediante a obtengio do consentimento do titular dos dados, a
LGPD estabelece dez hipéteses para o tratamento de dados. Isso inclui, além
do consentimento, o interesse legitimo do controlador ou de terceiros, a

necessidade de cumprimento de contrato ou de obrigagio legal ou regulatéria.
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A LGPD estabelece regras especificas para a obtengio do
consentimento, que poderd ser nulo caso se trate de uma autorizagio genérica
ou se baseado em informagdes com conteido enganoso ou abusivo. O
tratamento de dados pessoais apontados como publicos devem considerar a
finalidade origindria, a boa-fé e o interesse publico que justificaram a
disponibilizagio de tais dados. DANIEL (2019, p. 4).

E importante entender a legislagdo em vigor, uma vez que Brasil, que
ja possui em seu ordenamento patrio, no qual se destaca a Constitui¢io da
Republica Federativa datada de 1988, a protecdo juridica aos direitos do
consumidor, enquadrados entre os direitos fundamentais, aprovou uma
legislagdo especifica sobre o armazenamento, uso e compartilhamento de dados
pessoais. Ou seja, reconheceu-se a privacidade e a protegio aos dados pessoais
como direitos fundamentais, essenciais para a dignidade da pessoa humana. E
tais direitos foram consolidados a partir da Lei Geral de Protegio de Dados
Pessoais, que entrard em vigor a partir de meados de 2020.

Com base em principios que vedam a discriminagfo, protegem e
instituem instrumentos de garantia a seguran¢a dos dados pessoais, o Brasil
avanga para a consolidagio de direitos fundamentais. Mais do que isso, estipula
uma legislagio que reconheca a aplicagio desses direitos fundamentais a
relagdes privadas, em consonincia com o mais moderno entendimento sobre a
aplicagio dos direitos humanos mais bdsicos e essenciais em relagdes entre

individuos e empresas.

A configuragio do abuso de poder junto ao direito do consumidor

Conforme elucida Lopes Silva (2018, p. 44), a sociedade da informagio
surgiu a partir da facilitacgio no desempenho de atividades cotidianas
proporcionadas pelo uso de ferramentas informatizadas. Mais do que isso: esses
mecanismos eletronicos guarnecem indmeros bens juridicos de suma
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importincia para o ser humano, a exemplo da satde, intimidade, seguranca,
liberdade entre muitos outros. (CONTE E SANTOS, 2018, p. 89).

Desse modo, a sociedade se vé vinculada as tecnologias da informagio,
tendo, a criminalidade, passado por esse mesmo processo. Aparecem os crimes
virtuais e, com eles, novos bens juridicos, aos qual a ordem constitucional
precisa proteger. H4 um impacto da sociedade da informagio na ordem
constitucional, o que gera consequéncias na esfera penal. (SILVA, 2017, p.
101).

Neste sentido, como reflexo de tal impacto, a Constitui¢do, enquanto
mecanismo regulador de toda a ordem politica e juridica do Estado, acabou
abarcando a responsabilidade de dar contornos juridicos 4 nova realidade social,
cultural e econdémica que surgia, uma vez que eles afrontam o principal
principio constitucional, que é o da Dignidade da Pessoa Humana.

A dignidade da pessoa humana busca entre outras coisas a proporcionar
a prote¢io do cidadio contra qualquer tipo de humilhacio ou situagio
vexatéria, dando oportunidade para o mesmo se desenvolver e crescer
pessoalmente (JESUS, 2017, p. 60).

Assim, encaixando os direitos fundamentais violados na internet, na
dimensdo subjetiva, pode-se dizer que, quando um individuo tem, por
exemplo, seus dados pessoais violados e transmitidos a terceiros sem prévio
consentimento, este poderd utilizar-se de seu direito subjetivo para acionar o
poder do Estado para resolver tal lide, podendo ser nas esferas civel e penal.
(VAINZOF, 2014, p. 63).

O principio da Legalidade, para o direito penal é fundamental para a
aplicagio da lei penal na sociedade. Tal principio faz parte de uma concepgio
minimalista, do Direito Penal do Equilibrio, que remete ao fato do direito ter
que ser equilibrado, ndo tender a ir para lados extremos demais para nio

comprometer a seriedade e a eficdcia da aplicagio da lei penal, ou seja, numa
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andlise comparativa, pode-se afirmar que o principio da legalidade ocupa lugar
de destaque em uma concepg¢io minimalista, voltada para o Direito Penal do
Equilibrio”. (MACHADO, 2014, p. 141).

Outro principio constitucional do Direito Penal é o principio da
anterioridade da Lei penal, enunciado no artigo 5°, XXXIX da Constitui¢do
Federal e no artigo 1° do Cédigo Penal. Para que haja crime e a ele seja
cominada uma pena, primeiro se faz necessirio que o fato tenha sido praticado
em momento posterior & criagio da norma incriminadora. (JESUS, 2017, p.
87).

Além disso, verifica-se um enorme contrassenso no sentido de que a
determinada rede social venha a investir em recursos tecnoldgicos,
desenvolvendo novas ferramentas, aumentando as habilidades de uso da
mesma, com a finalidade de incentivo e exploragio com publicidade pelos
usudrios, os chamados "influenciadores digitais", com o objetivo de aumentar
sua prépria receita, e a0 mesmo tempo exclui sem razodvel motivo uma conta
que se destina a exploragio que ela propria incentiva. Segundo Silva (2017):

No mais das vezes, a exclusdo é imotivada. O usudrio é excluido
sem sequer ser ouvido. Em conduta arbitrdria, a conta ¢ desativada

sem qualquer oportunidade ao contraditério e 4 ampla defesa,
subtraindo a pessoa de importante atividade digital. O STF
reconhece a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja,
é possivel aplicar-se plenamente as liberdades individuais nas
relagdes privadas, mormente quando se trata de relagio em que
uma das partes assume condi¢do de supremacia em detrimento da

outra. (SILVA, 2017)

O principio da territorialidade versa sobre um dos maiores desafios para
inibir o abuso de poder no meio virtual, por possuir, a internet, cariter global.
Nesse sentido, o artigo 5° do Cédigo Penal Brasileiro dispe que aos crimes

cometidos em territério brasileiro aplicam-se a lei brasileira. (BRASIL, 2014).
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Com relagio aos crimes cometidos pela internet, aplica-se a lei
brasileira quando o site utilizado for brasileiro. Contudo, uma excegio a este
dispositivo é o principio da extraterritorialidade, contido no artigo 7° do
mesmo diploma legal. Assim, estando o agente localizado fora do pais, aplica-
se a lei brasileira nos casos do supracitado artigo ou nos casos em que houver
acordo ou tratado nesse sentido.

Em relagio as redes sociais, especificamente, ao Instagram, ¢
importante salientar que quando o usudrio vai em busca dos servigos por ele
disponibilizados, se depara com um contrato, o qual regula a relagio juridica
em as partes. Onde todo e qualquer inscrito deve ler e aceitar as respectivas
determinagdes da rede social a fim de utilizarem os seus servicos e ferramentas.

Evidente que diante do cendrio exposto anteriormente, caracterizado
pelo avanco tecnoldgico e a presenca da pandemia por coronavirus, muitas
pessoas ao ficarem na quarentena, recorreram ao uso das redes sociais, como
forma de ganhar e fazer entrar dinheiro em suas contas, desconsiderando, ou
por mera negligéncia, ou de forma consciente, das regras impostas pelo
Instagram mediante a assinatura virtual do contrato de uso.

Nesse sentido, vale ressaltar que a presente relagio juridica tem
natureza eminentemente consumerista, regida in tontum pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor - ou seja, os usudrios das redes sociais tém protegio
diferenciada no ordenamento juridico. De acordo com Borges (2017):

Consumidor, a luz do artigo 2° da lei 8.078/90, é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servios como
destinatdrio final. J4 o fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgio,
montagem, criagdo, construgio, transformagio, importagio,
exportagio, distribui¢do ou comercializagio de produtos ou

prestagio de servios (art. 4° da lei 8.078/90). Entio pode-se
concluir que o Instagram presta servicos de site de montagem,
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criagio e divulgagio de imagens, além da troca de mensagens pela
internet e que tem em seus usudrios como destinatirios finais.
(BORGES, 2017, p. 62)

Assim sendo, a relagdo entre usudrio e rede social possui seus amparos
legais diante do contexto do cédigo do consumidor, em razio da facilidade da
democratizagio e compartilhamento das informagées, de conhecimento e
interesses entre as pessoas, além de fomentar o networking e ser uma
ferramenta que auxilia as empresas em processos de selegio.

Nesse sentido, pode-se dizer que a rede social pode dar voz as pessoas,
dando mais importincia a opinido publica. Com isso a relevincia das redes
sociais para as empresas também estd cada vez mais evidente. Com tanta gente
disposta a gastar parte do seu tempo visitando os perfis mais interessantes, as
empresas ganham novas oportunidades de negédcios.

Conquistar e engajar as pessoas para que elas se interajam com uma
marca pode nio ser tarefa ficil, mas aumenta o leque de possibilidade para as
organizagdes. Os clientes jd fornecem suas informagdes nos cadastros das redes.
Utilizando esses dados, as empresas podem entender melhor seu publico,
diminuir despesas com marketing e gerar midia espontinea (ou seja, outras
pessoas podem compartilhar contetdos interessantes de marcas sem receberem
nada por isso). Dentro da esfera do Direito do Consumidor o abuso de poder
se qualifica quando, segundo elucida Aratjo (2017):

Faz referéncia, no campo da administragio publica, ao
comportamento irregular intrusivo ou omissivo de autoridade, que
ordena arbitrariamente, ou executa medida que ignora a
observancia das formalidades legais. Temos ainda expressdes
similares, como por exemplo, o abuso de poder econ6émico, onde

uma corporagio dotada de vasto recurso financeiro faz valer sobre
um governo ou coletividade os seus interesses. (ARAUJO, 2017)
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Conforme o autor, ao fazer uso de uma determinada rede social,
concordando com a sua politica de uso, o usudrio cede a plataforma virtual o
direito de ela agir da maneira que lhe aprouver, no que diz respeito a
desativagio injustificada da conta do dele (usudrio), porém, em se tratando de
uma conta utilizada com fins comerciais, essa tomada de decisio por parte da
administra¢io da rede social, pode vir a gerar indimeras consequéncias negativas
e danosas ao cliente, inclusive perda de contratos e dinheiro, os quais eram

realizados e mantidos pelo usudrio mediante ao uso da rede social.

A desativagio unilateral pelo Instagram e o abuso de poder

De acordo com Mannarino (2015, p. 71), “Instagram ¢ uma rede social
online de compartilhamento de fotos e videos entre seus usudrios”, assim, a ela
permite aplicar filtros digitais e compartilhd-los em uma variedade de servigos
de redes sociais, como Facebook, Twitter, Tumblr e Flickr.

