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Apresentacao

A publicagdo da segunda edigéo on line da Revista da FADIVALE é mais
um importante avanco da Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce no caminho
da consolidagédo da sua pesquisa cientifica e, numa dimensao mais ampla, da sua
posi¢édo de centro de produgdo do Direito, fiel a inspiragdo humanista de seu projeto
politico-pedagdgico.

Sob a coordenagdo do Nucleo de Capacitagao Cientifica(NCC), esta edicao
traz importantes inovagdes em relagdo ao numero inaugural, com destaque para a
insercao de trabalhos monograficos de que participaram, como autores, alunos do
curso de graduagao — hoje recém egressos.

Vale ressaltar a profundidade cientifica dos artigos, dotados de alto grau de
criticidade e criatividade, o que certamente enaltece esta Revista e muito enriquecera os
acervos que esta vier a compor, provocando multiplas reflexdes no universo do Direito.

Seu carater transdisciplinar se materializa em cada uma de suas paginas,
ao abordar temas de diversos matizes recorrentes tanto na arena do Direito
Positivo quanto do Direito Natural. Assim, permitem a seus leitores a construgao
de uma idéia mais filosofica e sociolégica da ciéncia juridica. Rompem, portanto,
com o tradicional espirito tecnicista e meramente dogmatico ainda tao cultivado nas
Academias e Tribunais, responsavel por decisdes tiranas e altamente arbitrarias que
tém mutilado o Direito e impedido seriamente o avango do estado democratico.

Nesse diapasdo, a Revista da Fadivale estabelece nesta novel edigao,
com singular propriedade, interessante debate acerca do “Direito Natural & Direitos
Humanos e sua aplicagdo por meio do Direito Alternativo”, num ostensivo confronto
a ossificagao da ciéncia juridica atualmente ocorrida.

O Direito de Familia com seus novos paradigmas tragados sob a égide da
dignidade, afeto e solidariedade encontra-se contemplado no artigo intitulado “A
paternidade responsavel a luz da Constituigdo de 1988 e normas infraconstitucionais”.



Sua outra face, mutilada pela arma da violéncia doméstica que tem corrompido de
forma crescente inUmeros lares em todas as classes sociais, esta denunciada na
abordagem acerca do “Abuso sexual intrafamiliar de criangas e adolescentes em
Governador Valadares-MG”.

Numa visao multifacetaria, o Direito Publico mereceu justo destaque na
pesquisa sobre “O Estatuto da Cidade: instrumentos juridicos de politica urbana como
forma de materializagdo do principio constitucional da fungéo social da cidade e da
propriedade urbana”. Afinal, a crescente urbanizagdo da humanidade caracteriza
fendbmeno de complexidade e preocupantes implicagdes sociojuridicas, que jamais
poderiam ser ignoradas.

Em nova homenagem, o Direito Privado recebe proposta ousada e visionaria
tracada de forma lapidar na valiosa pesquisa que investiga “Nova concepgéo acerca
do conceito de prescricdo na legislagédo civil brasileira” que confere a este instituto
uma roupagem mais avangada, digna e humanizada.

Por sua vez, momentoso e de singular maestria é o artigo pingado sobre
“A Lei 8429 e seus aspectos polémicos”, o qual discute com elevado espirito
social e cientifico uma chaga que tem ferido brutalmente o calcanhar deste Pais: a
improbidade administrativa.

Na sequéncia, o leitor é brindado com uma releitura do Direito deste novo
milénio a partir de um insight traduzido em intrigantes polémicas em torno do “Interesse
Juridico da Informagéo”. Propbe-se ali, em carater liminar, um repensar da tecnologia
como ferramenta do Direito, mas reelaborada sob a 6tica da inclusido, da cidadania
e da paz social.

No horizonte dos direitos fundamentais e com fincas nos Arts. 229 e 230 da
Constituicdo Federal, abre-se alas para “A Mulher Idosa como sujeito de Direitos no
Brasil” numa reflexao acerca de sua aflitiva condic¢ao juridica, politica e sociocultural.

Oportuno ressaltar, por fim, valoroso aforismo juridico da lavra do imortal
jurisconsulto romano Celso (Séc. |, d.C.): “Scire leges non este verba earum tenere, sed vim
ac potestatum: Saber as leis é conhecer-lhes, ndo as palavras, mas sua forga e poder”.

Que a “forga e o poder”emanados das célebres construcdes juridicas que selam
esta publicagao possam encontrar terreno fértil na histéria de cada leitor, produzindo
sementes multiplas e proficuas, com o potencial de restituir, enfim, a fé e o encanto
daqueles que se encontram descrentes no Direito e tdo desconfiados da Justica.

ALCYR NASCIMENTO
Diretor da FADIVALE



DIREITO NATURAL & DIREITOS HUMANOS

DIREITO NATURAL & DIREITOS
HUMANOS: a aplicagao através
do direito alternativo

Resumo

Verifica-se, ao longo da histéria, a evolugdo do direito
natural, servindo este como fundamento para o surgi-
mento dos direitos humanos. As evolugdes historicas
contribuiram diretamente para os avangos ocorridos
tanto no direito natural quanto nos direitos humanos,
mas apesar de tudo ndo se tem o adequado reconhe-
cimento da dignidade da pessoa humana. Exsurge,
assim, o direito alternativo como uma forma moderna
de aplicagdo dos escopos contidos no direito natural e
nos direitos humanos, buscando, assim, a efetivagdo da
tdo aclamada e desejada justica.

Palavras-chave
direito natural; direitos humanos; direito
alternativo; dignidade da pessoa; direito
individual.

Alzira E¢a de Argolo Faustino'
Vilikele Marques Godinho?

Abstract

The evolution of the natural rights has been seen
throughout time, and it has also been used as a source
for the beginning of the human rights. The historical
evolution contributed directly to the advances that
occurred not only in the natural but also in the hu-
man rights. But despite of everything it doesn't have
a suitable development for human beings dignity.
Thus, alternative laws appears as a modern way to
apply the scopes that natural and human rights have,
going after the effectiveness of the so acclaimed and
desired Justice.

Keywords
natural right; human rights; alternative right;
human beings dignity individual right.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito natural esta estreitamente ligado aos direitos humanos, uma
vez que foi através do primeiro que se chegou ao atual nivel de desenvolvimento
dos direitos humanos fundamentais. A evolucao ocorrida na sociedade ao longo
dos séculos foi essencial para a conceituagao e aplicagao dos direitos humanos
nas relacdes interpessoais.

Antes da explanacao destes direitos ao longo da historia, torna-se
imperioso defini-los, haja vista que somente apds a conceituagao pode-se
ponderar sobre a sua pratica ou nao na sociedade contemporéanea.

Entende-se por direito natural o conjunto de leis que estao implicitas na
razao humana, e que visam regular as relagdes interpessoais, surgindo assim
uma teoria Unica e universal dos povos, onde cada ser tem o conhecimento do
que € justo e injusto, sabendo, portanto, repartir dando a cada um o que ¢é seu.

Ja os direitos humanos também sao denominados direitos fundamentais,
e tem por objetivo o respeito a dignidade da pessoa humana, fornecendo
condicbes minimas de subsisténcia, através de uma boa educagao, trabalho,
lazer, liberdade, cidadania, dentre outros também de suma importancia.

Assim, para se ter a nogdo da real influéncia do direito natural nos
direitos humanos, € preciso explanar a sua existéncia ao longo dos séculos,
verificando-se, dessa sorte toda a sua evolugao, cientifica, tedrica e pratica, e a
sua aplicagao através do direito alternativo.

2 HISTORIA DO DIREITO NATURAL

O direito natural esta presente desde os primérdios da humanidade,
através de normas que tinham por caracteristica serem exclusivamente revela-
das por Deus, ou um ser supremo cuja denominagao poderia ser diversa, mas
conceitualmente representava o mesmo sentido, variando somente em razao
da crencga individual de cada sociedade primitiva. Além de ter o condao de ser
revelado por Deus, tal dispositivo legal sujeitava até mesmo o soberano, que
tinha por fungéo primordial aplicar a justica divina em seus suditos. Verifica-se
tal assertiva no comando legal contido no cddigo de Hammurabi, que diz em
seu preambulo:

12
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quando o sublime Anum, rei dos Anunnaku, Enlil, o senhor do céu
e da terra, aquele que determina o destino do pais, assinalaram a
Marduk, filho primogénito de Ea, a dignidade de Enlil sobre todos
os homens, (quando) eles o glorificaram entre os Igigu, (quando)
eles pronunciaram o nome sublime de Babel (e) a fizeram poderosa
no universo, (quando) estabeleceram para ele em seu meio uma
realeza eterna, cujos fundamentos sao firmes como o céu e a terra,
naquele dia Anum e Enlil pronunciaram o meu nome, para alegrar
os homens, Hammurabi, o principe piedoso, temente a Deus, para
fazer surgir justica na terra, para eliminar o mau e o perverso, para
que o forte ndo oprima o fraco, para, como o sol, levantar-se sobre
as cabegas-pretas e iluminar o pais.

A antiga sociedade grega, e também a romana, tinham por religido a
crenca nos deuses e na sua influéncia direta na vida dos homens, assim eles
cultuavam varios deuses, sendo cada um responsavel por uma area especifica.
Hoje ndo ha mais o culto a estes deuses, mas sobreviveu a riquissima literatura
do periodo, atualmente conhecida como mitologia romana, e especialmente mi-
tologia grega, Thomas Bulfinch (2000, p.16) explica bem como ocorriam estes
cultos, dissertando sobre as festividades ao deus Saturno:

todos os negdcios publicos eram, entdo, suspensos, as declaragdes
de guerra e as execugdes de criminosos adiadas, os amigos troca-
vam presentes e os escravos adquiriam liberdades momentaneas:
era-lhes oferecida uma festa, na qual eles se sentavam a mesa,
servidos por seus senhores. Isso destinava-se a mostrar que, pe-
rante a natureza, todos os homens s&o iguais e que, no reinado de
Saturno, os bens da terra eram comuns a todos.

Deste modo tornou-se patente a presenga do direito natural nas
sociedades primitivas, através da crenga religiosa, posto que a igualdade supra
mencionada, é um dispositivo do direito natural, sendo que a revolug¢ao Francesa
ocorrida em 1789/1799, foi a responsavel pela divulgacéo deste direito.

A Grécia foi o berco da filosofia, e tornou-se mundialmente conhecida
pela cultura de seu povo, haja vista que de la se originaram consagrados
pensadores que influenciaram grandes transformagdes sociais, culturais e politicas,
contribuindo para a criagao da teoria do direito natural. Foi através dos sofistas e
do pensamento de Sécrates, Platao e Aristoteles, que o direito perdeu este carater
divino, surgindo assim dois direitos que era o dos homens e o de Deus.
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E foi no meio destes dois direitos que surgiu a teoria do direito
natural, tendo este um carater universal, alicerce da exigéncia juridica, sendo
estabelecedor da lei, estando assim implicito na razdo humana. Sécrates
apregoava que a conduta humana deveria buscar o bem, a beleza e a justica.
Acreditava, também, na existéncia de uma ordem universal que era superior
ao homem e, portanto, valida para todos, sendo esta promulgada por leis ndo
escritas, e que tinham por atributo regular a moral.