O Instagram foi criado por Kevin Systrom e Mike Krieger e lancado
em outubro de 2010. O servigo rapidamente ganhou popularidade, com mais
de 100 milhées de usudrios ativos em abril de 2012, conforme Castells (2013):

O Instagram, como aplicativo e rede social, teve recentemente o
seu conteddo expandido para além destes sistemas moveis estando
agora  disponivel também em computadores pessoais,
nomeadamente com sistema operativo Windows. (CASTELLS,
2013, p. 62)

Para o autor, quando a aplicacio de fotografia Instagram ficou
disponivel para Android, o seu uso e popularidade aumentaram
consideravelmente. Tal fato foi possivel através de uma aplicagio para
Windows designada Instagrille, que foi desenvolvida pela empresa Sweet Labs
que tem como objetivo a cria¢io de software e aplicagoes em HTMLS através

da aplicagio designada Pokki.
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No Brasil, o Instagram ¢é bastante popular entre os brasileiros que tém
acesso a internet. Desde 2015, a presenca de brasileiros na plataforma é maior
do que a média global - naquele ano, 55% dos usudrios de internet estavam
presentes na rede social de fotografias, mais do que a média global de 32%. Em
2016, esse nimero subiu para 75%, mais do que os 42% da média global do
mesmo ano, de acordo com Souza Neto (2016):

Segundo especialistas, um dos motivos para a grande presenca de
brasileiros em midias sociais e aplicativos como o Instagram ¢ a
combinagio de um pais bastante social com uma crescente
penetragio de smartphones no Brasil. Curiosamente, nio se trata
apenas de uma rede social utilizada pelos jovens - 57% dos usudrios

brasileiros de internet na faixa dos 55 aos 65 anos também usam o

Instagram. (SOUZA NETO, 2016, p. 54)

Neste sentido, € de acordo com o autor acima, o crescimento acelerado
do Instagram é um dos fatores que mais impressionam entre as redes sociais
atualmente. A rede conta atualmente com 800 mil usudrios em todo o mundo
e, no Brasil, 80,2% das marcas investem na rede, segundo a Social Media
Trends 2021.

O aumento no uso, tanto por parte dos usudrios quanto das empresas,
faz com que muitos apostem que ela serd a grande rede de sucesso dos préximos
anos, desbancando até mesmo seu grande irmio, o Facebook.

Cada vez mais investindo em novos recursos e novos formatos de
anuincio, a rede vem promovendo uma maior proximidade entre seguidores e,
também, o engajamento deles com as marcas. De fato, o Instagram atualmente
¢ a rede social com mais engajamento.

Neste aspecto, tal acontecimento se torna muito valioso, uma vez que
a influéncia nesses pequenos nichos ¢ ainda maior, aumentando a sensagio de

proximidade e tendo maior credibilidade de prova social.
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Nas redes sociais, vemos a produgio audiovisual sendo cada vez mais
valorizada. Ela aproxima marcas e publico, torna a comunicagio mais fécil para
todos e ainda tem o grande diferencial de permitir um contato mais préximo
com a geragio Z.

Um dos formatos de video que apresenta maior crescimento sio os
videos ao vivo, justamente por representarem tudo que apresentamos
anteriormente, mas com uma autenticidade ainda maior — afinal de contas,
ndo hé edi¢do.

No Instagram isso deve ser usado de forma estratégica pelas marcas.
Seus seguidores recebem uma notificagio toda vez que vocé inicia um video ao
vivo. Ou seja: é uma 6tima forma de estar sempre presente por ali. O aplicativo
tornou-se uma das principais redes sociais do mundo, uma vez que cada rede
social tem um propdésito para os negdcios, dependendo do perfil de publico e
das oportunidades que oferece. No caso do Instagram, o propésito principal ¢
o engajamento por meio dos formatos preferidos do publico: fotos e videos.

Portanto, ji déd para entender que o Instagram nfo ¢ s6 um aplicativo,
nem s6é uma rede social: ele é também uma plataforma de negécios completa
para as empresas. Dessa forma, o Instagram se transformou em uma plataforma
de negdcios para as empresas, que ganharam o direito de criar anidncios
segmentados para a base de usudrios da rede. O Instagram tem algumas
caracteristicas muito particulares, que o diferenciam de outras redes sociais,
segundo afirma Turner (2016, p. 89), sio elas:

a) Visual: A regra “uma imagem vale mais que mil palavras” vale mesmo
para o Instagram! Isso porque ele ¢ uma rede social essencialmente
visual. O texto entra em segundo plano para complementar a imagem,
que deve ser encantadora para os seguidores.

b) Criativo: A criatividade aparece nos filtros das fotos, nos emojis, num

angulo diferente, na maneira de contar uma histéria. O Instagram

estimula os contetidos mais criativos!
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d)

e)

Interativo: Vocé pode interagir por meio de curtidas, comentdrios,
marcagdes e mensagens diretas, além de explorar novos contetidos
pelas hashtags e por geolocalizagio.

Mével: As publicagdes sio feitas, principalmente, em smartphones,
que estdo sempre junto das pessoas no dia a dia. Mas vale saber: ji
existem formas eficientes de publicar na rede via desktop.
Atualizado: O Instagram passa por atualizagbes constantes para

melhorar a experiéncia dos usudrios e das empresas na rede.

(TURNER, 2015, p. 89).

Em se tratando das funcionalidades, o Instagram oferece, segundo

Coronado (2017):

a)

d)

e)

g)

Publicagio de fotos, videos e carrossel: A esséncia do Instagram é o
compartilhamento de fotos. Porém, em 2013, ele passou a permitir
videos (de até 1min) e, em 2017, carrosséis de imagens (de até 10 fotos
ou videos).

Filtros e edi¢des: Ao publicar fotos ou videos, vocé podera aplicar
filtros e fazer edi¢bes que tornario as imagens muito mais atrativas.
Atualmente, 40 filtros estdo disponiveis.

Geolocalizagdo: O Instagram também permite que vocé adicione a
localizagio de uma publicagio.

Marcagdes: Se outras pessoas aparecem na sua foto, vocé pode marca-
las no post. Essa publicagio, entdo, aparecerd também no perfil delas,
em uma aba especifica.

Compartilhamento: No momento de publicar, ¢é possivel
compartilhar o post no seu perfil em outras redes, como Facebook,
Twitter e Tumblr.

Stories: As Stories foram lancadas em 2016, inspiradas no sucesso do
concorrente Snapchat. Sdo publicages que duram apenas 24h e
podem ser personalizadas com frases, filtros, emojis, mdscaras e
figurinhas sobre as imagens. Também permite fazer transmissdes ao
vivo.

Salvar: Caso vocé veja um post que precisa ser guardado ou merece ser

lembrado daqui a um tempo, vocé pode salvi-lo, e ele aparecerd na
aba “Salvos”.
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h) Explorar: Na aba de pesquisa, é possivel buscar por perfis, hashtags e
locais, assim como receber sugestées do Instagram sobre posts de
quem vocé ainda nio segue.

i) Instagram Direct: Esse é o recurso de inbox do Instagram, para enviar
mensagens diretas a algum perfil.

j)  Instagram Ads: Para perfis de negécios, o Instagram permite a criagio
de antncios. Em breve vamos ver todos os detalhes sobre isso.

k) Essas sdo as principais funcionalidades que podem ser tteis para a sua
empresa. Mas fique sempre de olho na rede para nio perder nenhuma
novidade, pois as atualizagdes sdo constantes. (CORONADO,
2017).

Borges (2017) chama a atengio que conforme se observa nos Termos
de Uso e Politica do Instagram, a desativagio de conta é possivel, mas, sé se o
usudrio violar grave ou continuamente os termos. A desativacio sem apuragio
prévia e sem direito de defesa atende, apenas, aos interesses do Instagram, que
busca se proteger de processos judiciais caso demore a remover contetido
inapropriado. E o verdadeiro "in dubio, retire-se do ar". (CONTE, 2018).

Assim sendo, uma tnica ofensa ¢ incapaz de violar os termos de uso.
Pelo contririo, o que se observa é que a empresa ré violou o seu préprio contrato
de adesdo. Trata-se de conduta abusiva e arbitréria, protegida pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor (art. 6, inciso IV). (BRASIL, 1997).

Para Lopes Silva (2018), os meios digitais oferecem enorme poder as
empresas, que detém quase que o monopdlio das publicagbes modernas na
rede. Deve haver equilibrio nessa relagio juridica, sob pena de se criar uma
arbitrariedade privada semelhante aos regimes absolutistas no mundo virtual.

De acordo com Viana (2013), devido processo legal deve ser respeitado,
com garantia ao contraditério e, ampla defesa. Nio existe penalidade sem
observincia dessas garantias - e a total indiferenca das plataformas, que nio

interagem com o autor, encaminhando-lhe respostas padrio - denota o total
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descomprometimento do Instagram com a justica na rede e se constituem em
inaceitivel demonstragio de poder.

Essa interpretagio ¢ confirmada pelo Marco Civil da Internet
(BRASIL, 2014), o qual, em seu art. 20, exige a prévia comunicagio, bem como
o exercicio dessas faculdades, para a legalidade da conduta do prestador. Assim,
a exclusdo das redes sociais deve: indicar qual seria o termo de conduta violado;
conceder direito de defesa, antes ou apés a penalidade, se houver urgéncia; ser
proporcional e derivar da reiteragio nas condutas, com alertas prévios 2
exclusdo, pois a reiteragio é necessiria para que o autor da ofensa promova a
adequagio do seu comportamento.

Desta maneira, infere-se que é coroldrio da boa-fé nesta relagio e
finalmente, enquanto aplicavel o Cédigo de Defesa do Consumidor, tanto a
aplicagio da penalidade quanto a postura do Instagram apés o autor
reiteradamente buscar esclarecimentos mostram o quanto a plataforma ignora

o apelo dos consumidores, em atitude que merece ampla reprimenda.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do tema abordado no presente artigo “a desativagio de contas
comerciais de maneira unilateral pelo Instagram, configura-se como abuso de
poder?” inferiu-se que as redes sociais estdo presentes no seio da sociedade,
tornando a comunicagio mais dinimica. Essa dindmica possibilita que a troca
de informagdes ocorra de maneira rdpida, porém, nem sempre confidvel, uma
vez que nem sempre a fonte da “postagem” trabalha de forma isenta, bem como
a politica de uso adotada pelas redes venham ao encontro das necessidades dos
consumidores.

Sendo assim, o surgimento das redes sociais vem impactando de

maneira determinante no comportamento da sociedade, uma vez que, o

| 83



processo de comunicagio se faz de forma quase instantinea, possibilitando aos
mesmos o conhecimento e a troca de informagdes em tempo real.

Percebeu-se no transcorrer deste trabalho o quanto sio relevantes os
estudos que foram realizados até aqui acerca da anilise do crescimento do
Instagram, bem como, a compreensio das diversas midias e redes sociais
existentes que contribuem para uma comunicagio rdpida e dinimica, além da
andlise da desativagio nio justificada por parte da plataforma digital em
questio.

Esta ideia formada ao longo da elaboragio deste trabalho permitiu que
abrissemos horizontes para um novo entendimento de tais conceitos, antes
visto por nés com certo desconhecimento. Entende-se o quanto é preciso
aprender em qualquer profissio, mesmo depois de termos completado nossa
formagio tedrica, quio grande é a parte da nossa vida profissional em que
passamos aprendendo habilidades especificas, e quio valiosas, em todas as
circunstincias da vida é o conhecimento das pessoas, das condi¢ées locais e de
certas circunstincias especiais.