Platao foi discipulo de Sécrates, e defendia o mundo das idéias onde
haveria uma justiga absoluta, sendo que cada ser humano tinha uma fungéo e
desta dependia a ordem e a harmonia da sociedade. Assim, na sua concepgao
reconhecia a existéncia do direito natural que tinha o carater de ser ideal, sendo
uma norma a ser observada pelo legislador, pelo cidadao, bem como um limite
para a lei positiva.

Aristoteles, embora fosse discipulo de Platao, posicionou-se contra
a sua concepgao idealista, mas reconheceu a existéncia de uma justica
que variava de um estado para outro, de acordo com a histéria individual de
cada sociedade. Também admitiu a existéncia de uma justica natural que
era comum a todos os homens baseada na tendéncia politica e social deste,
sendo esta justica objetiva, imutavel, dai resultando que a sua existéncia ndo
estava condicionada a nenhuma situagdo. Ambas tinham por escopo que cada
ser possuisse o0 que era seu. Destarte, verifica-se que tanto Platdo quanto
Aristételes concebiam a existéncia do direito natural, e entendiam que o direito
positivo tinha por fungdo complementar os dispositivos naturais, gerando assim
a aplicagao efetiva dos mesmos.

O pensamento destes trés grandes pensadores influenciou diretamente
na criagao da escola do estoicismo em Atenas no ano 300 a.C. Eles pregavam
a existéncia de uma solidariedade universal, ou seja, cosmopolita, que submetia
todos os homens a lei eterna do mundo, impondo-se desta forma a fraternidade,
a igualdade e o dever de ser ético, respeitando-se assim a natureza humana.

Com a invasao da Grécia pelos romanos por volta de 150 a.C, ocorreu
a influéncia da filosofia grega nos invasores e o direito natural foi exaustivamente
estudado e aceito pelos romanos como uma lei imutavel, uniforme e néo sujeita
a vontade propria do homem. O filésofo que mais contribuiu para esta divulgacao
do direito natural, entre os romanos, foi Cicero, que defendia o seguinte principio:
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‘A lei natural é comum a todos, € unica, eterna e imutavel, nega-la é renegar a
propria natureza humana, pois em todos os homens revela-se a lei eterna da
razdo”. Assim sendo, cabia ao Estado executar a lei natural, que os romanos
denominaram ius gentium, e mesmo a existéncia desta nao obstou o surgimento
de um corpo de normas criadas pelo homem para regular as relagdes civis, desde
qgue estas nao fossem contrarias ao direito natural, e se assim fossem seriam
totalmente ilegitimas. A lei natural na visdo de Cicero pregava a igualdade dos
homens na sua dignidade e tinha por escopo o bem comum, deste modo eles
eram titulares de direitos naturais, que deviam ser respeitados até mesmo em
caso de escravidao.

Com o enfraquecimento e posterior queda do império romano a igreja
catdlica, durante os séc. V ao Xl, exerceu a fungao de estado, legislando normas
eclesiasticas, o que tacitamente influenciou a concepcéao do direito natural e as
demais leis positivadas, uma vez que vinculava uma a outra. Varios foram os
padres escritores que se destacaram durante este periodo, mas acentuou-se o
pensamento de santo Agostinho que dividiu a lei em eterna, natural e positiva:
sendo que a primeira era de Deus, a segunda era a manifestagdo desta nos
coragbes humanos, enquanto que a ultima deveria se fundamentar na segunda.

O periodo medieval continuou a influenciar os pensamentos jus filoso-
ficos da época, com o tedlogo e filosofo santo Tomas de Aquino que durante o
séc. XllI, foi o grande expoente da escolastica e trouxe grandes contribuigdes
ao direito no seu todo. Santo Tomas acreditava que a lei era uma medida dos
atos humanos, sendo através desta que se induzia uma pessoa a fazer ou de-
ixar de fazer algum ato.

Aquino classificou a lei em quatro tipos, ou seja: a lei eterna, a lei natural,
a lei positiva humana e uma lei positiva divina. A primeira delas, a lei eterna, é a
que da ordem a todo o universo, consistindo assim na prépria razao de Deus. Ja
a lei natural seria a participagdo no homem da lei eterna através da sua razéo.

A lei positiva humana, na visdo de Tomas, é o direito positivo
propriamente dito, devendo-se aplicar ao caso concreto desde que ndo traga
danos, pois este existindo, devera prevalecer o bem comum. Nota-se assim que
Aquino compreendia que nem tudo se encontra explicitamente na lei natural,
cabendo assim a lei positiva complementa-la. A lei positiva divina pode ser definida
como aquela que foi revelada aos profetas e possui inclusive dispositivos de
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ordem natural, tem-se como exemplo os dez mandamentos de Deus. A propésito
afirma R. Jolivet (1975, p.133) “lei natural é o conjunto das leis que derivam da
natureza humana e que o homem conhece pela luz natural de sua razao”. Outro
autor renomado pondera: Boyer Carlos (1939, p. 477) faz referéncia a lei natural
afirmando: “existe no homem a lei natural que manifesta a lei eterna. Ela anuncia
a reta norma da moralidade dos atos e se impée como imperativo categorico”.

Pode-se entdo concluir, o que realmente muda é a aplicacao da lei
natural.

Chega a modernidade, e com ela grandes transformagdes como a
reforma protestante, a chegada dos europeus a América, o desenvolvimento
do mercantilismo, a afirmagao de estado nacional, e o fim da escolastica, o
que representou a crise do direito natural, que passou a ter por caracteristica
a subjetividade e a individualidade. Isto significava que o homem transpunha a
barreira do coletivo, priorizando-se individualmente, esta época ficou conhecida
como Renascimento.

Mas a crise do direito natural, ndo significou que o mesmo deixou de ser
estudado. Destaca-se neste periodo o pensamento de Hugo Grocio, que se opde
a existéncia de uma lei natural dependente da vontade de Deus, posto que no
seu entendimento mesmo que nao existisse Deus, existiria o direito natural, haja
vista que a lei natural esta contida na razao e esta € comum a toda a humanidade.
Este pensamento representou um passo fundamental para a racionalizagao do
direito natural.

Thomas Hobbes, com a sua teoria contratualista, trouxe grandes
evolugdes na esfera juridica, ele apresentou o direito natural como uma reflexao da
natureza humana. Assim nasceu o direito natural contratualista e ndo democratico,
sendo este exigido para a manutengéo do pacto social.

O pensamento de Hobbes foi complementado pelo de Locke, que tinha
a concepgao de que o povo apenas confiava o seu direito aos governantes, e a
violagao por parte destes aos direitos naturais fundamentais punha fim a esta
tutela dos governantes, podendo assim o povo reassumir a sua autoridade.
Note-se um grande avango no pensamento natural, uma vez que o direito natural
passou a ser fonte de direitos individuais democraticos.

Destacou-se como exemplo de direito natural moderno, dentro da nova
concepcgao racionalista, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Foi
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o pensamento de Rousseau que influenciou a revolugéo francesa (1789/1799) e
consequentemente a elaboracao de tal Declaragao. Ele partia do pressuposto
de que o direito natural conferia autoridade absoluta e inalienavel ao povo, o que
constituia a vontade geral. Era esta vontade geral que dava legitimidade aos
governadores, tanto assim que o proprio povo poderia derrogar esta de acordo
com a sua conveniéncia.

Infere-se, assim, que o pensamento grego antigo, a sua influéncia em
Roma, o surgimento do cristianismo e junto deste dos tedlogos medievais, com
a reforma protestante, a ocorréncia do movimento renascentista, dentre outros
movimentos politicos e sociais, culminaram com a primazia dos direitos individuais
inatos, naturais, imprescritiveis e inalienaveis do homem. Deste modo, houve
uma concordancia entre os direitos naturais, que tinham uma caracteristica
fundamental com os direitos humanos.

3 A POSITIVAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Para se atingir o atual desenvolvimento das Constitui¢des que abrangem
temas referentes aos direitos fundamentais, ha que se atentar para as suas
precursoras, que influenciaram diretamente a normatizagado destes direitos,
fazendo com que os mesmos fossem aceitos e respeitados.

A positivagao dos direitos fundamentais, que s&o sindbnimos dos direitos
humanos, teve inicio na Inglaterra, estando cabalmente expressa através da
Magna Carta de 1215, que restringiu o poder dos governantes, estabelecendo
novos direitos fundamentais.

A Magna Carta retratou os fatores decisivos de sua elaboracao,
significando a derrocada da monarquia absolutista, que deu lugar ao inicio de
um Estado Liberal. O que ndo ocorreu logo apés a sua promulgacgao, haja vista
gue a mesma teve que aguardar mais de meio século para ser completamente
reconhecida, respeitada e aplicada. O que nao obstou a sua influéncia nos
ambientes culturais e nas constituicdes modernas.

Outro momento que assinalou o desenvolvimento dos direitos fundamentais,
no sentido da sua positivagao, foi a Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos, e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, na Franca.
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A técnica utilizada na elaboracédo da declaragao francesa, foi fonte
fundamental do direito constitucional moderno, dos direitos dos homens e
do cidaddo com a correspondente obrigacdo do Estado de respeita-los e
garanti-los.

Esta elaboracédo foi uma consequéncia da revolucéo francesa ocorrida
em 1789/1799, que criou um novo direito, servindo assim de orientagdo para
a mentalidade juridica que se processou apdés a sua implantagao violenta e
renovadora. Na elaboragao do projeto do codigo civil Francés, exsurge a seguinte
frase, que expressa bem o pensamento da época: “Existe um direito universal e
imutavel, fonte de todas as leis positivas: é a razdo natural, dado ao que governa
0S homens”. Tem-se assim, a expressao do pensamento juridico da época
influenciada pelas alteragdes ocorridas no passado, sendo, portanto, um texto
admiravel e fiel a sua histdria, dai deriva a sua influéncia direta na elaboragao
das varias constituicdes que se seguiram a esta.

A revolucao francesa representou a implantacao definitiva do Estado
Liberal, que apesar de pregar o liberalismo e a democracia, consagrou-se apenas
0 primeiro, uma vez que a nova ordem procurou sustentar-se através do poder
de policia do Estado e da manutencao da soberania através das forgas armadas,
nao se preocupando com os aspectos econdmicos e sociais da revolugdo o
que causou grande mal a sociedade, como um todo, haja vista que ocorreu um
crescimento das desigualdades sociais, consequentemente o patente desrespeito
ao direito natural e aos direitos humanos fundamentais.