Entender e compreender os direitos do consumidor é entender como
se ddo as relagdes contratuais exercidas e mantidas no meio virtual, uma vez
que esta é uma realidade cada vez mais presente na vida de milhées de
brasileiros, e que precisam ser orientados, esclarecidos acerca dos direitos e
deveres ao usar uma determinada rede social.

Ao concluir este trabalho nos sentimos bastantes felizes por perceber
as mudangas que o mesmo proporcionou em nosso modo de pensar e na
maneira de avaliar as coisas ao nosso redor, verificar o quanto a sociedade ji
progrediu em termos de aprendizagem, mas que ainda resta uma longa estrada,

haja vista que o conhecimento se faz de maneira continua.
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CAPITULO 4

A CONVENCAO DE HAIA DE 1980 E A APLICACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE A LUZ DO
RESP 1.351.325

Isabella Victéria Aranha Ribeiro
Regina Aquino Marques de Souza

Adriano Fernandes Ferreira

INTRODUCAO

A intensificagio do processo de globalizagio, experimentada pela
comunidade internacional nas ultimas décadas, culminou no fendémeno
denominado internacionalizagio da familia'. Esse fendmeno consubstancia-se
na formacio de lagos familiares oriundos da unido de individuos de diferentes
nacionalidades.

No entanto, com o crescimento dos vinculos internacionais entre
cidaddos de diversas nacionalidades, consequentemente, os conflitos familiares
também aumentaram. Esse é o principal motivo que desencadeia os casos de
sequestro internacional de criangas. Isto é, os menores, frutos da aludida unifo,
ndo raro, sio vitimas de um deslocamento ilegal de seu pais e/ou sua retengio

indevida em outro local que nio o da sua residéncia habitual?, condutas estas

! CARVALHO, Dimas Messias. Adogio, guarda e convivéncia familiar. 2 ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p. 51.

2 STF (Grupo Permanente de Estudos sobre a Convengio da Haia de 1980). Convengio Sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, 2006. p. 1. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/convencaoHaiaConteudoTextual/anexo/textoConvenca
o.pdf>.
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normalmente perpetradas por um dos genitores, sem o consentimento do
outro.

O assunto se tornou uma grande preocupagio para os Estados, que
comecaram a discutir e regular a situagio. Vale dizer que, é necessdria uma
cooperagio entre os Estados para aplicar as normas internacionais e as normas
de direito interno visando assegurar os direitos fundamentais de todos os
envolvidos, quais sejam, os menores e seus genitores.

Nesse sentido, a Convengdo sobre os aspectos civis do sequestro
internacional de criangas (Convengio de Haia de 1980) teve grande influéncia
sobre a problemitica, tendo em vista que, anteriormente, as decisées judiciais
eram ineficientes e por vezes ndo existiam normas especificas que
regulamentassem os casos. A Convencio de 1980 foi a primeira que se
preocupou, em maior grau, com a prote¢io dos direitos fundamentais do
menor, debatendo as graves consequéncias que essa situagio pode acarretar a
vida da crianga.

Diante da relevincia e atualidade do tema, este trabalho visa estudar o
sequestro internacional de criancas, analisando a aplicagio da Convengio sobre
os aspectos civis do sequestro internacional de criangas (Convengio de Haia de
1980) no ordenamento juridico brasileiro, analisando, notadamente, a
aplicabilidade das excegbes previstas em seus dispositivos, bem como os direitos
fundamentais que visam ser assegurados, no caso objeto do REsp 1351325 —
RJ, um caso emblemitico da controvérsia, demonstrando a necessidade de

andlise em 4mbito juridico e social.
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A CONVENCAO DE HAIA DE 1980 E A GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Conferéncia de Haia

A Conferéncia de Haia ¢é wuma organizagio mundial
intergovernamental permanente, criada em 1983 visando unificar as normas e
os procedimentos referentes ao direito internacional privado.

Atualmente, é composta por 75 Estados-Membros, visando trabalhar
para uma progressiva redugio das diferencas entre os sistemas juridicos de cada
pais, adotando, para tanto, uma série de regras e tratados de direito
internacional privado.

A organizagio fica localizada em Haia, centro da justica internacional,
suas atividades sio preparadas por comissdes especiais ou por grupos de
trabalho que se retinem virias vezes ao ano no “paldcio da paz de Haia”. Os
idiomas de trabalho da organizagio sdo o francés e o inglés. Transformada em
um centro de cooperagio juridica internacional e de cooperag¢do administrativa
na drea de direito privado, seu objetivo é reforcar a seguranga juridica entre os

paises.

O sequestro internacional de menores

O sequestro internacional de menores, é o ato de transferéncia ou
retencio ilicita da crianca em pais diferente daquele em que a crianga detinha
residéncia habitual, sem o consentimento de um dos genitores, responséveis
legais ou autorizagio judicial.

O sequestro internacional de menores tem por consequéncia o
afastamento do menor de seu local de convivéncia, da escola, dos amigos e

parentes, levando-o para um lugar novo, onde, na maioria das vezes, nio possui
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vinculos, a nio ser com o sequestrador familiar, implicando, assim, graves

problemas no desenvolvimento de sua personalidade®. Infelizmente, os casos

aumentam diariamente. Segundo a Secretaria Especial de Direitos Humanos,

a cada trés dias uma crianca € vitima de sequestro internacional, no Brasil*.

E necessario esclarecer que, embora o Brasil tenha adotado a tradugio

da Convengio de Haia de 1980 para “sequestro internacional”, a expressio

sequestro ndo estd relacionada ao tipo penal. Ndo hd puni¢ées na esfera penal

ao genitor abdutor, sendo o caso analisado somente na esfera civel.

O art. 3° da Convencio de Haia de 1980, define as situagdes em que a

retirada ou reten¢do de uma crianga é considerada ilicita. Vejamos:

a)

b)

c)

d)

Artigo 3° - A transferéncia ou a retengdo de uma crianga é considerada
ilicita quando:

tenha havido violagio a direito de guarda atribuido a pessoa ou a
instituicdo ou a qualquer outro organismo, individual ou
conjuntamente, pela lei do Estado onde a crianga tivesse sua
residéncia habitual imediatamente antes de sua transferéncia ou da sua
retencao; e

esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou
em conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retengio, ou
devesse estd-lo sendo se tais acontecimentos nio tivessem ocorrido.
O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma
atribuicio de pleno direito, de uma decisdo judicial ou administrativa
ou de um acordo vigente segundo o direito desse Estado.

LOPES, Rosanne Christine da Silva Bastos. Sequestro internacional de criangas: andlise e

estudo do caso do menino Sean. Trabalho de Conclusio de Curso (Direito) — Centro
Universitdrio Uniceub. Brasilia, 2010. Disponivel em: <https://repositorio.uniceub.br/
jspui/handle/123456789/223>.

SEDH. Secretaria Especial de Direitos Humanos. Brasil tem um sequestro internacional de

crianga.  a  cada 3 dias. Revista ~ Veja,  2016. Disponivel  em:
<https://veja.abril.com.br/brasil/brasil-tem-um-sequestro-internacional-de-crianca-a-cada-
3-dias/>.
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Conforme o Grupo Permanente de Estudos sobre a Convengio de
Haia de 1980, o artigo 3° é, sem divida alguma, o niicleo central do dispositivo,
a0 enumerar os casos em que a retengdo ou remocio é considerada ilicita,
autorizando sua aplica¢do. Da andlise do supratranscrito dispositivo, extrai-se
que sdo necessdrias duas circunstincias para que incida a regra ali contida:
violagdo ao direito de guarda (elemento juridico) e ao exercicio deste direito,
no momento da transferéncia ou da reten¢io do menor (elemento fatico).

Nesse sentido, vale mencionar que, até 1980, ano da aprovagio da
Convengio de Haia, os obstdculos para resgatar uma crianga sequestrada eram
praticamente impossiveis. Primeiramente, porque para localizar a crianga, cujo
paradeiro era desconhecido, exigia-se um longo processo de investiga¢do no
qual a parte nio tinha o apoio das autoridades do local onde acreditava estar a
crianga.

Em seguida, ao se localizd-la, o interessado haveria de ingressar no
juizo local, que iniciaria um processo para averiguar o estado em que se
encontrava a crianga, que, com o decorrer dos anos, acabava por decidir pela
nio devolugio, por mais irregular que tivesse sido o seu deslocamento.
(DOLINGER, 2005).

Com o advento da Convencio, cabe ao Poder judicidrio analisar se
estdo presentes os requisitos para aplicagio do tratado. Analisard a presenca ou
ndo de ilicitude na transferéncia ou retencio, pela verificagio de quem ¢é o
detentor do direito de guarda para os fins da Convengio e se a permanéncia da
crian¢a no Brasil foi ou no autorizada.

Nesse sentido, a Convengio se mostra como um mecanismo
indispensdvel de cooperagio internacional entre os paises, visando garantir os

direitos fundamentais dos envolvidos.
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Objetivos e aplicagio da Convengio de Haia

A Convengio sobre os aspectos civis do sequestro internacional de
criancas foi aprovada na 14 sessdo da conferéncia de Haia, no dia 24 de
outubro de 1980, por voto uninime dos estados presentes. E cedico que se
tornou instrumento eficaz e amplamente difundido no mundo, tendo sido
aprovada no Brasil pelo Decreto-Legislativo n° 79/1999 e promulgada pelo
Decreto n° 3.413/2000.

A Convengio de 1980 visa proteger os menores do sequestro
internacional e sua reten¢do em um Estado distinto de sua residéncia habitual,

N

restituindo o status quo do momento anterior a retencdo ilicita
(ALBUQUERQUE, MARIA, 2015, p. 7). E importante mencionar que, em
meados de 1970, a Conferéncia de Haia iniciou um estudo referente aos
sequestros de criancas, quando a maioria dos casos era relacionado a retirada
ilegal da crianga pelo pai, insatisfeito com decisdes que beneficiavam somente
a genitora da crianga.

Nessa época, a maioria dos problemas nos casos de sequestro decorriam
da Convencio de Haia de 1961, porque a competéncia era atribuida pelas
autoridades do pais da residéncia do menor e o interesse da crianca acabava por
vezes sendo relativizado de acordo com a legislagio, o que beneficiava apenas
o sequestrador.

Em decorréncia disso, os Estados passaram a ter uma preocupagio
maior com a realidade dos sequestros, resultando nas discussdes e negocia¢oes
que culminaram na Convencio de Haia de 1980.

Em seu art. 1°, a Convencio expde de forma muito clara seus objetivos,
sendo eles: a) assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente transferidas
para qualquer Estado Contratante ou nele retidas indevidamente, e b) fazer
respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de

guarda e de visita existentes num Estado Contratante.
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Assim, verifica-se que o referido ajuste internacional tem como escopo
possibilitar o retorno, ao Estado de residéncia habitual, de menores
ilicitamente transferidos ou retidos e, com isto, garantir o respeito ao direito de
frui¢io do adequado convivio familiar, com restauragio dos vinculos de guarda
e de visita, sem, contudo, perder de vista o melhor interesse da crianga.