Foi somente apds a primeira Guerra Mundial, que o Estado passou a
se preocupar com os direitos sociais, tanto que se encontram nas constituigdes,
pos-primeira guerra, a normatizagéo destes direitos. Tem-se como exemplo
a Constituicdo do México de 1917, que marcou o inicio do Estado Social,
destacando-se assim as questdes de cunho socialista, que envolvem mecanismos
para a realizagao dos direitos individuais da populagao.

Apesar, desta nova visdo de estado social, ocorreu nova guerra,
denominada a segunda grande Guerra Mundial, devido ao surgimento de
Estados totalitarios e fascistas, gerando assim o grande conflito que dizimou
a vida de uma grande parte da sociedade e a perseguigdo aos judeus na
Europa. Deste modo, com o fim de tdo sangrento episédio da histéria humana,
deu-se a retomada aos direitos naturais, antes esquecido, em fungao de uma
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nova ordem positivista. O direito natural encontra-se impresso na declaragao
universal dos direitos do homem.

Foi este um marco na histéria dos direitos humanos fundamentais,
ocorrido em 1948, que representou a jungao de todos os pronunciamentos
juridicos, realizados até aquele periodo. O escopo desta declaragdo em seus
dispositivos era a melhoria das condi¢gdes morais, politicas, religiosas, culturais
e materiais da sociedade humana.

O seu carater universal deriva do fato de ter origem em todos os direitos
que nasceram e vigoraram em todas as épocas, sendo assim uma sintese
fidedigna de todos os ajustes juridicos da humanidade. Portanto, renegar tal
Declaragéao representa renunciar os direitos do ser humano, rejeitando assim o
pensamento de Grotius que concebeu o direito natural como a forga que controla
a sociedade humana.

4 DIREITO ALTERNATIVO: UMA FORMA DE TUTELAR OS DIREITOS
NATURAIS E OS DIREITOS HUMANOS

A tutela dos direitos humanos, que pode ser considerada como uma
extensao do ordenamento naturalista, € encontrada nas Constituicbes contem-
poraneas, entre as quais inclui-se também a Constituicdo Federal Brasileira,
precisamente em seu art. 5°, e incisos seguintes.

A positivacao destes direitos levanta varios questionamentos, sera que
somente pelo fato dos mesmos estarem positivados isto significa a sua aplicagao
efetiva? Tal questionamento pode ser respondido através de um dado historico.
Havia na Alemanha, um corpo de leis, que visavam proteger e garantir a seguranca
das pessoas, no entanto, isto ndo foi empecilho para o surgimento do regime
nazista, que se valeu dos mesmos instrumentos positivados, garantidores da
ordem, para chegar ao poder.

Além, deste questionamento surgiram outros, destacando-se o que
se refere a aplicagéo da justica, e se esta realmente ocorre através da norma
positivada. Este questionamento foi suscitado pela escola do Direito Livre,
defendendo a idéia de que a lei positivada, em alguns casos, era insuficiente
para esgotar o direito e decidir de forma justa, sendo que a solugéo para estas
lacunas cabia ao juiz.
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Na ltalia, dos anos sessenta, foi mais intensamente divulgado este
posicionamento, com um movimento contrario a utilizacdo do direito, como
forma de conservar e reproduzir o modelo capitalista do Estado em detrimento
da Justica.

Faz-se necessario ponderar que tal pensamento ndo é de todo
impertinente uma vez que na Constituicdo Federal, estdo contidos os preceitos
que se referem aos direitos humanos, mas estes somente sao aplicados
através de normas infraconstitucionais, e que a aplicagdo a um caso concreto,
em algumas situagdes, ndo pode ser considerado o ideal de Justi¢a, o qual
busca a sociedade.

A lei para ser legitima tem de ser justa, e a caréncia de justica gera a
desobediéncia aos seus dispositivos, devendo-se acrescentar que o excesso de
leis leva a desobediéncia as mesmas. Assim sendo, o direito natural visa impedir
o surgimento de normas injustas, sobrepondo-se ao direito positivo.

Varios sdo os fatores que podem contribuir para o surgimento de
normas injustas, dentre eles pode-se destacar uma visdo restrita do direito que
nao ultrapassa o ambito da ciéncia juridica, ndo buscando assim, nas demais
ciéncias, que podem ser sociais, econémicas, politicas, dentre outras, uma inter-
relagdo para melhor solugdo ao caso concreto.

Entende-se por justo dar a cada um o que € seu, e a falta desta
definicdo clara, gera a sua inaplicagdo, uma vez que € preciso saber, para
somente entdo aplicar. Nao ha na sociedade moderna uma divisao equitativa
dos bens, no entanto isto ndo pode ser um empecilho para a aplicagcédo da tao
famigerada Justica.

O justo positivado é diferente do justo natural, posto que no primeiro ha
a influéncia da vontade humana, assim pode o mesmo ser facilmente desvirtuado,
enquanto que o justo natural é inerente a natureza humana, e nega-lo representa
negar a propria esséncia humana, negando também uma inteligéncia superior
a do homem.

As teorias que se opdem ao justo natural, fundamentam o seu
pensamento em razao da sua imutabilidade e universalidade, haja vista que nao
conseguem compreender como pode haver uma justi¢ca universal, se ha varias
concepgbes de sua definigdo. Explica-se que o direito teve a sua origem na
vontade dos homens, sendo, portanto, um produto cultural e uma obra politica,
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bem como também teve origem na natureza do homem, sendo assim evidente
0 seu carater metafisico.

A lei positivada, ou humana, tem o condao de eleger o bem que pretende
ser juridicamente protegido, tal escolha sempre recai em bens da esfera natural.
Dai justifica-se a grande diversidade de normas. Salienta-se que o direito natural
¢ insuficiente e incompleto, necessitando assim dos dispositivos do direito positivo
para ser complementado, mas o desrespeito a esse direito gera a injustica. Entre
uma lei injusta e a aplicagdo da justica, deve-se optar pela segunda, mesmo que
seja em detrimento de um texto legal.

Portanto, para se obter a efetividade dos direitos humanos, que sao a
expressao concreta do direito natural, € preciso questionar a justi¢ca, ndo somente
aquela contida no texto da lei, haja vista que esta é abstrata, mas também a
justica dos veredictos. Somente por meio de tdo grande questionamento é que se
chegara a aplicagao concreta da justi¢a, e dos direitos fundamentais humanos,
nao restringindo sua aplicagdo apenas a letra fria e morta da lei.

5 CONCLUSAO

Dar simplesmente a cada um o que é seu, nao representa a divisao
equitativa de bens materiais, mas sim dar a cada um na medida do seu direito
e da sua dignidade. Isto representa um respeito aos direitos fundamentais,
e significa dar educacao de boa qualidade, liberdade, igualdade de direitos,
propriedade, seguranga, respeito a vida, trabalho, lazer, meio ambiente,
incentivo ao exercicio da cidadania, dentre outros, que também sdo de suma
importancia para a valoragdo humana. Apesar, de todos os avangos ocorridos
ao longo do tempo na sociedade, ndo se pode considerar o cumprimento, e
em alguns casos até o reconhecimento de todos os direitos de que faz jus o
ser humano. Constata-se ainda muita desigualdade, e infelizmente esta ndao
€ somente de ordem financeira, mas também juridica, social, politica, cultural,
e até mesmo de oportunidades.

Respeitar o direito natural e os direitos fundamentais da pessoa humana
€ a solucado para a diminuicdo destas desigualdades, mesmo que se tenha
que recorrer a utilizagao de uma forma alternativa de direito, que represente a
aplicagao da justica.
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A PATERNIDADE RESPONSAVEL
A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988
E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS

Resumo

A partir da Constitui¢do de 1988, a crianga e o ado-
lescente deixaram de ser objeto de direito e passaram
a ser sujeito de direitos. Nesta qualidade, ndo ha que
se falar em crianga e adolescente em situagao irregu-
lar, mas, sim, como titulares de direitos subjetivos.
O menor de 18 anos esta acobertado por uma gama
de direitos subjetivos que correspondem ao dever de
agir da familia, da sociedade e do Estado (CR/88, art.
227). Com a inversdo dos valores sociais e morais, 0
que se vé atualmente ¢ uma transferéncia de respon-
sabilidade dos pais, com relag@o aos filhos. A busca
da sobrevivéncia digna, a competigdo no mercado
de trabalho, a independéncia econdmica da mulher,
dentre outros, sao fatores que t€ém surtido reflexos
diretos na educag¢do dos filhos, em face da auséncia
motivada dos pais. A proposta deste trabalho tem
como objetivo geral analisar a questio da paternidade
responsavel, um tema atual e relevante, que essalta
a importancia da presenga e assisténcia integral dos
pais, como referéncia psicologica, afetiva e moral
para os filhos, bem como analisar o comportamento
dos pais em relagdo aos filhos menores de 18 anos
de acordo com a Constituigdo de 1988 e Leis infra-
constitucionais.
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Abstract

From the Constitution of 1988 the child and the ado-
lescent had left of being right object and had started
to be subject of rights. In this quality it does not have
that to say in child and adolescent in irregular situa-
tion, but yes, as titular of subjective rights. The minor
of eighteen years is covered by a gamma of subjective
rights that corresponds to the duty to act of the family,
of the society and the State (CR/88, art. 227). With
the inversion of the social and moral values, what it
is seen currently is a transference of responsibility of
the parents relating to the children. The search of the
worthy survival, the competition in the work market,
the economic independence of the woman, amongst
others, they are factors that have occasioned reflected
right-handers in the education of the children, in face
of the motivated absence of the parents. The proposal of
this work has as objective generality to analyze the ques-
tion of the responsible paternity, a current and excellent
subject, that i stands out the importance of the presence
and integral assistance of the parents, as psychological,
affective and moral reference for the children, as well
as to analyze the behavior of the parents in relation to
the lesser children of eighteen years according with the
infra-constitutional law and 1988 Constitution.
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1 INTRODUGAO

“Se eu soubesse que ele era meu pai, minha vida teria sido quiga,
diferente”. Esta foi a frase pronunciada por uma senhora em um programa
de televisdo nos Estados Unidos, intitulado Kids of Hollywood. Relatando sua
fragilidade infantil e decepgao de adolescente, a triste senhora descrevia sua
amargura por ter sido abandonada pelos pais em um orfanato americano, quando
recém-nascida.

Filha legitima de Clark Gable - o insuperavel galad de “E o vento levou”
- com uma atriz que preferia manter segredo para ndo comprometer a carreira
promissora, a mae deixou a filha em um abrigo e seis meses depois voltou para
busca-la. Desta vez, rodeada por reporteres e jornalistas para “adotar” a crianga
concebida em seu proprio ventre [...] (HIRONAKA, 2000).

A histéria dessa filha biologica adotada pela propria “mae”, € uma entre
as milhares histérias que presenciamos no dia-a-dia de nossas existéncias. Pais
irresponsaveis, que entregam os filhos a proépria sorte. Dai a abrangéncia deste
trabalho, mostrar que nao basta ser pai ou mae, € preciso acompanhar, assistir,
ver crescer. E preciso ser responsavel!