Nesse sentido, esclarecedora a li¢do de Jacob Dolinger®:

(...) abase filoséfica da convengio é que devemos nos capacitar para
ver o problema da crianca de pais separados de maneira objetiva,
abandonando a tendéncia de pensar que é sempre no interesse da
crianga ser criada em nosso pais e ndo alhures. (...) a atitude de
tentar sempre manter a crianga em nossa jurisdi¢do, como se fosse
invariavelmente o melhor para a sua educagio, principalmente

quando tem nossa nacionalidade, tem sido cognominada de
‘chauvinismo nacionalista’ ou até ‘narcisismo nacionalista.

Além disso, no que tange a natureza da Convengio, pode-se dizer que
ndo é de lei aplicivel ou de reconhecimento de decisées, mas de cooperagio, de
forma que nio segue o modelo tradicional e preocupa-se com as questdes da lei
aplicdvel.

Nesse ponto, merece destaque a ponderagio do Grupo Permanente de
Estudo sobre a Convengdo de Haia de 1980, criado em 2006, no Ambito da
Suprema Corte Brasileira:

O compromisso assumido pelos Estados-partes, nesse tratado
multilateral, foi estabelecer um regime internacional de
cooperagio, envolvendo autoridades judiciais e administrativas,
com o objetivo de localizar a crianca, avaliar a situa¢io em que se
encontra e, s6 entio, restitui-la, se for o caso, ao seu pais de origem.

Busca-se, a todas as luzes, apenas e tdo-somente atender ao bem-

estar e a0 interesse do menor.

5 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A Crianga no Direito Internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 255.
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Por fim, com base na cooperagio, entende-se que os Estados devem
tomar todas medidas necessirias para assegurar o cumprimento dos objetivos
da Convencio de forma célere, visando sempre resguardar o melhor interesse

do menor.

As excegdes previstas nos arts. 12 ¢ 13 da Convengio

A Convengio de Haia de 1980 nio assegura em todos os casos o
retorno da criancga, de forma que, em consonincia com sua norma preambular,
indica os mecanismos para alcangar seus objetivos e elenca, expressamente,
hipéteses de excecdo, visando a garantir a seguranga e o bem-estar dos menores,
consoante disposi¢ées contidas em seus artigos 12 e 13.

Ocorre que as referidas excegdes, porquanto contrdrias a regra de
devolugio do menor ao pais de sua residéncia habitual, devem ser interpretadas
de forma restritiva, de modo a ndo inviabilizarem os préprios objetivos da
Convengio, prejudicando, com isto, sua efetividade no ordenamento juridico
dos Estados.

Nesse sentido, segundo Natalia Martins Camba, o cardter restritivo das
excegdes deve prevalecer para uma correta aplicagio da Convengio, veja-se:

O manejo equivocado — em especial, demasiadamente ampliativo
— das hipéteses de excegio, levard, no limite, a nio aplicagio do
tratado (ineficdcia social) a nenhum caso — situagio que, além de
contrariar o melhor interesse da crianca, poderd gerar

consequéncias afetas a responsabilidade internacional do Estado

descumpridor.
A primeira excegio estd prevista no art. 12 da Convengio, que possui
o seguinte teor:
Artigo 12 - Quando uma crianga tiver sido ilicitamente transferida

ou retida nos termos do Artigo 3 e tenha decorrido um periodo de
menos de 1 ano entre a data da transferéncia ou da retengio
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indevidas e a data do inicio do processo perante a autoridade
judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a crianga se
encontrar, a autoridade respectiva deverd ordenar o retorno
imediato da crianga.

A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apos
expirado o periodo de 1 ano referido no pardgrafo anterior, deverd
ordenar o retorno da crianga, salvo quando for provado que a
crianga ja se encontra integrada no seu novo meio.

Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido tiver razdes para crer que a crianga tenha sido levada para
outro Estado, podera suspender o processo ou rejeitar o pedido

para o retorno da crian(;a.

Analisando-se o comando legal supra, percebe-se que a excegdo nele
contida é aplicdvel apenas na hipétese de ji ter transcorrido lapso temporal
superior a 1 (um) ano, entre a data de transferéncia ou retengio e a data do
inicio do processo administrativo ou judicial.

Nota-se que a situagdo excepcional se encontra prevista no segundo
pardgrafo do artigo, enquanto o primeiro estabelece a regra geral, qual seja, o
retorno imediato caso o procedimento administrativo ou judicial tenha se
iniciado em prazo inferior a 1 (um) ano do ato ilicito, ndo se cogitando, ali, de
qualquer adaptag¢do do menor. Esta dltima situacdo é a chamada “retengio
nova’.

Assim, pelo art. 12, s6 sdo eficazes argumentos quanto a ambientagio
da crianga ao novo meio na hipétese em que tenha decorrido periodo menor
que um ano entre a data, no caso, da retenc¢io indevida do menor e a formulagio
do pleito de providéncia administrativa ou judicial para seu imediato retorno.

Percebe-se que, nesse caso, procura-se preservar o bem-estar do menor,
que depois de algum tempo jd estd adaptado a nova vida no Estado requerido,
ressaltando-se que é necessiria a comprovagio do tempo decorrido e das

condi¢des de adaptagio do menor 4 sua nova vida.
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A segunda excegdo estd prevista no art. 13 da Convengio, sendo a
previsio da alinea “b” a alegagio mais comumente utilizada pelo genitor
abdutor para que a crian¢a nio retorne a residéncia habitual. Em seu teor, traz

as seguintes hipdteses:

Artigo 13 - Sem prejuizo das disposi¢bes contidas no Artigo
anterior, a autoridade judicial ou administrativa do Estado
requerido nio é obrigada a ordenar o retorno da crianga se a pessoa,
institui¢do ou organismo que se oponha a seu retorno provar:

a)  que a pessoa, institui¢do ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianca nio exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia
ou da reten¢io, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com
esta transferéncia ou retengio; ou

b) que existe um risco grave de a crianga, no seu retorno, ficar sujeita a perigos
de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagio

intoleravel.

Sendo assim, percebe-se que o artigo 13, trata-se, pois, do risco de
gravame 2 crianga, devendo este ser entendido como ameaga nos casos de
devolugio desta a familias desestabilizadas, a ambientes sociais ou nacionais
perigosos, paises em convulsio, entre outros. Sobre a problemdtica, ¢ a li¢do de

Jacob Dolinger®:

O dispositivo fala em “grave risco” de que a crianga fique exposta a
“dano fisico ou psicolégico” se devolvida a jurisdi¢io de sua
residéncia habitual anterior, o que deve ser entendido como uma
medida de cardter humanitirio, visando a evitar que a crianga seja
enviada a uma familia perigosa ou abusiva, a um ambiente social
ou nacional perigoso, como um pais em plena convulsio. O
importante é que a crianga tenha sido retirada de seu habitat devido
a0 perigo em que se encontrava e nio por causa de amarguras ou

do édio de um genitor.

¢ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A Crianga no Direito Internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 256-257.
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Infere-se dai que a disposi¢do do art. 13, “b”, da Convengio diz respeito
a situagdes efetivamente caéticas, verificadas no dominio do Estado requerente,
dentre as quais se pode mencionar, exemplificativamente, hipéteses de
conflitos armados, epidemias incontroldveis, rigoroso desabastecimento de
alimentos, entre outros cendrios que fugissem ao controle das préprias
autoridades competentes do Estado de residéncia habitual do menor.

Sendo assim, percebe-se que esta exce¢io cuida da andlise das
condi¢oes do exercicio da guarda pelo progenitor requerente e a existéncia de
um grave risco para a crianga caso seja restituida ao Estado de sua residéncia
habitual. A condi¢do da letra (a) envolve a comprovagio da situagio juridica da
crianga, segundo o direito de sua residéncia habitual, ao passo que a letra (b)
novamente exige prova firme do alegado, utilizando, inclusive, informagdes
fornecidas pela autoridade central. Outra questdo que precisa ser comprovada
adequadamente diz respeito a4 manifestagio do menor, se tal for possivel, a

respeito de sua permanéncia no Estado requerido.

DA PROTECAO AOS DIREITOS DO MENOR

Principio do melhor interesse da crianga

O principio do melhor interesse da crianga é um tema extremamente
relevante em que se baseia a maioria das decisdes proferidas a respeito do
menor.

Para anilise da aplicabilidade, faz-se necessdrio utilizar a origem do seu

conceito. Nesse sentido, Camila Colucci’, 2014, explica:

COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianga: construcio
tedrica e aplicacdo pritica no direito brasileiro. Tese de Mestrado da Universidade de Sdo
Paulo — USP, 2014. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-
25022015-083746/pt-br.php>.
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A origem do melhor interesse da crianga adveio do instituto inglés
parens patriae que tinha por objetivo a protegio de pessoas
incapazes e de seus bens. Com sua divisio entre prote¢io dos
loucos e protegdo infantil, esta Gltima evoluiu para o principio do
best interest of child.

O principio em questdo ndo possui previsio expressa na Constitui¢o
Federal ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entende-se que decorre
de uma interpretagio hermenéutica, e, estd implicito e inserido nos direitos
fundamentais previstos pela Constituicdo no que se refere as criangas.

Nesse sentido, vale ressaltar que esse instituto tem for¢a de principio
pois estd previsto na Constitui¢io Federal® de 1988, em seu art. 227, caput,
aduz sobre os deveres que a familia tem para com o menor e adolescente,
vejamos:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a sadde, 2a alimenta¢io, 2 educagio, ao lazer, 2a
profissionalizagio, a cultura, 4 dignidade, ao respeito, 4 liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia,
crueldade e opressio.

Esse principio configura um dos principais objetivos da Convencio de
Haia de 1980, de forma que hé previsio expressa no predmbulo do dispositivo,
conforme segue:

Os Estados signatirios da presente Convengio, firmemente
convictos de que os interesses da crianga sio de primordial
importincia em todas as questdes relativas a sua guarda; desejando
proteger a crianga, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais

resultantes de mudan¢a de domicilio ou de retengio ilicitas e
estabelecer procedimentos que garantam o retorno imediato da

8 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Senado Federal, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htms>.
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crianca ao Estado de sua residéncia habitual, bem como assegurar
a protecdo do direito de visita; decidiram concluir uma Convengio
para esse efeito e acordaram nas seguintes disposi¢des.

O principio em questdo, como exposto, estd inserido no ordenamento
juridico baseando a grande maioria das decisdes do judicidrio, especialmente
quando se trata sobre as situagdes de sequestro internacional de criangas.
Apesar da previsdo expressa na Convencio de Haia de 1980, bem como
regulamentagio pela legislacdo interna, observa-se bastante a falta de
interpretagio social que melhor interesse carrega em sua esséncia, de forma que

esse direito serd analisado no caso objeto do REsp 1351315.