A partir da Constituicido de 1988, a crianga e o adolescente deixaram
de ser objeto de direito e passaram a ser sujeito de direitos. Nesta qualidade,
nao ha que se falar em crianca e adolescente em situac&o irregular, mas, sim,
como titulares de direitos subjetivos. O menor de 18 anos esta acobertado por
uma gama de direitos subjetivos que correspondem ao dever de agir da familia,
da sociedade e do Estado (CR/88, art. 227).

A familia, base da sociedade, tem relevante papel na formagao dos
filhos, e, se ndo observado o principio da paternidade responsavel, como
paradigma, a sociedade se transformara em um verdadeiro caos que, fatalmente,
fugira ao controle do Estado.

Com efeito, a inversdo dos valores sociais e morais sdo responsaveis
pela transferéncia de responsabilidade dos pais, com relagao aos filhos, como
soe acontecer nos dias atuais. A busca da sobrevivéncia digna, a competicao
no mercado de trabalho, a independéncia econémica da mulher, dentre outros,
sao fatores que tém surtido reflexos diretos na educagéo dos filhos, em face da
auséncia motivada dos pais.
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A méae natureza ensina, com clarividéncia impar, que raros sao os
animais que entregam suas jovens crias a propria sorte, mas, quando o fazem,
nao os movem razdes vazias ou cruéis, sendo o instinto que caracteriza a
espécie, hipétese que nem de longe se assemelha a circunstancia humana. Os
humanos, ao contrario, naturalmente devem permanecer junto a cria recém-
nascida, e assim perdura ou pelo menos deveria perdurar a situagdo, por um
tempo significativamente maior que nas hipoteses de outros animais.

Todavia, ndo raras vezes, temos visto o oposto. A televisao, a internet, as
casas de jogos eletronicos tém sido os grandes educadores dos filhos, invertendo
valores e muitas vezes corrompendo a inocéncia das criangas, transformando-as
em adolescentes e jovens precoces, avidos por aventuras de todos os géneros.
Quando mais no seio de familias carentes, os filhos ficam entregues a propria
sorte, convivendo nas ruas com marginais, ou mesmo em abrigos, sendo-lhes
furtado o direito a convivéncia familiar.

Em todo esse contexto, o que se percebe é que as mudancas nas
relagdes entre pais e filhos tém ocasionado, muitas vezes, uma inversédo de
valores e trazido a discusséao a crise da familia contemporanea. Seria, portanto,
a paternidade responsavel o paradigma para criagado dos filhos? Mais relevante
gue conceber, é participar na formagao e desenvolvimento dos filhos, preparando-
os para ser cidadaos de bem e consequentemente contribuir para a construgao
de uma sociedade mais humana e equilibrada.

A proposta deste trabalho tem como obijetivo geral analisar a questao
da paternidade responsavel. Tema atual e relevante, que ressalta a importancia
da presenca e assisténcia integral dos pais, como referéncia psicoldgica, afetiva
e moral para os filhos, ou seja, analisar o comportamento dos pais em relagao
aos filhos menores de 18 anos de acordo com a Constituicdo de 1988 e Leis
infraconstitucionais.

De modo mais especifico, estaremos verificando o reflexo da
paternidade responsavel na formacéo da criangca e do adolescente, como
pessoa humana; analisando as omissdes dos pais na criagdo dos filhos,
delegando tais deveres inerentes a paternidade responsavel e indicando
possibilidades de coercao dessa conduta através da atuag&o enérgica do
Estado. Metodologicamente, utilizou-se a pesquisa bibliografica na doutrina,
jurisprudéncia e legislagao.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

A infancia e a adolescéncia sao invengdes relativamente recentes.
Ao longo da historia, ao menos até meados do século XIX, a crianga nao era
reconhecida enquanto experiéncia vivencial propria. No mais das vezes, a crianga
era vista como uma “miniatura“ do adulto, ou ainda como um adulto imperfeito.
Na maioria dos casos era vista como um estorvo (LINHARES, 2000).

Durante o predominio aristocrata, a crianga era o instrumento unico da
transmissao de titulos e honras. Com o avango burgués tornou-se o liame de
garantia da propriedade privada. Contudo, ndo era obrigagéo dos pais a criagao
dos filhos. Nas familias nobres e mais tarde na burguesia, chegava mesmo a ser de
mau gosto amamentar os filhos ou té-los na sala de visitas (LINHARES, 2000).

Do estado de adultos imperfeitos, ou seja, criangas, passava-se direto
para a situagdo de adultos. A inclusdo no mundo do trabalho dos pais quando em
familias burguesas fazia-se através da associagao de jovens aos negocios dos
pais. Quando eram nobres, o destino era direto para os internatos ou academias
militares, formadores de elites governantes (LINHARES, 2000).

Nas familias das classes populares n&o era muito diferente, a pobreza
reinante poucas chances dava para o exercicio da infancia. A maternidade era
uma imperiosidade para garantir a existéncia da unidade doméstica. Se eram
mais bocas, eram também mais bracos.

Do final do século XIX até 1945, na maioria dos paises industrializados,
todas as forgas progressistas da sociedade lutaram para limitar e ou impedir,
o trabalho infantil, além de garantir condigdbes minimas de escolaridade e
atendimento médico (LINHARES, 2000).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o peso da terrivel visdo de
refugiados na Europa e na Asia, bem como da situacdo de criancas e jovens
dos paises emergentes do colonialismo, entre eles o Brasil, iniciou-se uma
conscientizagdo em nivel mundial de protecéo as criangas.

Em 1946, a Assembléia Geral da Onu criou a Organizagao das Nagoes
Unidas para a Infancia (UNICEF), iniciando um novo programa de auxilio
aos paises menos favorecidos. A mesma Assembléia, ja em 1948, inseriu na
Declaragao dos Direitos Humanos, a garantia a Educagéo, a Saude e a limitagéo
do trabalho (VIANA, 2004).
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Compreendendo bem a importancia da familia, base da sociedade,
o constituinte brasileiro de 1988 Ihe conferiu especial prote¢cao do Estado,
estabelecendo como prioridade absoluta, o direito a convivéncia familiar (CF,
arts 226 & 8, e 227) (DINIZ, 2004).

A convivéncia familiar enuncia-se no sentido de proporcionar a crianga
um lar estavel, onde possa desenvolver sua personalidade e dignidade.

Tais principios foram consagrados no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90) que veio proteger, integralmente, a crianga até 12
anos de idade e o adolescente entre 12 e 18 anos, e, excepcionalmente, o menor
entre 18 e 21 anos (arts. 1°, 2° e paragrafo unico), assegurando-lhes todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (arts. 3° e 5°), que deverao ser
respeitados, prioritariamente, ndo so6 pela familia, pela sociedade, como também
pelo Estado (art. 4°, paragrafo unico) sob pena, de responderem pelos danos
causados (VIANA, 2004).

O dever juridico da paternidade responsavel foi elevado a categoria de
norma constitucional (CR/88, art. 226, § 7°), corolario do principio da dignidade
da pessoa humana, base do Estado Democratico de Direito.

Nesse diapasédo, a relagao juridica entre pais e filhos ndo se limita
apenas ao reconhecimento da filiagdo, mas, sobretudo, deve participar na sua
formagéo e desenvolvimento, questdo esta, que certamente ira repercutir na
sociedade como um todo.

Neste contexto, ensina Fiuza (2004), surge em nossos dias a concepgao
filhocentrista. Trata-se de uma idéia nova, que pode ser considerada um valor
ou até mesmo um principio, recepcionado, principalmente, pela Constituicao
Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, e, porque néo
dizer, pelo Cédigo Civil.

O filhocentrismo é a doutrina concentrada na preocupagao com a pessoa
dos filhos menores, seu bem estar, seu melhor interesse. A idéia aqui apresentada
parece 6bvia, mas até bem pouco tempo atras, a concepgao era oposta. A
relagao entre pais e filhos era baseada na primazia dos pais, principalmente do
pai, chefe da familia e cabega do casal. Dessa concepgéo, surge o principio da
paternidade responsavel que dispde ser primeira e principalmente dos pais a
responsabilidade pelo bem estar dos filhos (FIUZA, 2004)
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3 O REFLEXO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL NA FORMAGAO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO PESSOA HUMANA

O ser humano, apesar do seu forte potencial de decisdo e dominio
sobre todas as coisas, € altamente influenciavel, e a familia, como porto seguro,
deve estar devidamente estruturada para os fins sociais que justificam a sua
existéncia.

A Carta Politica de 1988 deixa claro que a familia € a base da sociedade,
e tem especial prote¢ao do Estado (art. 226, caput).

A crianca e o adolescente, inseridos no contexto familiar, séo
considerados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), como
pessoas humanas em desenvolvimento, e, para tanto, os pais exercem sobre
0s mesmos papel de suma importancia, uma vez que neles séo refletidos o
seu carater e personalidade, independentemente da espécie de entidade
familiar constitucionalmente reconhecida (casamento, unido estavel ou familia
monoparental).

O Brasil é considerado pais de terceiro mundo, com uma economia
flutuante, e um nivel de pobreza altissimo. Todavia o planejamento familiar é de
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergao por
parte de instituigdes privadas ou publicas, a teor do que dispde o artigo 1.565,
do novel Diploma Civil (COMEL, 2003).

O planejamento familiar, inserido no § 7° do artigo 226 da Carta
Republicana, esta firmado sobre dois pilares fundamentais: os principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Sobre o tema, esclarece Serejo (1999, p. 67):

para ser melhor interpretado, esse paragrafo deve ser lido no contexto
do Titulo VIII ( Da ordem social), em que esta inserido, onde se
destaca a saude como direito de todos e dever do Estado (art. 196)
e a assisténcia social assegurada como meio de proteger a familia, a
maternidade, a infancia a adolescéncia e a velhice (art. 203, I). Essa
€ uma visao sistémica que a hermenéutica recomenda.

Quanto ao planejamento familiar, ndo obstante ser decisdo do casal,
o Estado tem responsabilidade na orientagdo, no acompanhamento da familia,
prestando aos seus componentes a assisténcia devida, com base no principio
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da dignidade da pessoa humana.

Como bem adverte o citado doutrinador, “o planejamento familiar, &,
também, direito fundamental”, porque & corolario dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

O Decreton®4.229, de 13 de maio de 2002 instituiu o Programa Nacional
de Direitos Humanos (PNDH), e dentre as propostas de agdes governamentais
consta a de apoiar campanhas voltadas para a paternidade responsavel (Anexo
I, n° 133) (MAIDANA, 2004).

Todavia, o que se vé em nivel de Brasil, € um total despreparo da familia;
pessoas que nao tém condi¢cdes de ter mais que um filho, sdo pais de familias
numerosas, notadamente entre as camadas mais baixas.

Essa situagédo reclama uma atuagdo mais eficiente do Estado para
fornecer a populagdo os recursos educacionais necessarios a formacao de
uma consciéncia critica do problema. A postura do Estado nessa situagdo néo
deve ser meramente assistencialista, Visto que esta lidando diretamente com o
planejamento familiar, direito do casal.