A APLICACAO DA CONVENCAO DE HAIA DE 1980 AO CASO
OBJETO DO RESP 1351315

O caso objeto do RESP 1351315

Com intuito de se observar a aplicagio da Convencio de Haia no
territério brasileiro, analisar-se-4 o caso presente no REsp 1351315 — RJ, no
qual o menor, detentor de dupla cidadania, foi trazido para o Brasil pelos seus
pais, durante suas férias, em dezembro de 2009 e ndo retornou mais a Itdlia.

O menor, nascido em 11 de abril de 2008, na cidade de Nova Friburgo,
Rio de Janeiro, é filho de mie brasileira e pai italiano, com residéncia habitual
em Palermo, na Itdlia. A vinda da crianca para passar as férias no Brasil, em
dezembro de 2009, foi acordada entre os pais, que possuiam guarda
compartilhada.

No entanto, de forma unilateral, a mie decidiu permanecer no Brasil,
informando ao seu companheiro que nio mais retornariam a Itélia, deixando o

hotel, onde estavam hospedados. Em a¢io que tramitou junto 4 Vara de
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Familia da Comarca de Nova Friburgo/Rio de Janeiro requereu a guarda do
menor, sendo este juizo incompetente para processar e julgar o feito.

Por sua vez, o pai obteve, entre abril e maio de 2010, procedimento
administrativo deflagrado em seu favor ante Autoridade Central Federal
Brasileira. Nesse enleio, a Unifo, no exercicio de auxilio direto, prestado em
cooperagio juridica internacional, propds, em novembro de 2010, agdo
ordindria de busca, apreensio e restituicdo do menor na 12 Vara Federal da
Subsecdo Judicidria de Nova Friburgo/R].

Nesse interim, a genitora, dentre suas alegacdes, invocou as excegdes
contidas nos artigos 12 e 13, alinea ‘b’, da Convengdo de Haia (1980), assim
como pleiteou a produgio de prova pericial atinente as condigoes
psiquicossociais do menor.

Em conformidade com a decisdo de piso, ao proferir o Acérdio, o
Colegiado refutou as argumentacdes da genitora, concluindo que o caso
narrado apresenta os contornos da retengdo ilicita prevista no art. 3°, da

Convengio, razio pela qual interpds o aludido recurso especial.

Aplicabilidade do art. 3 da Convengio de Haia

De acordo com a decisio do Supremo Tribunal de Justiga (STJ), a
situacdo descrita se enquadra como sequestro internacional de crian¢a em razdo
da violagdo do art. 3° da Convengio. Ou seja, a familia, que tinha domicilio
legal na cidade de Palermo, na Itélia, realizou uma viagem de férias ao Brasil,
porém, a mie do menor comunicou seu desejo de permanecer com o filho no
pais. Frente a discordincia do genitor, com quem possuia guarda
compartilhada, a permanéncia desautorizada da crianga configura a retengio
ilicita que dispde o artigo terceiro do texto internacional.

Nos termos desse dispositivo, verifica-se que o deslocamento ilegal do

menor de seu pais e/ou sua retengio indevida em outro local, que ndo o da sua
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residéncia habitual corresponde ao fenémeno do sequestro internacional de
criangas.

Assim, os fatos se amoldam perfeitamente 2 disciplina do referido art.
30 da Convengio de Haia. E importante mencionar, que o referido artigo nio
dispoe a exigéncia de dolo na conduta do genitor abdutor ao violar o direito de
guarda. Para aplicar a Convengio, faz-se necessdrio unicamente a verificagio
objetiva de que ocorreu a violagio do direito exercido anteriormente 4 remogio
ou retenc¢do. Logo, ndo ¢ requisito que a intengdo tenha ocorrido de forma

dirigida.

Nio aplicabilidade das exce¢bes: necessidade de resguardar os direitos

fundamentais

Em andlise das argumentagbes trazidas pela genitora, vislumbra-se a
tentativa de amoldar os fatos as excegdes presentes nos artigos 12 e 13, alinea
‘b, da Convengio de Haia.

Ao alegar ofensa ao artigo 12 da Convengio sobre Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, a mie aduz a elaboragio de laudo técnico,
realizado em fevereiro de 2011, pela Defensoria Pablica da Unido, no qual se
constatou que o menor estava bem adaptado ao Brasil e a familia materna.

Ressalta-se que, desde o inicio dos trimites processuais, a genitora
pleiteia pela necessidade de prova pericial, todavia nas duas instincias lhe foi
indeferido. No entanto, apesar do laudo nio ter sido objeto de impugnagio por
parte do genitor, o tribunal superior nio o considerou em virtude da simula 7,
do STJ (impossibilidade de reexame probatério), assim como firmou o
entendimento de que esse artigo que trata sobre a possibilidade de integragio
da crianga ao seu novo meio sé tem aplicabilidade na hipétese em que a
retengio ilicita e data de inicio do procedimento administrativo ou judicial que

visa o retorno do menor tenha periodo superior a um ano.
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No caso narrado, o pai da crian¢a tomou providéncias administrativas
e diplomidticas pertinentes a repatriacio de forma célere, agindo dentro do
tempo limite de um ano (entre abril e maio de 2010), sendo essa a justificativa
apresentada pelo tribunal.

Assim sendo, os julgadores se pautaram no tempo-limite (prazo de 1
ano fixado no artigo) para verificar se analisariam ou nio se a crianga ji estd
adaptada ao novo meio, desconsiderando os direitos do menor.

Nesse mesmo sentido, elenca-se no acérddo do STJ as possiveis
situagdes em que a mie conseguiria a permanéncia da crianca, destacando
dentre os exemplos citados: o pedido de retorno da crianga em conformidade
com o art. 12, destoando dos principios fundamentais do Estado requerido
(Brasil) com relagio a protecio dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Ora, destaca a possibilidade de exce¢io mesmo em consonéncia com o
artigo 12, contrariando o fundamento anterior referente a integracio da crianca
a0 novo meio sé poder ser analisada apés expirado o periodo de um ano.

Noutro giro, pertinente & exce¢do prevista no artigo 13, alinea ‘b’, da
referida Convencio, a decisdo do tribunal superior faz questdo de salientar que
sua interpretagio é restritiva. Isto implica na necessidade de comprovar a
existéncia de uma conjuntura instavel, com familias desestruturadas, ambientes
sociais ou nacionais perigosos, paises em convulsio.

Isto ¢, exige-se, para se adequar a este dispositivo ¢ necessirio conjunto
probatério indicando situagio realmente cadtica como conflitos armados,
epidemias incontroldveis, rigoroso desabastecimento de alimentos, nio
possuindo o Estado de residéncia habitual da crianga controle.

Considerando essas circunstincias, abstrai-se que no REsp 1351315 -
RJ atendeu rispidamente as orientagdes da Convengio de Haia sobre Aspectos

Civis do Sequestro Internacional de Criangas, desconsiderando que por se
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tratar de uma crianga, as circunstancias peculiares dos fatos sio relevantes e que
seus interesses e direitos devem se sobrepor-se a outros bens e interesses
juridicamente tutelados.

Os contornos da situagio fitica demonstram que a crianga ficou em
ultimo plano, tendo todas as instincias se atentado tio somente 4 letra da lei.
Por exemplo, em nenhum momento do trimite se visualiza a partir de que
momento o menor passou a residir na Itdlia nem apreciou o laudo exposto pela
genitora de fevereiro de 2011 (14 meses apés a vinda ao Brasil).

A aplicagio da Convengdo de Haia ¢, indubitavelmente, crucial para
resolugio de litigios envolvendo menores em dmbito internacional, no entanto,
ndo héd como dissociar do direito internacional as peculiaridades de cada caso.
No caso analisado, desprezou-se um dos vieses apresentados pela prépria

Convengio, qual seja: o interesse prevalente do menor.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar os principais aspectos previstos na
Convengio sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas e
a necessidade de garantia dos direitos fundamentais, evidenciando a integragio
desses dispositivos legais com o ordenamento juridico brasileiro, analisando o
caso objeto do REsp 1.351.325.

Apés anilise dos dispositivos, conclui-se que o principal direito
fundamental a ser resguardado ¢ o direito do menor, consagrado no principio
do melhor interesse da crianca e na sua dignidade como ser humano,
respaldado ndo s6 pela Convengido de Haia de 1980, como pela Constituigio
Brasileira de 1988 e demais mecanismos legais.

No entanto, embora o Estado brasileiro, tanto na esfera juridica quanto

na administrativa e na legislativa, tenha se estruturado a fim de promover a
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melhor resposta 4 comunidade internacional acerca da controvérsia em questio,
percebe-se que muitas vezes o direito do menor continua sendo relativizado.

Essa situagio foi analisada 4 luz do REsp 1.351.325. Da anilise do
caso, concluiu-se que a Corte brasileira aplicou rigorosamente o que estava
previsto na Convengio, reconhecendo a incidéncia do art. 3° do referido
dispositivo. No entanto, ao rejeitar as exce¢des alegadas pela genitora, sob um
prisma extremamente legalista, o direito do menor ficou em ultimo plano,
tendo em vista que as circunstincias peculiares do caso e o interesse da crianca
nio foram devidamente analisados.

De fato, a situagio do sequestro internacional de criangas é complexa e
requer sempre uma andlise pormenorizada dos tribunais. O caso em comento
¢ elucidativo, ao ilustrar como os tribunais pitrios vém interpretando os
dispositivos da Convengio, de modo a ponderar critérios objetivos, tais como
os de cunho temporal, e subjetivos, como o melhor interesse do menor.

Vale mencionar que, ndo hd uma uniformidade na doutrina e na
jurisprudéncia. Ainda existem decisdes contraditérias por parte de um mesmo
Estado, apontando que o assunto precisa ser debatido e que os Estados devem
se empenhar para garantir o principal objetivo da Convengio, que é proteger
os interesses da crianga, visando efetivar os mecanismos do direito

internacional privado e assegurar os direitos fundamentais.
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CAPITULO 5

O JUIZ CONVENCIONAL E A IMPLEMENTACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR
DA OBRA DE JEFF KING

Tulio Macedo Rosa e Silva
Karla de Siqueira Cavalcanti Azevedo

Suzy Oliveira Ribeiro

INTRODUCAO

O presente estudo propde empreender uma reflexdo acerca da funcio
do juiz na efetivacio dos direitos sociais no Estado Democritico de Direito. E
possivel constatar que o modelo de intervengio judicial praticado no Brasil ndo
convive com as diretrizes constitucionais inerentes ao referido modelo de
Estado, em que o juiz deve funcionar como garantidor da seguranca social.