Os pais devem ser, seguramente, o referencial dos filhos menores,
e, quanto a paternidade responsavel, esta abrange uma idéia mais ampla de
responsabilidade, que vai muito além do conceito fechado de cuidar e prover a
sua prole. Paternidade responsavel consiste em um conjunto de deveres que vai
desde a concepgédo até a maioridade (COMEL, 2003).

Deve-se entender tal principio ndo como uma orientagdo s6 para a
questao do planejamento familiar, mas precipuamente como um dever do Estado e
de todos perante o trato da instituicao familia e da paternidade (COMEL, 2003).

A influéncia dos pais na formagao do filho & primordial para o seu
desenvolvimento psicossocial, inclusive com consequéncias no préprio conceito
de cidadania, que comecga a se desenvolver dentro do lar, com as nog¢des
preliminares de direitos e obrigagdes.

Crianca é como papel em branco: os pais, como modelo, inspiram seus
filhos a escreverem sua proépria histéria e a exercerem seu papel na sociedade.

Nesse particular, o interesse do filho € sempre superior, pois é ele
guem necessita da protegao, da dire¢ao, da atuacao dos pais em defesa de seus
interesses, haja vista sua pouca maturidade, experiéncia e condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.
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Registre-se, por oportuno e importante, que a paternidade responsavel
nao deve se limitar apenas a figura do pai. Lafayette (apud PEREIRA, 2004, p.
421), adverte que, “do ponto de vista filosofico, o patrio poder compete tanto ao
pai quanto a mae”.

Ainda, quanto a bilateralidade nas relagdes pai-filho, ensina Pereira
(2004, p. 421):

por mais que o espirito reacionario e nas reminiscéncias afonsinas e
filipinas tenham influenciado, a tendéncia inevitavel foi forcosamente
a consagragao do principio da bilateralidade nas relagdes pai-filho,
atribuicdo ao poder parental a ambos os pais, e a predominancia
dos deveres e do sentido de protecao e defesa dos interesses do
menor sobre toda idéia de prerrogativa paterna ou de direito dos
pais sobre os filhos.

Alias, o termo correto deveria ser parentalidade responsavel, uma vez
que abrange nao s6 o pai, mas também a figura materna. Como ¢é sabido, o
direito brasileiro consagrou o principio da isonomia formal, ou seja, igualdade
entre homem e mulher perante a lei.

Com isso, queremos dizer que toda crianga tem direito subjetivo de saber
guem sao os seus pais biolégicos. Trata-se da dignidade da pessoa humana,
elevada a base constitucional do Estado Democratico de Direito.

Assim € que, € de todo inconcebivel a idéia de uma mae solteira furtar-
se a revelar quem é o pai do neonato.

Em vista disso, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
invocando principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°), assegura a crianga o direito a dignidade e ao respeito
(art. 227). Saber a verdade sobre sua paternidade € um legitimo interesse da
crianca. Um direito humano que nenhuma lei e nenhuma Corte pode frustrar
(BRASIL, 2003).

A violagao ao principio constitucional da paternidade responsavel, &,
sem duvida, responsavel pela crise social vivida na atualidade. Alias, todas as
vezes que se viola um principio, surge uma crise, porque crise é a quebra de
fundamentos.

A sociedade que queremos €&, sem duvida, o reflexo da paternidade
responsavel que temos.
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4 A OMISSAO DOS PAIS: FATOR NEGATIVO NA CRIAGAO DOS FILHOS
4.1 DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

Sob a égide da Constituicdo da Republica de 1891, que assegurava a
democracia, a liberdade e a igualdade de todos perante a lei, numa sociedade
ruralista, em que a familia se caracterizava como entidade patriarcal, o primeiro
Cadigo Civil brasileiro, instituido pela Lei 3.071, de 01/01/1916, constituiu a familia
sob o principio da unidade de direcao (COMEL, 2003).

O poder familiar era, portanto, prerrogativa primeira do marido, tanto que
se denominava patrio poder, por ser ele o chefe da familia, cabeca do casal. A
mulher por sua vez, tinha um espago restrito especialmente na vida em sociedade.
Considerada relativamente incapaz, submissa, estava sob o poder marital e s6
exerceria o patrio poder de modo subsidiario, como dispde o art.380 do Codigo
Civil: “Durante o casamento, exerce o patrio poder, o marido, como chefe da
familia (art.223), e, na falta ou impedimento seu, a mulher” (DINIZ, 2004).

Esta expressao, patrio poder, vinha sendo mantida no pré-projeto do
Cadigo atual nos mesmos termos do Cddigo de 1916, até que o Deputado Ricardo
Fiuza, acolhendo a idéia de Miguel Reale prop6s a alteragao para poder familiar.
A justificativa para a mudanga se dava no sentido de que a expressao patrio
poder era denotadora, atribuindo ao conjuge varao a total prevaléncia sobre a
pessoa dos filhos (COMEL, 2003).

A necessidade da alteragao era evidente para dissipar qualquer duvida,
ja que a Constituicao Federal de 1988 estabelece que homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacées. Com isso, ndo se substituiu o patrio poder
pelo poder familiar, mas houve uma evolugao de um para o outro, levando-se
em conta a igualdade entre os filhos, a prevaléncia dos interesses do menor, a
fungao instrumental do poder familiar e aisonomia juridica entre homem e mulher,
temas preconizados pela atual Carta Magna e mantidos no Cédigo Civil de 2002
(RODRIGUES, 2002).

Vale ressaltar que as funcdes do poder familiar de conteudo pessoal
estdo preconizadas em trés textos legais, a saber: na CF/88, art. 229; no CC,
art. 1634; no ECA, art. 22. O artigo 229 da CF/88 estabelece expressamente que
“os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”. Nota-se que
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o texto legal ndo estabelece condi¢gbes, mas impde a obrigagdo dos pais com
relacdo aos filhos menores. Com isso coloca-se um ponto final na questao: de
guem é a responsabilidade na criagao do filho, do pai ou da mae?

Com certeza a paternidade é responsabilidade de ambos os pais, e
desse dever ndo podem se furtar, sob pena de violarem o principio do melhor
interesse da crianga, consagrado na norma constitucional e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

O dever de assistir estabelecido constitucionalmente é a esséncia da
paternidade responsavel. O preceito deixa claro que este dever é extremamente
abrangente, obrigando os pais a estarem presentes na vida do filho, ativa e
diuturnamente, prestando-lhe total assisténcia (COMEL, 2003).

A nogao de direito subjetivo, como se sabe, € todo aquele direito que
corresponde a um dever de agir da outra parte. Logo, em se tratando de crianga e
adolescente, o ECA elenca literalmente cinqlienta e quatro direitos e nove deveres.
Ressalte-se, de bom alvitre, que os cinglenta e quatro direitos previstos no ECA
sao da crianga e do adolescente e os nove deveres, dos pais, 0 que importa em
afirmar que os pais tém o dever de agir em todas as situagdes que reclamam o
principio da protegao integral.

O dever de assistir nao tem um fim em si mesmo, antes, pelo contrario,
abarca o dever de criar, o dever de educar, o dever de ter em companhia e guarda
e o dever de representagao e assisténcia (COMEL, 2003).

Assim, a partir do momento em que 0s pais assumem
todos os encargos em relagao ao filho, estardo cumprindo o dever de assisti-lo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, trata dos deveres
de criar e educar em seu artigo 22, inserido nas disposigdes gerais sobre o direito
a convivéncia familiar e com a sociedade, que traz, insito, o dever de criar e
educar, e coloca o de guarda e o de sustento.

Com isso, o ECA estabelece ndo s6 o dever de criar, como também o
dever de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Ja o Cadigo Civil, estabelece os deveres dos pais em relagéo a pessoa
dos filhos no art. 1.634. Além dos deveres de criar e educar (inciso |) relacionados
na Carta Magna acrescenta ainda: o de ter em companhia e guarda (inciso Il),
conceder ou negar o consentimento para casar (inciso Ill), nomear tutor (inciso
IV), representar e assistir (inciso V), reclamar de quem ilegalmente detém o
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filho (inciso VI) e exigir obediéncia, respeito e servigos proprios da idade ou
condigao (inciso VII).

Portanto, considerando os trés textos legais acima citados, tem-se
que as fungdes do poder familiar de cunho pessoal séo as seguintes: dever de
criar, no qual esta incluido o dever de sustento; dever de educar; dever de ter
em companhia e guarda, no qual se enquadra o dever de reclamar de detengao
ilegal; dever de representagédo e assisténcia, no qual se incluem o dever de
conceder ou negar consentimento para casar e a faculdade para nomear tutor;
dever de exigir obediéncia, respeito e colaboragao e, enfim, dever de cumprir e
fazer cumprir determinagdes legais.

O dever de criar, expressao entendida como fungao precipua dos pais,
nao se resume no ato de dar existéncia ao filho, mas incumbe aos pais assegurar
o desenvolvimento e a boa formacdo desde a concepgao até a maturidade
(COMEL, 2003).

Nesse contexto, criar significa caminhar junto, cultivar, educar,
fazer crescer. Sob a dtica do direito implica assegurar aos filhos menores
todos os direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana em
desenvolvimento, conforme prevé o caput do artigo 227 da CR/88 e repetidos
no art. 4° do ECA.

O dever de sustento esta relacionado ao dever de alimentar os filhos
enquanto estes estiverem sujeitos ao poder familiar. Juridicamente a palavra
alimento tem sentido diverso do comum, consistindo ndo sé em fornecer
alimentacgao para o corpo, mas, também, o necessario ao vestuario, educacao,
lazer, doenga etc.

O dever de educar implica preparar o filho para a realidade da vida
que lhe espera ao alcancar a maioridade, ocasido em que passara a trilhar seu
préprio caminho como cidadao responsavel por seus atos.

A Lei de Diretrizes e Bases (Lei n. 9.394/96) ¢é a sistematizagdo e uma
efetiva implementacgao desse direito. A obrigatoriedade dos pais ou responsavel
de matricular o filho na rede regular de ensino, indicada no artigo 55, do ECA.

Trata-se ndo s6 da educacao formal, aquela oferecida nos
estabelecimentos de ensino, mas também a informal, ou seja, a que se aprende
em casa, sob influéncia dos pais, para dar forma e personalidade ao filho,
auxiliando-o a conviver em sociedade.
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Nesse sentido, leciona Pereira (2004):

em qualquer caso, é dever inerente ao poder familiar a direcédo
do filho, compreendendo os conselhos, a vigilancia etc... Na falta
de um critério preordenado, entende-se que aos pais cumpre
preparar o filho para a vida, proporcionando-lhe obrigatoriamente
a instrucao primaria.