No espago de duas décadas, os direitos sociais emergiram das sombras
e margens do discurso e da jurisprudéncia dos direitos humanos para reivindicar
um lugar cada vez mais central no ordenamento juridico. Em diferentes paises,
o Poder Judicidrio atua para proteger uma ampla gama de direitos sociais contra
a violagio e omissdo do Estado e, cada vez mais, de atores nio estatais. A
amplitude das decisdes é vasta. Os tribunais ordenaram a reconexdo do
abastecimento de dgua, a suspensio dos despejos for¢ados, o fornecimento de
tratamentos médicos, o restabelecimento dos beneficios da previdéncia social,
a matricula de criancas e minorias pobres nas escolas, o desenvolvimento e

melhoria de programas estatais para lidar com os sem-teto, endemias e fome

(TREVISAM; KNOER, 2016).
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Nesse contexto, considera-se que é dever do Estado promover um
padrio minimo de igualdade material entre cidados, pelo menos no que diz
respeito a igualdade de oportunidades. A par de todo um desenvolvimento
histérico, os direitos humanos fundamentais derivam da necessidade de
prote¢do do homem em relagio ao poder politico em um primeiro estigio para,
a seguir, adicionar-se o cariter de tutela do homem frente ao préprio homem
por meio de prestagdes do Estado, em favor da sua autorrealizagio e
sociabilidade em relagdo aos demais membros da comunidade (BOTELHO,
2011).

No entanto, a garantia e efetivacio dos direitos fundamentais decorre
de um conjunto de ideais e valores construidos e sedimentados no interior de
uma dada ordem juridico-social e em determinado tempo, destacando-se a
ideia de justica a correlacionar os valores, liberdade e igualdade em defesa do
ser humano (TREVISAM; KNOER, 2016).

Para King (2012, p. 14), os direitos sociais sdo direitos humanos e
apresentam quatro particularidades que justificam o apontamento: dignidade,
liberdade, utilitarismo e concepgbes da cidadania social. O diferencial destes
direitos em relacio aos da liberdade é o seu cariter predominantemente
positivo, pois o Estado deve intervir em favor de todos os membros da
sociedade e ndo se manter inerte diante dos privilégios de poucos. Desse modo,
conforme o autor, surge o Estado social de direito, o qual consagra a liberdade
e a igualdade material para todos os membros da sociedade. Ou seja, os bens
sociais devem ser acessiveis a qualquer individuo e 4 comunidade como um
todo, principalmente em relagio aos direitos sociais essenciais 4 dignidade do
homem, tais como a educagio, saide, alimentag¢io, moradia, entre outros.

Sendo assim, a partir da perspectiva da reserva do possivel como um
limite externo & implementag¢io de um direito social, observa-se que apenas por

meio da aplicagio concreta da norma constitucional torna-se vidvel o
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dimensionamento do  impacto do financeiramente possivel e,
consequentemente, permite-se indicar a prestagio a ser realizada pelo Estado.
Para garantir o cumprimento dos direitos sociais e de um minimo para os
cidaddos, o Estado deve ser obrigado a: tomar medidas rapidas, com o maximo
de recursos disponiveis, para garantir o minimo social para todos; e dar efeito
imediato, tanto executivo quanto legislativo, para que as necessidades minimas
sejam atendidas, bem como ouvir e responder as dentncias de descumprimento
do minimo social (SANTOS, 2019).

Jeff King (2012, p. 15) entende que a inser¢io dos direitos sociais em
textos constitucionais ndo implica automaticamente em maior protecio e cita
a existéncia de casos em que paises constitucionalizaram direitos sociais e nio
conseguiram reduzir as desigualdades, bem como casos de paises que nio os
incluiram na Constitui¢fo e ter uma boa prote¢io desses direitos. Desse modo,
nio se pode negar a existéncia da reserva do possivel como uma restri¢io ao
direito social, bem como, que tal limita¢io ndo se mostra absoluta, pois é
superdvel juridicamente por meio de diversos fatores.

Dessa forma, o objetivo do presente estudo é analisar, a partir da
perspectiva das fungdes do juiz, sobretudo quanto ao exercicio da jurisdicio

convencional, se a ele compete implementar os direitos sociais fundamentais.

DIREITOS SOCIAIS ENQUANTO MANIFESTACAO DO MINIMO
EXISTENCIAL E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os direitos fundamentais derivam da necessidade de prote¢io do
homem em relagio ao poder politico em um primeiro estdgio para, a seguir,
adicionar-se o cardter de tutela do homem frente ao préprio homem por meio

de prestagdes do Estado, em favor da sua autorrealizagio e sociabilidade em

relagio aos demais membros da comunidade (BITENCOURT NETO, 2010).
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Os direitos fundamentais sio todos aqueles constitucionalmente
assegurados que visam proteger, assegurar, implementar ou promover a
dignidade da pessoa humana, consistindo estes, para os jusnaturalistas, em uma
evolugido do direito natural, partindo do principio de que os direitos do homem
nascem como direitos naturais universais, absolutos e imutdveis, em que o
direito natural seria o direito inerente a natureza do homem em qualquer tempo
e/ou lugar JORGE NETO, 2008).

Deve-se ter em consideragio, porém, que as limitagbes impostas pela
falta de recursos financeiros nio podem ensejar um esvaziamento do conteido
do minimo existencial, principalmente quando ligado ao nicleo essencial da
dignidade. (BOTELHO, 2011).

Quanto aos direitos sociais, para Piovesan (2015), o termo refere-se a
um grupo de direitos cujo objetivo é proteger e avancar no exercicio das
necessidades humanas bésicas e assegurar condi¢des materiais para uma vida
com dignidade.

A identificagio de um minimo em direitos sociais com o minimo
existencial, conforme assevera Novais (2010), trata-se de um artificio dltimo
na forma de uma garantia intransponivel em favor de determinadas pessoas,
por nio possuirem o bédsico para uma vida digna.

Conforme assinala Canotilho (2008), os direitos sociais, econdmicos e
culturais sempre trouxeram uma premente necessidade financeira para a sua
efetivacio. Por sua vez, Leite (2014), aponta que os direitos subjetivos a serem
exigidos do Estado encontram-se no “dmbito do possivel e do adequado”, o
que acarreta a auséncia de um status juridico-constitucional destes direitos.
Assim, entende o citado constitucionalista portugués que a reserva do possivel
passa a ser um dos pontos centrais da dogmatica dos direitos sociais a partir dos

anos setenta, quando da sua construgio pela doutrina alema.
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Para Figueiredo e Sarlet (2010), ocorre que este entendimento original
¢ modificado no decorrer do tempo e, segundo a atual jurisprudéncia
constitucional e a maior parte da doutrina alema, o financeiramente possivel
pode ser sintetizado na nogio de que os direitos sociais prestacionais estariam
submetidos a duas condi¢des: a disponibilidade financeira estatal para a sua
implementagio, bem como o controle dessas verbas publicas sob a esfera
discriciondria das decisdes politicas, por meio do governo e do parlamento,
utilizando-se o or¢amento ptblico.

Sob a influéncia da dogmatica constitucional alemi, Sarlet (2012),
compreende a reserva do possivel como um dos principais limites a efetivagio
dos direitos fundamentais sociais, a qual possuiria para o referido autor uma
triplice dimensdo em contraste com a maior parte dos doutrinadores que
defende o cardter duplo do conceito. Desta maneira, observa-se com certo
consenso, que uma das faces do financeiramente possivel estaria atrelada ao viés
econdmico dos direitos sociais prestacionais.

Portanto, por necessitarem predominantemente de uma agio positiva
do Estado no fornecimento de bens materiais e servicos, coloca-se a questio da
disponibilidade fitica dos recursos financeiros aptos a realizar tais direitos, o
que passou a ser denominado como limite/dimensdo fitica da reserva do
possivel.

Todavia, tal constatagio permite uma mitigacdo da forca do argumento
do financeiramente possivel em favor da realizagio dos direitos sociais, uma vez
que também os direitos de liberdade demandam recursos e, mesmo assim, sio

realizados em grande parte sem maiores questionamcntos.
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A teoria da eficdcia das normas de direitos humanos fundamentais e o seu

conflito com a normatividade de Konrad Hesse

Segundo Barroso (2018, p. 44), Constitui¢do ¢ “(...) um instrumento
do processo civilizatério”, cuja finalidade é “(...) conservar as conquistas
incorporadas ao patriménio da humanidade e avangar na diregio de valores e
bens juridicos socialmente desejdveis e ainda nio alcangados”, bem como que
referida matéria tem possibilidades e limites, tendo em vista que nela “se
expressa a tensdo entre norma e a realidade social”.

Assim, ao analisar a teoria da eficicia das normas e, considerando a
tensdo existente entre norma e realidade social, nio se pode dispensar o olhar
de Hesse (1991) acerca do tema.

Hesse (1991, p. 1) se posiciona como opositor da tese defendida por
Lassale (2016), em que sustenta que o poder da for¢a estd sempre superior a
for¢a das normas juridicas, classificando a Constituigdo como real ou juridica,
além de asseverar que quando a Constitui¢io nio é o reflexo dos fatores reais
de poder ela ¢, apenas, um pedago de papel.

Contrapondo a tese supracitada, sustenta primordialmente em sua obra
que a Constitui¢do ndo traduz uma projecio dos fatores reais de poder e, gracas
ao seu elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social,
sendo a expressdo do ser e do dever-se (1991, p. 10), além da concepgio de
“vontade de Constituigdo”, que se baseia em trés vertentes: i) na compreensio
da necessidade e do valor da ordem normativa inquebravel; com o fito de evitar
arbitrariedades; ii) no entendimento acerca a ordem constituida sendo esta
legitima, apesar de ainda assim necessitar ser legitimada de tempos em tempos;

(iii) e que a referida ordem ndo serd eficaz sem o concurso da vontade humana

(1991, p. 7).
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Ao tratar da eficicia e da for¢a da Constituigio, assevera que esta se
encontra “na natureza das coisas, impulsionando-as, conduzindo-as e
transformando-se, assim, em forga ativa” (1959, p. 8).

Assim, a norma constitucional procura construir o futuro com base na
natureza singular do presente, tendo em vista que a Constitui¢do nio cria nada
que jd ndo esteja na natureza individual do presente, do que estd acontecendo
no momento e ela se alimenta dessa realidade.

Hesse (1991, p. 8) questiona se ao lado das forgas politicas, econdmicas
e sociais haveria uma for¢a determinante do direito constitucional, uma forga
eminentemente normativa.

Porém, ao tratar da referida forca normativa, a define como preceito
ligado 4 soberania da Carta Politica como lei fundamental de um Estado,
entio, sendo a norma Constitucional tdo forte e eficaz, de acordo com o texto,
sua eficdcia serd plena?

Ao tratar dos pressupostos de eficicia da Constituigdo, defende que
quanto maijor a esséncia e natureza singular do presente, maior o
desenvolvimento de sua for¢a normativa, o que faz com que ela incorpore o
estado espiritual do seu tempo. Além disso, uma constitui¢do nio depende
apenas de seu contetdo, mas de sua préxis, além de ser fundamental entender
o que a Constitui¢io quis ou pretende, salientando que é extremamente
perigosa qualquer tendéncia de revisar a Constitui¢io com base na necessidade
politica, pois esta nio representa a natureza singular do presente, por ela é
efémera, ela se modifica (1959, p. 8).

Assim, no entendimento de Hesse (1991), em virtude de a
Constitui¢io juridica se enquadrar nos requisitos de eficicia, competéncia do
Direito Constitucional, o realce das condi¢des sob as quais as normas
constitucionais podem adquirir a maior eficicia possivel, para preservar a

vontade de constitui¢do, entende-se que as Constitui¢des juridicas sio de
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eficdcia plena com aplicabilidade imediata, ndo dependendo das aspiracdes de
outras normas.