O dever de corrigir traz, intrinseco, o dever de educar, pois muitas
vezes a resisténcia apresentada pelo filho com relagéo a disciplina pessoal, aos
estudos, as amizades etc, fara com que os pais tenham que imprimir um maior
rigor na corregdo do mesmo, sendo uma constante a necessidade de corrigir
o filho, impondo-lhe os limites necessarios a adequagdo do comportamento
(COMEL, 2003).

Vale lembrar que o direito de corre¢do ndo pode ser exercido de
forma imoderada, sob pena de incorrer nas sangdes pertinentes a perda do
poder familiar. A corregcao permitida no ordenamento juridico ndo pode em
hipotese alguma colocar em risco a saude fisica ou mental do filho, mas devera
sim, ser de carater moderado e sempre de cunho educativo. Crianca nao é
“saco de pancadas” onde os pais venham saciar seu desejo de vinganga em
relagdo ao outro, ou descarregar seus problemas pessoais. Crianga € pessoa
em desenvolvimento, e, como tal, necessita ser corrigida com amor. Surras,
espancamentos, tratamento humilhante, ou atos que privem o filho de alimento
e abrigo ferem o principio da dignidade humana, levando seus infratores até
mesmo a destituicdo do poder familiar.

O dever de ter em companhia e guarda, funcao de ter os filhos em
companhia tem inter-relacao tanto no dever de assistir, estar presente em sua vida,
acompanha-lo, testemunhar o que faz, quanto no dever de criagao e educacgao,
uma vez que os pais sO poderao assistir, criar e educar o filho se o tiverem em
sua companhia. Ter o mesmo domicilio dos pais, morar sob 0 mesmo teto, ndo
seria exemplificar tudo o que este dever significa. E muito mais! E manter uma
intima relacdo com o filho. O afeto, a comunicacao, os sentimentos, a troca de
experiéncias e opinides complementam o ambiente familiar fazendo com que
este dever realmente seja colocado em pratica (COMEL, 2003).

A febre da imigragdo tem gerado, na familia brasileira, o desejo
imoderado de se ausentar do pais em busca de melhores condi¢des de vida em
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pais estrangeiro. Nao poucas vezes tem sido violado o dever de ter em companhia
e guarda os filhos menores. Pais em busca de recursos financeiros para suas
familias emigram para outros paises, e deixam o filho menor com parentes ou
conhecidos, sem nenhum amparo legal.

Sem duvida, é uma faca de dois gumes, pois os filhos crescem sem o
referencial de familia e a marginalidade esta ai para fazer-lhes companhia. Sera
que vale a pena ganhar o mundo inteiro e perder a familia?

O dever de reclamar de detencéo ilegal esta vinculado a funcéo de
manter o filho em sua companhia e guarda. A lei assegura aos pais o direito de
reclama-lo de quem o detenha ilegalmente.

Ha duas hipoteses em questao: uma se refere ao fato de o filho se afastar
de casa por vontade propria, culminando no dever dos pais de trazé-lo de volta,
exigindo-lhe o retorno inclusive, se necessario, mediante ordem judicial, com o
auxilio de forga policial. A segunda hipotese € quando o filho é retido por terceiro
contra a vontade dos pais, seja por influéncia psiquica ou forga fisica persuadindo
0 menor para que nao retorne ao lar, seja ainda, por mudar a situagao fatica que
Ihe conferiram os pais do menor para estar com terceiros.

Enfim, em qualquer das hipoteses ndo podem os pais se eximir de
tal dever, optando pela comodidade de transferirem a responsabilidade de
criagao do filho a quem quer que seja. Os pais ndo somente podem, com devem
exigir a devolugao do filho contra qualquer pessoa que o detenha ilegalmente,
independentemente de ordem judicial.

No que se refere ao dever de exigir obediéncia, respeito e servigos
proprios da idade ou condigdo, podem os pais exigir do filho que lhe prestem
obediéncia, respeito e os servigos de sua idade ou condigdo, mas estes sem
prejuizo da formagao do filho.

Quanto aos servigos exigidos, a idéia predominante é a participagao.
O filho ndo pode ser encarado como capacho dos pais, pelo contrario, devera
cooperar com os pais na medida de suas for¢cas e aptiddes, formando uma
parceria, uma vez que é considerado pela Lei como pessoa humana em
desenvolvimento. Os servigos exigidos pelos pais contribuem para a formagao
da personalidade do filho.

Vale ressaltar que os deveres aqui descritos sao inalienaveis,
irrenunciaveis e imprescritiveis. A paternidade responsavel esta vinculada ao
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principio da dignidade da pessoa humana e ao principio do melhor interesse
da criancga, portanto qualquer descumprimento dos deveres em questao
cabera ao infrator a sancao correspondente ao poder familiar, inclusive de
carater penal.

5 A CRISE DA TRANSFERENCIA DE GESTAO FAMILIAR

Com a queda do sistema patriarcal, ndo ha se falar em “poder marital”,
“cabega do casal” ou “chefe da familia”, cabendo ao casal, em igualdade de
condigbes, as decisdes referentes a diregado da sociedade conjugal e a criagao
dos filhos.

Incontroverso, o novo modelo de gestdo da familia, implantado pela
ordem constitucional e no Coédigo Civil em vigor, foi um avango no campo do
direito, igualando o Brasil aos demais paises desenvolvidos, em face do inegavel
papel da mulher no cenario social e politico, a partir da revolucao industrial.

Menos correto, todavia, € afirmar que a experiéncia vem demonstrando,
em numerosos casos, que o modelo de gestdo compartilhada na criagédo dos
filhos tem sido causa de grandes transtornos dentro e fora do lar, haja vista a
auséncia de um referencial de efetivo poder de mando, ficando o filho a mercé de
uma diregao, de um controle de seus atos, de modo a orientar-lhe como proceder
diante de uma situagado emergencial, e até mesmo, de uma cobranga por parte
daquele que deveria ser o paradigma de sua conduta.

De fato, o que mais se vé nos dias atuais € um verdadeiro desmando
na conducédo do poder familiar.

A realidade tem demonstrado que os pais, agindo conscientes ou
nao, transferem para o outro conjuge o encargo da educacao e formagao da
personalidade do filho, sem que o filho tome conhecimento desta transferéncia.
Alias, com rarissimas exceg¢des, nem mesmo 0s pais sabem com quem esta a
exclusividade da educagédo, e se omitem flagrantemente ao dever juridico da
paternidade responsavel.

Na atualidade, a televisdo, a internet, a escola, a igreja, e até pessoas
ligadas a pratica de ilicitos penais, tém sido os maiores e exclusivos educadores
dos filhos de pais que ainda ndo se conscientizaram do que € paternidade
responsavel.
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Muitas vezes os pais alegam que a responsabilidade de criar o filho
deveria ser passada ao Estado, ja que os mesmos nao possuem condigdes
financeiras de arcar com o 6nus da assisténcia.

Mas o que se vé com freqiiéncia é que pais, alegando hipossuficiéncia
entregam o filho a abrigos, casas de assisténcia e por 14 ndo passam, nem
mesmo para visita-los, talvez para ndo correrem o risco de ter que apanhar o
filho de volta.

O Estado, em observancia ao Decreto n°® 4.229 de 13 de maio de
2002, no que diz respeito ao apoio das campanhas voltadas para a paternidade
responsavel (Anexo |, n°® 133), deveria agir com mais rigor. Alias, tem-se noticia
de que o Poder Judiciario e o Ministério Publico, em Varas Especializadas da
Infancia e Juventude tém tomado medida enérgica na intengdo de minimizar tal
descumprimento, chamando os pais omissos a responsabilidade, obrigando-os
a assumirem o respectivo papel, no minimo, exigindo o pagamento de pensao
alimenticia ao filho que se encontra institucionalizado. Tal pensao se limita até
mesmo a um sabonete, uma cesta basica, dinheiro em espécie etc, 0 que com
certeza nao supriria o afeto, carinho e atengéo que o filho requer para crescer
e se desenvolver de forma sadia, mas, € a forma que o Estado encontrou para
chamar estes pais omissos a responsabilidade.

Nesse contexto, diante da omissao dos pais, o Estado e a sociedade
vém intervir, buscando proteger o principal interessado: o menor. O Estado
através de sanc¢do aos omissos, busca obrigar os pais a cumprirem o principio
da paternidade responsavel.

Por muitas vezes a responsabilidade de criar o filho é transferida a
sociedade, pelo viés da religido. Pais omissos querem que os lideres religiosos
déem jeito em seus filhos rebeldes, esquecendo-se que o bergo da rebeldia
fica dentro do lar. Logo, cabe aos pais resolverem os problemas de seus filhos,
retornando a origem.

6 AS SANGOES DECORRENTES DO DESCUMPRIMENTO DO PRINCIPIO
DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

A protegao integral faz com que os pais fiquem inteiramente vinculados ao
sistema juridico vigente, subordinando-os a uma série de conseqiiéncias de carater
penal, civil e administrativo, em caso de descumprimento do poder familiar.
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As sangdes de natureza penal estao dispostas no Titulo VII da Parte
Especial do Cédigo Penal, que trata dos crimes contra a familia e contra a
assisténcia familiar em quatro artigos distintos.

No artigo 244 do Codigo Penal, vemos as sangdes para a pratica do
abandono material, a saber:

deixar sem justa causa de prover a subsisténcia do conjuge, ou
de filho menor de 18 (dezoito anos) ou inapto para o trabalho, ou
ascendente ou valetudinario, ndo lhes proporcionando os recursos
necessarios ou faltando o pagamento da pens&o alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar sem justa causa;
deixar sem justa causa de socorrer ascendente ou descendente,
gravemente enfermo.

Detencéo de um a quatro anos, e multa de dez vezes o maior salario
minimo vigente no pais.

Tem-se que este artigo visa assegurar o direito de subsisténcia e amparo
no aspecto material do menor, imputando ao infrator, que podera ser qualquer dos
pais, € ndo podera passar da pessoa dos mesmos, o dever juridico de amparo
ao filho menor. Dever este fundamentado no artigo 229 da CF/88.

Ja o artigo 245 do Codigo Penal refere-se ao crime de entrega do filho
menor a pessoa inidonea, e abarca o mesmo objetivo, qual seja, o abandono
material acrescido do abandono moral.

O sujeito ativo é qualquer um dos pais, que entrega o filho, o qual fica
moral ou materialmente em perigo, aos cuidados de terceiro ndo idéneo.

O Estado mais uma vez pune o infrator com rigor, caso infrinja tal norma,
cometendo crime, pois os pais devem saber que com essa conduta o filho esta
em perigo. A pena é de deteng&o de um a dois anos.

Esta norma pune o infrator tanto no descumprimento do dever de assistir,
quanto no dever de criar e educar.

O abandono intelectual é outra conduta punida pelo Codigo Penal em
seu artigo 246, a saber:

deixar, sem justa causa de prover a instrugao primaria de filho em
idade escolar:
Pena- detengao de (15) quinze dias a (1) um més, ou multa.