No Brasil, a teoria da aplicabilidade das normas constitucionais,
elaborada por SILVA (2008), é a mais utilizada no ambito do Supremo
Tribunal Federal, fazendo-se necesséria a apresentagio de uma breve distingio
entre eficdcia e aplicabilidade das normas de acordo com o autor.

Silva (s.d., p. 1) assevera que “ndo hd norma constitucional alguma
destituida de eficicia” pois “todas elas irradiam efeitos juridicos, importando,
sempre, numa inovag¢do da ordem juridica preexistente 4 entrada em vigor da
Constituicio a que aderem e a ordenagio instaurada’.

Desse modo, o autor classifica as normas quanto ao grau de
aplicabilidade e eficdcia, porém, importa destacar que sua obra trabalha a
defini¢do de eficicia social, que se entende como uma norma obedecida e
aplicada, e de eficicia juridica, como sendo “a capacidade de atingir objetivos
previamente fixados por lei” (SILVA, s. d., p. 3), é a ideia de alcance dos
objetivos do legislador.

Silva (s. d., p. 2) define as normas constitucionais como sendo todas as
regras que integram a constitui¢do rigida, sejam estas materiais ou formais,
inclusive as disposi¢des de contetido constitucional apartados da Carta Magna
e, ao caracterizd-las quanto a sua eficicia e aplicabilidade, adota a triplice
caracteristica de eficicia plena, contida e limitada ou reduzida.

Assim, as normas constitucionais de eficdcia plena sio aquelas que, com
a entrada em vigor de uma Constitui¢do, produzem ou tém capacidade de
produzirem todos os efeitos a que se dispdem, em conformidade com o que
almejou o legislador constituinte, tendo sua aplicabilidade direta, imediata e
integral e, conforme Barbosa (1933, p. 492) é uma norma autoaplicével.

Enquanto isso, as normas de eficicia contida, apesar de sua

aplicabilidade imediata, seus efeitos decorrem de normas integradoras. O
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legislador estabeleceu regras gerais, porém, deixou margem para a atuagio
restritiva para a atuagfio restritiva do poder publico e, desse modo, sua
aplicabilidade € direta, imediata, mas nio integral.

Em se tratando das normas de eficicia limitada ou reduzida, diferente
das anteriormente citadas - com sua entrada em vigor - nio produzem seus
efeitos essenciais por vontade do legislador, em virtude de seu nio
estabelecimento, sendo necessdria sua regulamentacio pelo legislador ordindrio
ou outros 6rgios do Estado e, nas palavras do autor (AC, p. 5) “estabelecem
apenas uma finalidade, um principio, mas nio impdem propriamente ao
legislador a tarefa de atui-las, mas requerem uma politica pertinente 2
satisfacio dos fins positivos nelas indicados”, tendo, portanto, sua
aplicabilidade de forma indireta, mediata e reduzida.

No que concerne 4 eficdcia dos direitos fundamentais, defende Sarlet
(2012, p. 378-379) que tais direitos podem ser classificados em dois tipos,
sendo os direitos de defesa e os direitos de prestagdo. No primeiro grupo, em
regra, espera-se uma abstengio por parte do Estado (direitos de liberdade), com
aplicabilidade imediata, porém, ao tratar do segundo grupo (direitos sociais de
natureza prestacional), que necessitam de um comportamento ativo dos
destinatdrios, bem como as préprias particularidades para a sua efetivacio,
levam boa parte da doutrina a negar-lhe aplicabilidade imediata e,
consequentemente, plena eficicia.

Realizadas essas primeiras consideragbes, nos préximos itens serd
estudada a relagio entre os direitos sociais e as politicas publicas responséveis

por sua efetivagio.
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Os direitos sociais e a implementagio por meio de politicas publicas

sociais

Diferentemente do que acontece com os direitos de primeira geragio,
os direitos sociais, em regra de eficicia programada, dependem da construgio
de politicas publicas para organizar a sua implementag¢io. Porém, na falta delas,
a implementagio sofre um deslocamento do Executivo e Legislativo, para o
Judiciério.

Bucci (2013, p. 19), divide as politicas publicas em politicas de Estado
e politicas de governo e explica que: “no entanto, hd politicas cujo horizonte
temporal é medido em décadas — sdo as chamadas politicas de Estado —, e ha
outras que se realizam como parte de um programa maior, sio as ditas politicas
de governo”.

A politica publica, assim sendo, aparece como um plano ou um projeto
de materializagio de um direito fundamental; observe-se que, no sentido da
inclusdo social, a inten¢io do Estado é envolver a populagio por meio de suas
politicas publicas, consolidando e garantindo o direito fundamental a igualdade
da pessoa com deficiéncia (DANTAS, 2016, p. 40).

A racionalizagio técnica das politicas publicas surge, pois, necessaria
uma lei para atuagio do poder publico, decorrente do principio da legalidade:
para a materializacio de um direito fundamental, de inclusio e nio exclusio.

Nesse sentido, observa-se a necessidade de coesio existente entre o
Estado e a norma juridica, no sentido de sua implantagio social, com vistas a
garantir efetividade e corresponder a aspiragio social como objetivos
estabelecidos pela Constituicio de 1988 (NISHIYAMA, 2016).

O Estado nio pode se furtar da sua figura de garantir/prover direitos
consagrados, mas também nio pode se manter burocritico, inacessivel,
afastado e indiferente as questdes sociais. A gestdo do Estado deve ser o

instrumento para a satisfagio social e nio o sistema que move a Administragio.
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As politicas publicas devem ser politicas de Estado e nfo de governo, fazendo
com que o Estado promova o desenvolvimento humano e social por um periodo
que nio se conecta com o de determinado governo (NISHIYAMA, 2016).

A implementagio concreta dos direitos fundamentais depende,
portanto, de uma coordenada atuagio estatal. Ao conjunto dessas agdes, levadas
planejadamente a efeito pelo Poder Publico com vistas a cumprir esse seu papel
constitucional e institucional, pode se denominar politicas publicas. Bucci
(1996), qualifica essas agdes de acordo com a relevincia social e politica que
elas ostentam.

O Estado possui responsabilidades de garantir os direitos humanos
sociais dos cidaddos, desde o nascimento até a morte, e essa atribui¢io nio esta
necessariamente vinculada a um tipo especifico de Estado de bem-estar. Essa
tutela é complexa, envolvendo a colaboragio de diversos poderes e a realizagio
de acdes nas esferas legislativa, administrativa/executiva, judicial e
constitucional (KING, 2012, p. 42).

Nessa medida, considerando que os tribunais lidam com normas vagas,
quando hé adjudicagio de direitos sociais, os juizes devem se preocupar em
verificar se as justificativas do Estado na construgio da politica publica sio
aceitdveis e ndo se a politica em si estd correta. Apesar de todas as consideragdes
feitas sobre as possiveis abordagens interpretativas dos direitos sociais, Jeff
King entende que hd necessidade de uma teoria distinta da restri¢do judicial
(KING, 2012, p. 97).

O Estado possui a incumbéncia constitucional de regulacio e
intervencio em diversos campos, como, por exemplo, na Economia, nas
Finangas Publicas, na Ciéncia e Tecnologia, no Mercado Exterior e nos
fundamentais direitos 4 seguranca, 4 saide e tantos outros de interesse da

sociedade, passando o interesse social a interesse publico (nesse caso, o interesse

social qualificado pela presen¢a do Estado) (SALLES, 2003).
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Sempre que o Estado atua em determinado campo visando cumprir sua
missdo constitucional, fala-se em politica publica — politica econdmica, politica
social, politica de seguranga, politica de previdéncia, e assim por diante. A
implementagio das politicas publicas representa, destarte, atuagio incisiva e
estreita do Estado para que sejam atingidos objetivos constitucionais
(NISHIYAMA, 2016).

E vasta gama dos campos em que o Estado deve atuar em termos de
politicas publicas — e, claro, empregar meios e recursos aptos e suficientes para
tal atuagdo. Essa multiplicidade causa uma crise absolutamente compreensivel,
ja que, sendo escassos os recursos e enorme a demanda, os resultados das
politicas pablicas ndo chegam a todos.

Diante disso, as a¢des a elas voltadas sdo, normalmente, tomadas no
ambiente politico, em que as escolhas, sendo da esséncia da politica, sdo feitas
com mais facilidade. A verdade é que o planejamento da execugio de politicas
publicas, a cabo do Executivo, pode ser avaliado por meio de sua segmentagio

em fases sequenciais.

O JUIZ E A JURISDICAO CONVENCIONAL

A implementagio dos direitos sociais por meio do exercicio da jurisdigio

O magistrado, no exercicio de suas fung¢des, desempenha o papel de
juiz constitucional/convencional, enquanto aplicador da norma constitucional
e da norma de direitos humanos internacional, motivo pelo qual, a ele compete,
dentre outras atribuicdes, efetivar os direitos sociais, caso sejam submetidos a
sua andlise, uma vez que, segundo Konrad Hesse, toda norma constitucional e
norma de direitos humanos descrita em tratado internacional possui

normatividade.
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A partir da colocagio da reserva do possivel como um limite externo a
implementagio de um direito social, observa-se que apenas por meio da
aplicagio concreta da norma juridico-constitucional torna-se vidvel o
dimensionamento do  impacto do financeiramente possivel e,
consequentemente, permite-se indicar a prestagio a ser realizada pelo Estado
(DANTAS, 2016).

O papel do Poder Executivo na implementagio dos direitos sociais é
limitado pela agdo legislativa, uma vez que a alocagio do orcamento é decidida
pelo legislativo; a criagdo das entidades que integram a Administra¢io indireta
requer a edigdo de lei, quer criando, no caso das autarquias, quer autorizando a
sua criagdo, em relagdo a outras entidades; a instituigio de impostos que
financiam as atividades do estado e assim por diante (RISSI, 2017).

Mas essa dependéncia nio ¢ absoluta, pois a gestdo dos recursos é feita
pelo Poder Executivo, logo, hd certa discricionariedade e atuagio dentro dos
parimetros estabelecidos. A atividade executiva é a atividade de executar, ou
seja, colocar em pritica o que foi definido pelo legislador de forma abstrata.

Ao considerar o argumento da reserva do possivel como uma condi¢do
da realidade e um limite externo (restrigio) aos direitos sociais a prestagdes,
torna-se possivel mitigar seus efeitos e maximizar a implementacio das
prestagdes sociais.

O custo para a realizagio dos direitos sociais, assim, ndo deve ser
considerado como um empecilho para a implementagio de prestagdes sociais
essenciais ao bem-estar do cidaddo, pois também os direitos de liberdade
possuem um custo correlato para a sua concretizagio (RISSI, 2017).