Toda crianga tem o direito de receber formacéao escolar minima, educacao
de primeira, que consiste no estudo da 12 a 82 séries (BRASIL, 2003b).
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A educacgao é fundamental para a crianga e o adolescente, uma vez que
sao considerados pelo ECA como pessoa humana em desenvolvimento. Logo, a
crianga e o adolescente sem formagao intelectual serao inevitavelmente vitimas
do sistema draconiano.

Enfim, o crime de abandono moral, previsto no artigo 247 do CPB,
in verbis:

Art. 247. Permitir alguém que menor de 18 (dezoito) anos, sujeito a
seu poder ou confiado a sua guarda ou vigilancia:

| - freqliente casa de jogo ou mal-afamada, ou conviva com pessoa
viciosa ou de ma vida;

Il - freqlente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o
pudor, ou participe de representacao de igual natureza;

Il - resida ou trabalhe em casa de prostitui¢ao;

IV - mendigue ou sirva de mendigo para excitar a comiseragao
publica:

Pena - detencédo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa (BRASIL,
2003b).

A norma penal acima mencionada visa proteger a integridade fisica e
psiquica do menor, punindo os seus pais quanto a omissao do poder familiar.

As casas de jogos sao locais extremamente perigosos, porque, além
de aliciar o menor para o vicio da jogatina, expde-no a situagcdes de que muitas
vezes ndo tem chance de escapar. Pessoas envolvidas com o jogo se agridem
mutuamente com palavras de baixo calao, e, ndo raro, entram em vias de fato,
com uso de armas. O menor neste contexto é altamente vulneravel.

Na mesma esteira, o menor deve estar protegido quanto ao seu
ingresso e permanéncia em casas mal-afamadas. Nesses lugares permeia a
promiscuidade, fato que contribui negativamente na formagao moral do menor.

O menor também nao pode conviver com pessoas viciadas ou de
ma vida porque sofre influéncia do meio, prejudicando a sua formag¢ao moral e
psiquica.

Os pais, por sua vez, nao podem permitir que o menor sob a sua guarda
freqliente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, nem que
participe de representagao de igual natureza, ou que resida ou trabalhe em casa
de prostituicao.

Por fim, o Codigo Penal (2003c) prevé situagao que se vé constantemente
nas ruas das cidades de médio e grande porte. Pais que usam os filhos para a
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mendicancia a fim de que, com o fruto daquela atividade ilicita, mantenham o écio
sem o menor pudor, expondo os filhos como pedintes miseraveis para excitar a
comiseragao publica.

Observe-se que a norma penal, ndo obstante o seu carater preventivo e
punitivo esta voltada totalmente para a protecao do menor de dezoito anos, embora
editada bem antes da Constituigao de 1988, responsabilizando criminalmente os
pais que assim procedem, em funcao da paternidade responsavel.

Na seara civel, o descumprimento do dever juridico da paternidade
responsavel alcanga desde o patriménio até a punigdo extrema da perda do
poder familiar.

Os pais sao responsabilizados civilmente pelos atos ilicitos praticados
por filhos menores de dezoito anos que estejam sob a sua guarda e
responsabilidade.

A lei ndo poupa a responsabilidade dos pais porque cabe a eles a
autoridade parental (tanto ao pai como a mae). E um dos casos de responsabilidade
civil por fato de terceiro.

O Cadigo Civil de 2002 foi contundente nesse sentido, tratando o
tema entre os casos em que enseja a responsabilidade civil objetiva dos pais,
deduzindo-a do dever de vigilancia. In casu, observa Pereira (2004, p. 442), nao
cabe a defesa de que tomaram as cautelas normais e que o filho traiu a sua
vigilancia para que se exima do dever legal. A obrigacédo dos pais é ressarcir o
dano causado pela culpa do filho menor, e somente se livrara dela provando a
juridicidade do comportamento do filho.

Sem duvida, agiu com acerto o legislador. Comumente se véem
acidentes de transito envolvendo menores de dezoito anos, causando danos a
pessoas que sao vitimadas pelos mesmos, e 0s pais sequer se preocupam em
dar a minima assisténcia a vitima, ou suporte a familia em caso de falecimento.
Alegam os pais que nao tinham conhecimento de que o filho tinha apanhado a
chave do veiculo, mas esquecem-se de que o problema nao esta no efeito, mas
na origem. Geralmente sao filhos que cresceram sem limites, e, muitos deles
— na maioria dos casos — foram os pais que os ensinaram a dirigir.

No campo das sangdes pertinentes ao poder familiar, o artigo 129 do
ECA (2003b), norma de protecéo a crianca e ao adolescente, prevé medidas
aplicaveis aos pais, tais como:
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| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao
a familia;

Il -inclus&do em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagao
e tratamento a alcoodlatras e toxicOmanos;

Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagéo;

V - obrigagcao de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua
freqUiéncia e aproveitamento escolar;

VI - obrigagéo de encaminhar a crianca ou adolescente a tratamento

especializado.

As determinagdes acima mencionadas séo todas em decorréncia do
poder familiar, € 0 seu ndo-cumprimento enseja a violagao ao dever juridico da
paternidade responsavel.

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgao dos filhos
menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse dos filhos menores, a obrigagao de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais, a teor do que dispde o artigo
22, do ECA.

De acordo com a gravidade da situagdo em que se encontra o menor,
vitima da omissao do dever juridico da paternidade responsavel, a lei prevé quatro
sancgdes especificas aos pais omissos: adverténcia, perda da guarda, suspenséo,
ou destituicdo do patrio poder (ECA, art. 129, incisos VIl a X).

De ver-se que essas sangdes estatutarias ndo sdo hierarquicamente
estabelecidas. O juiz podera aplicar qualquer delas de acordo com a gravidade
da omissdo dos pais. A mais comum delas € a adverténcia, todavia, ndo poucas
vezes urge a necessidade do Estado retirar compulsoriamente os filhos da guarda
dos pais omissos, independentemente do devido processo legal, na forma do
paragrafo unico do artigo 129 do ECA, colocando-os em instituicdo de abrigo,
como um sinal de alerta para os pais, evitando, desta feita, que o menor continue
em situagao de risco.

Ipso facto, nas situagdes em que o menor € retirado compulsoriamente
da guarda dos pais, entende-se que a medida corretiva por si s6 ndo é
o suficiente. Devera vir acompanhada da obrigagdo de os pais omissos
pagarem pensao alimenticia ao filho para a sua manutengao, enquanto
estiver na instituigdo de abrigo. Caso contrario, o Estado estara premiando
um comportamento omissivo, em detrimento da protecdo integral que gozam
os menores de dezoito anos.
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Nos casos extremos em que a sangao da perda compulséria da guarda
e responsabilidade nao for o suficiente, ndo restara alternativa a nao ser a
aplicagdo da medida drastica da suspensao ou extingdo do poder familiar, também
denominada suspenséao ou extingdo da autoridade parental.

Ressalte-se, de bom alvitre, que a suspensao ou extingdo do poder
familiar nao retira dos pais o vinculo da filiagdo. Apenas suspende-se ou extingue-
se a autoridade que os pais tinham sobre os seus filhos menores, ou seja, o
poder de mando.

Suspenso o poder familiar, o seu restabelecimento podera ocorrer a
qualquer tempo, desde que os pais comprovem que reunem condi¢des para
restabelecerem a paternidade responsavel. De outra banda, na extingdo do poder
familiar o efeito ndo € o mesmo.

O Artigo 1.635 do novo Cédigo Civil (200a) estabelece que “extingue-se
o poder familiar: [...] V - por decis&o judicial .

Trata-se de medida excepcional para os casos de extrema gravidade,
uma vez que é gravada com o 6nus da irreversibilidade. Por isso ha obrigatoriedade
da observacgao do devido processo legal, garantindo-se aos pais o direito da ampla
defesa e o do contraditorio.

Por ser medida extrema, € de bom alvitre que o Estado-Juiz sé decrete
a extingdo do poder familiar depois de analisadas todas as circunstancias e
possivel probabilidade de reversao daquele quadro, mesmo porque esta medida
tem carater estigmatizante em desfavor do menor, uma vez que a lei determina
que a destituicao do poder familiar deve ser averbada as margens do seu registro
de nascimento.

Havendo alguma possibilidade de os pais serem mantidos ou de
recuperarem a guarda do filho, o pedido de extingado do poder familiar deve ser
julgado improcedente. Se assim nao fosse, estariamos frente a um prejuizo
irreparavel para o menor.

O Estado-juiz deve também, de acordo com o caso concreto, manter o
poder familiar quando observar que os pais se omitem ou praticam atos com que
visem se livrar da responsabilidade com os filhos menores. E comum verem-se,
nas instituicdes de abrigo, menores de dezoito anos institucionalizados porque os
pais os abandonaram, ao argumento de que nao tinham condig¢des para cria-los
ou, ainda, com a esdruxula desculpa de que nao dao conta do filho.
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Ora, a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constituem motivo
suficiente para a perda ou a suspensdo do poder familiar, nos termos do artigo
23, do ECA, e toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia (art.19, do ECA).

Trata-se, portanto, de direito subjetivo do menor de dezoito anos, o qual
corresponde ao dever de agir de seus pais, em face do principio da paternidade
responsavel.

Com efeito, se o Estado-juiz deixasse de observar esses parametros,
decretando a extingdo do poder familiar de pais que se omitem, maltratam,
ou criam situagbes que ensejam a aplicagdo do artigo 1638 do Cadigo Civil
simplesmente para se livrarem do dever juridico da paternidade responsavel,
estaria premiando o iniquo.

O Estado-administracao tem procurado dar suporte aos pais em
dificuldade financeira com programas assistenciais a titulo de bolsa-familia,
bolsa-escola etc..., logo, cabe ao mesmo Estado exigir dos pais que cumpram
0 seu papel com responsabilidade, caso contrario o Estatuto da Crianca e do
Adolescente torna-se mais uma figura de retérica.

A extingao do poder familiar, em face de sua irreversibilidade, deveria
ser deferida somente em caso de possibilidade de nova perfilhagao, alias, este
€ 0 Nosso posicionamento.