De fato, a questdo dos custos dos direitos sociais diferencia-se somente
em decorréncia da maior aceitagio estatal e social na implementacio dos
direitos de liberdade, o que ndo é considerado na mesma medida em relagio

aos direitos sociais a prestagdes.
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Portanto, a realizagio de todo e qualquer direito, independentemente
de ser social ou nio, envolve uma despesa para o Estado, pois o direito de
propriedade, por exemplo, depende da estrutura cartordria e de seguranca para
a sua preservagio, como também o direito de sufrdgio somente é garantido pela
organizagio estatal das elei¢ées, assim como o direito a saide se concretiza por
meio do fornecimento de medicamentos e da disponibilizacio de servigos
clinicos (VALLE, 2009).

Nio hd davidas, porém, que também os direitos e as garantias
individuais, de certo modo, constituem direitos positivos, a exigir para sua
realizagio um conjunto de medidas positivas por parte do Estado, que
abrangem a alocagdo significativa de recursos materiais e humanos para sua
implementagio e protecio.

Tendo em vista os fins propostos pelo Estado Democrético de Direito
e os mecanismos de participagio popular previstos na Constitui¢io - entre os
quais se destaca a agdo civil publica - a determinacio do Poder Judicidrio para
que o administrador implemente politicas ptblicas que concretizem os direitos
sociais, ou corrigi-lo, nfo viola o principio da separa¢io de poderes, nem
constitui um exercicio exagerado de ativismo judicial prejudicial, mas apenas a
resposta que o Judicidrio é obrigado a dar a sociedade - considerando sua
posicio inaliendvel de Poder do Estado - em cumprimento com o direito
fundamental de amplo acesso a Jurisdi¢io (MARTINS, 2009).

Na aplicagdo dos direitos sociais, o juiz pode adotar as medidas
necessdrias a0 bom emprego dos direitos sociais face as situagbes que
despontam durante o exercicio da fungio jurisdicional. Os juizes podem até
contrariar dispositivos infraconstitucionais, supostamente inconstitucionais, ao
apontar fundamento e justificativa para o cumprimento da norma superior, a

Constitui¢io (KELBERT, 2011).
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Dessa forma, o Poder Judicidrio, na sua fungio de intérprete e defensor
da Constitui¢io nio pode eximir-se da devida disposi¢io jurisdicional, sob a
invocagio de dogmas extremos e nem sempre vilidos, traduzidos nos
argumentos de que a norma invocada é programitica, os recursos do Estado
sdo limitados ou o exercicio da jurisdi¢do constitui descumprimento
inadmissivel para o principio da separagio dos poderes do Estado.

A eleigio de prioridades é o principal instrumento de realocagio de
recursos publicos. Devido a natureza fundamental das prestacdes concedidas
ao abrigo dos direitos sociais, importa ter presente que a sua nio prestagio
populagio pode causar, em alguns casos, danos irrepardveis ao cidadio. E
necessdrio, portanto, realocar recursos de outras dreas para a efetivagdo dos

direitos sociais.

Criticas 4 implementagio de direitos sociais a partir de Jeff King

Anderson' (2003, p. 2), ensina que as “politicas publicas sdo aquelas
desenvolvidas por érgios e autoridades governamentais. (Atores e fatores nio
governamentais podem, é claro, influenciar o desenvolvimento de politicas

publicas.)”. Eo que ensina Derani (2002, p. 239), quando afirma que:

As politicas sio chamadas de publicas, quando essas ag¢es sio
comandadas pelos agentes estatais e destinadas a alterar as relagdes
existentes. Sdo politicas publicas, porque sio manifestagdes das
relagdes de forgas sociais refletidas nas instituigdes estatais e atuam
sobre campos institucionais diversos, para produzir -efeitos
modificadores na vida social. Sio politicas publicas, porque
empreendidas pelos agentes publicos competentes, destinadas a

alterar as relagdes sociais estabelecidas.

Public policies are those developed by governmental bodies and officials. (Nongovernmental
actors and factors may of course influence public-policy development.).
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Assim, resta evidenciado que a competéncia para formulagio e
desenvolvimento das politicas publicas necessdrias para garantia dos direitos
sociais cabe ao Poder Legislativo, por elaboragio de leis, e a0 Poder Executivo,
por meio da defini¢io de prioridades e escolha dos meios para sua realizacio,
sem isso implicar na desqualificacio dos direitos sociais como fundamentais.

Ao Poder Judicidrio, quando provocado, é permitido verificar se as
acoes dos demais poderes se adequam ou nio aos comandos constitucionais.

Com efeito, insta ressaltar ainda que, no julgamento da ADPF n° 45
MC/DF, o Supremo Tribunal Federal, ao discorrer sobre a legitimidade
constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judicidrio em tema de
implementagio de politicas publicas, entendeu serem estes possiveis somente
diante de injustificdvel inércia estatal ou de abusividade governamental. Nesse

sentido, confira-se parte do voto do Relator, Min. Celso de Mello:

[...] Ndo obstante a formulagio e a execugio de politicas publicas
dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagio
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nio se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformagio do legislador, nem a de atuagio do Poder
Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou
procederem com a clara intengio de neutralizar, comprometendo-
a, a eficdcia dos direitos sociais, econémicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificdvel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condi¢bes minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais
4 prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4,
como precedentemente ji enfatizado - e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
interven¢io do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja frui¢io lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado.
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Enquanto isso, a lei da A¢io Popular abriu ao Judicidrio brasileiro a
apreciagio do mérito do ato administrativo, pelo menos nos casos do arts. 4°,
II, be V, b, da Lei n° 4.717/65, em que se elevou a lesdo 4 condi¢io de causa
de nulidade do ato, sem necessidade do requisito da ilegalidade. Todavia,
Grinover (2010, p. 31) leciona que “por intermédio de uma demanda
individual, podem ser protegidos direitos e interesses coletivos lato sensu”.

Ocorre que, conforme o julgado sobredito, hd casos em que a
ineficiéncia, a auséncia de recursos ou a desorganizagio e/ ou burocratizagio da
administragdo, levam a falha do poder publico na concretizagio dos direitos
sociais, porém, quais os limites e critérios para a intervencio do Judicidrio na
efetivagio desses direitos?

King (2012), ao tratar sobre os direitos sociais, aborda os aspectos que
devem ser adotados pelos tribunais ao analisarem demandas de judicializagio
de direitos sociais, defendendo, primordialmente, uma teoria de restrigio
judicial e o incrementalismo.

No que se refere a constitucionalizagio dos direitos sociais, o autor
declara nio restar divida quanto a sua importincia, apesar de salientar que
alguns paises tém os direitos constitucionalizados, porém, nio necessariamente
efetivados, bem como hd paises com excelente cobertura de tais direitos, apesar
de ausentes em seu texto maior (KING, 2012, p. 1-14).

Ao abordar as questdes brasileiras em sua obra (KING, 2012, p. 82-
83), o autor relata um estudo sobre os impactos dos litigios sociais e que os
movimentos sociais encontram, assim, medidas de dignidade para a populagio,
pois os litigios favorecem as classes marginalizadas, bem como que os tribunais
forneceram uma voz institucional para os pobres na Hungria, no sul da Africa,
India e paises da América Latina.

Entretanto, apresenta tendéncias alarmantes uma vez que os juizes

desconsideram as questdes orcamentdrias ao analisar os pleitos referentes ao

| 123 |



fornecimento de medicamentos, além de que a judicializa¢io leva o Estado a
alocar mais recurso para a drea da saide, altamente demandada nesses casos,
muitas vezes por pessoas com condi¢cdes que custear seus préprios tratamentos
(KING, 2012, p. 83-84).

Apesar de interessante o posicionamento do autor, questées mais
especificas do ordenamento juridico patrio levariam uma nova ponderagio
desse entendimento no ambito brasileiro. Neste ponto, por exemplo, o
principio da universalidade do Sistema Unico de Sadde, €, sem duvida,
primordial para uma reandlise desse parecer, uma vez que, no Brasil, o direito
a satde é um direito social constitucionalmente protegido, sendo dever do
Estado garanti-lo, por meio de formulagio e execugio de politicas econdmicas
e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas e de outros agravos, bem
como no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e
igualitdrio as a¢Bes e aos servios para a sua promogio, protecio e recuperagio.

Sobre a teoria da conten¢io/restricio judicial para direitos
constitucionais sociais (KING, 2012, p. 119-250), os métodos focam na
comparagio das vantagens e desvantagens do processo judicial como um
mecanismo para resolver problemas. Os mecanismos dio énfase ao problema
da incerteza e falibilidade judicial, ao impacto das decisdes judiciais e aos
direitos como objeto de ponderagio.

Em se tratando do incrementalismo judicial, o autor (KING, 2012,
289-325) defende que esta seria a melhor resposta. Primeiro, no que se refere
a exigéncia prética ou de gestio de questdes muito complexas, devem ser
tratadas em parte e nio de forma integral. Segundo, os tribunais nem
acidentalmente, tampouco propositalmente, devem impedir a realizagio dos
direitos sociais por outros érgios do governo, no caso, os juizes deveriam, ao
decidir direitos constitucionais sociais vagos sob condi¢bes de incerteza: (i)

evitar impacto vinculante significativo nacional, ou (ii) tomar decisées em
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espagos estreitos e particularizados, ou (iii) ao tomar decisdes em casos grandes
com repercussdes importantes para um grande nimero de cidadaos, decidir de
maneira que preserve a flexibilidade.

Assim, entende-se que direitos sociais constitucionais sio um meio
importante para prote¢do dos direitos humanos e, na visdo do autor, a melhor
forma de garantir esse resultado, em paises que tém as condi¢des politicas
diversas, é que tribunais apliquem tais direitos de forma incrementalista.

Trazendo para a temdtica nacional, entende-se a possibilidade de
falibilidade do sistema Judicidrio, porém, este ndo deixa de ser um instrumento
para a efetivagio de direitos sociais. No que tange ao incrementalismo, é
aceitdvel a fragmentagio nas andlises, tendo em vista a complexidade de tais
demandas, a necessidade de expertise, flexibilidade, cooperagio entre os 6rgios,

bem como os quesitos apresentados a4 s€rem praticados pCIOS juizes.

CONSIDERACOES FINAIS

Em relagio aos direitos sociais e a necessidade de elaboragio de
politicas publicas definidoras das diretrizes a serem adotadas para a sua
efetivacio, a obra de Jeff King passa a discutir nio somente a
constitucionalizacio dos direitos sociais, mas a sua implementagio, as
incertezas quanto a falibilidade judicial e os impactos das decisdes que, no caso
brasileiro, causam desordenagio tanto do orcamento publico, quanto aos
aspectos administrativos para efetivacio de decisdes judiciais complexas.

Logo, ¢ possivel identificar que, de acordo com a obra de Jeff King, os
direitos sociais constituem um mecanismo importante para protecio dos
direitos humanos e, assim, é necessdrio que os tribunais apliquem tais direitos
de maneira incrementalista. Dessa forma, os juizes devem, ao revisar politicas
publicas, utilizar contengdes capazes de manter um espago substancial para

adaptacio futura.

| 125 |



Nio cabe, portanto, aos magistrados a decisio de como deve ser
realizada a alocagdo de recursos publicos para a concretizagio de determinada

politica publica responsével pela garantia de um direito social.
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