Quanto a isso, a jurisprudéncia tem se manifestado no seguinte
sentido:

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. POSSIBILIDADE.
INTELIGENCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE MAXIMA
PROTEGAO A CRIANCA E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
A destituicdo do poder familiar é algo sempre perturbador e
traumatico para o juiz, pois envolve o poder de declarar desfeitos os
vinculos de filiagdo e parentescos entre os pais e os filhos. Por ser
algo tao sério e relevante, o legislador trata a destituicao do poder
familiar como algo excepcional e enfatiza, no artigo 23 do Estatuto
da Crianga e Adolescente, que a falta ou caréncia de recursos
materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou suspenséao
do poder familiar. Tal medida é de suma relevancia num contexto
de um pais tdo miseravel economicamente como o Brasil. Evita-se,
assim, a possibilidade de os pais, apenas por serem carentes de
recursos materiais, serem destituidos de seus filhos. Contudo, se
a falta de recursos materiais n0 € motivo para destituicdo do poder
familiar, o mesmo ndo ocorre acerca da caréncia de amor, afeto,
atencao, cuidado, responsabilidade, compromisso e protecao,
pois tais sentimentos sdo imprescindiveis para o pleno e integral
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desenvolvimento da crianga. Sem amor, afeto, atengado, cuidado,
responsabilidade, compromisso e protegao dos pais, a crianga sera
imensamente prejudicada, tendo seriamente, ameagados seus
valores maiores, como, dignidade, respeito, saude, vida, laser,
alimentagéo, cultura, liberdade e educagdo. O abandono afetivo,
evidenciado no desinteresse de criar, educar, orientar e formar os
filhos, transferindo tal responsabilidade para terceiros, que culmina
na auséncia de cuidados e falta de comprometimento, impde a
perda do poder familiar. Entender o contrario é fazer pouco caso
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e de protegédo integral a crianga, que aseguram a ela o direito a
vida, a dignidade, ao amor, ao afeto, ao cuidado, a protegédo, ao
carinho e ao respeito, pois, como pessoa humana em processo
de desenvolvimento e como sujeito de direitos civis, humanos e
sociais garantidos na Constituigcdo e nas leis, tem ela direito de ser
acolhida por uma nova familia que lhe conceda uma relagao de
parentesco afetiva. Em todos os litigios em que uma crianga esteja
envolvida, notadamente aquelas que envolvam pedido de adogéao e
de destituigdo de poder familiar, o julgador deve ter em vista, sempre
e primordialmente, o interesse da crianga”. MINAS GERAIS. Tribunal
de Justica. Apelagao Civel n° 1.0024.02.619286-4/001(1). Ementa.
Relatora: Maria Elsa. Minas Gerais, 5 de maio de 2005. Tribunal de
Justica de Minas Gerais.Minas Gerais Junho de 2005. Disponivel
em: Acesso em: 04 de junho de 2005. MG. TRIBUNAL JUSTICA DE
MINAS GERAIS. Acérdao apelagéo civil(apud DIAS, 2002).

Com redobrada vénia, equivocou-se o venerando acérdao ao mencionar
gue a destituicdo do poder familiar “[...] envolve o poder de declarar desfeitos os
vinculos de filiagao e parentescos entre os pais e os filhos”.

Ledo engano. A destituicdo do poder familiar ndo desfaz os vinculos
de filiagao e parentesco entre os pais e os filhos. Eles continuam ligados pelo
vinculo do parentesco na linha direta. O que se perde, repita-se, é a autoridade
dos pais sobre os filhos menores, e isso se limita a administragdo dos bens dos
filhos menores, ao poder de mando sobre os mesmos, colocando-os aptos a
ingressarem em nova familia, constituindo-se nova perfilhagéo. Todavia, enquanto
nao houver nova perfilhacao o filho continua na qualidade de herdeiro do pai que
foi destituido do poder familiar e, ainda, tem direito aos alimentos da obrigagéo
alimentar em decorréncia do vinculo de parentesco.

O descumprimento do dever juridico de prestar alimentos aos filhos
menores de dezoito anos na constancia do poder familiar, também implica uma
sangao civil aos pais, com reflexos no Direito Criminal.

Aos pais incumbe o dever de sustento dos filhos menores. A Lei
5.478/68, denominada Lei dos Alimentos, traga o caminho a ser percorrido para
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que o filho menor de dezoito exija dos pais a devida prestagdo de alimentos.
O seu descumprimento podera converter-se em prisdo por até 90 dias,
independentemente da constricdo de bens até o limite da obrigagdo alimentar
(BRASIL, 2002).

De resto, o descumprimento do dever juridico da paternidade
responsavel enseja a aplicagdo de sangéo administrativa, nos termos do artigo
249 do ECA, verbis:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes
ao patrio poder ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinagao da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o
dobro em caso de reincidéncia.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

A familia, base da sociedade, tem relevante papel na formagao dos filhos,
e, se nao observado o principio da paternidade responsavel, como paradigma
a ser seguido pelos menores, a sociedade se transformara em um verdadeiro
caos que, fatalmente, fugira ao controle do Estado.

A paternidade responsavel a luz da CF/88 esta inserida no contexto do
poder-dever dos pais em relagao aos filhos. Este poder-dever, denominado poder
familiar, na atual conjuntura consiste em mais dever do que poder, em face dos
direitos subjetivos inerentes a crianga e ao adolescente.

Com base na paternidade responsavel os pais tém o dever juridico de
assistir, criar e educar os filhos menores (art.229 CF/88). A assisténcia deve
ser ampla e irrestrita, ou seja, em todos os aspectos, incluindo-se guarda e
responsabilidade, visitagéo, tudo isto em face do principio da protegao integral,
de modo que o filho menor néo sofra nenhum tipo de violéncia fisica, psiquica
ou moral.

A criagdo, da mesma forma, envolve os aspectos materiais, fisicos e
espirituais. Os pais tém o dever juridico de garantir uma sobrevivéncia digna aos filhos
menores, dando-lhes condicbes materiais, morais e espirituais a esse desiderato.

A inobservancia do principio da paternidade responsavel viola as
garantias fundamentais da crianga e do adolescente, tornando-as expostas a
situacao de risco. Nao basta ser pai ou mae. Tem que haver participagao ativa na
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criagao dos filhos menores. A relagao entre pais e filhos, no exemplo figurativo,
pode ser descrita da seguinte forma: o mundo é um grande palco; a vida é a
peca em encenacgao; os pais sdo os atores principais; os filhos, a platéia: eles
ovacionam ou vaiam.

Uma sociedade sadia depende, em todos os sentidos, de uma
paternidade responsavel.

O Estado n&o pode obrigar ninguém a ser pai ou mae, e nem mesmo se
intrometer no planejamento familiar como vimos anteriormente. Mas, uma coisa
€ certa, quem escolhe o caminho da paternidade tem obrigagao de proteger,
estar presente, dar carinho e afeto e, ndo o fazendo, merece receber as sancdes
previstas na lei.

De resto, a educagao compreende um dos mais importantes fatores na
criacdo dos filhos menores, porque reflete na convivéncia diaria em sociedade.

A inobservancia do principio da paternidade responsavel viola as
garantias fundamentais da crianga e do adolescente, tornando-as expostas a
situacao de risco, e cabe a familia o importante e precipuo papel de mostrar ao
filho o caminho correto e conduzi-lo a esse caminho.
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ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR DE CRIANGAS E ADOLESCENTES EM GOVERNADOR VALADARES-MG

ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM
GOVERNADOR VALADARES-MG

Resumo

Este trabalho analisa o abuso sexual de criangas e
adolescentes em Governador Valadares, dando én-
fase para o Incesto, que ¢ o abuso de poder realiza-
do nas relagdes intrafamiliares. Dados fornecidos
pelo Programa Sentinela revelam que o indice de
violéncia sexual neste municipio ¢ significativo,
prevalecendo o abuso sexual no seio familiar e ten-
do como vitimas criangas e adolescentes, com faixa
etaria entre 07 e 14 anos. Ha uma rede de protegdo
denominada Fluxos da Denuncia, a saber: o Fluxo
da Defesa de Direitos, da Responsabilizacgio e do
Atendimento. Os resultados ainda se apresentam
ineficientes, pois a solug¢do do problema depende
da integrag@o dos Fluxos e uma maior inter-relagdo
por parte da familia, sociedade e Estado. No tocante
alegislacdo percebe-se que outros fatores compro-
metem a erradicagdo do Abuso Sexual, entre eles
destacam-se: familia com forte desigualdade de po-
der entre pai e mae; uso de drogas e alcool; relagdo
de poder baseada na subordinagdo; desigualdade
social; desequilibrio e transtornos psiquicos dos
abusadores, a morosidade da justi¢a e a falta de
tratamento psicologico destinado ao agressor.
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Abstract

This research analyzes the sexual abuse on children

and adolescents in Governador Valadares giving
emphasis for the incest, which is the sexual abuse
in familiar relations. Database supplied by Sentinela
Institute disclose that the index of sexual violence in
this city is significant, taking advantage the sexual
abuse in the familiar hood, and having as victims
children and adolescents, within the age of 07 and
14 years. There is a net of protection called flows
of the denunciation, to be aware of: The Flow of
the Defense of Rights, the Responsibleness and
the Attendance. The results are still not efficient,
because it takes time to understand that such solu-
tion depends on the responsibility and integration of
the same ones and a bigger interrelation by family,
society and State. Our currency legislation, presents
important factors that compromise the eradication of
Sexual Abuse, within are distinguished: traditional
families with strong inequality between father and
mother active power; use of drugs and alcohol;
relation based in subordination; social inequality;
disequilibrium and psychic upheavals of the abusers,
the slowness of justice and the lack of psychological
treatment destined to the aggressor.
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1 INTRODUGAO

O abuso sexual € uma situacdo em que uma crianga ou adolescente é
usada para gratificagdo sexual de um adulto ou mesmo de um adolescente mais
velho, baseado em uma relagcéo de poder, incluindo-se desde caricias, manipu-
lagdo da genitalia, mama ou anus, exploragao sexual, “voyerismo”, pornografia
e exibicionismo, até o ato sexual com ou sem penetracdo, com ou sem violéncia
fisica. (ABRAPIA, 2002).

Diversas sao as formas de abuso sexual, podendo ser ou ndo com
contato fisico. Dentre elas, pode-se encontrar: estupro, atentado violento ao pu-
dor, incesto (intrafamiliar), assédio sexual, invasao de privacidade, pornografia,
exploragado sexual, entre outros. Especificamente, esta pesquisa contempla o
abuso sexual intrafamiliar ou incesto.

De acordo com Renshaw (apud COHEN, 1993), abuso sexual intra-
familiar ou incesto é aquele que ocorre dentro do sistema familiar da crianca,
incluindo ndo somente a relagdo sexual, mas também, qualquer ato que tenha
como fungéo estimular uma crianga sexualmente ou usar uma crianga para es-
timulagédo sexual, do perpetuador ou de qualquer outra pessoa. Mas, segundo
Rosario (2003) também é considerado abuso sexual intrafamiliar aquele em que
0 agressor € um padrasto, um amigo da familia, o professor da crianga, enfim,
todos aqueles que, mesmo sem nenhum grau de parentesco, tém um certo con-
vivio a ponto de criar lagos afetivos e de confianga com a criancga.

Os fatores determinantes do abuso sexual contra criangas e adoles-
centes tém implicagcbes diversas, envolvendo desde questdes culturais, até o
relacionamento (subordinagéo, dependéncia social e afetiva entre os membros
da familia), dificultando assim, a notificagao, e perpetuando com isso, o “muro
do siléncio”. Outros meios que também podem facilitar a ocorréncia do abuso
sexual sao: problemas conjugais, desemprego, dependéncia quimica, distur-
bios psiquicos, relagdo de poder geracional (idade) baseada na subordinagao,
caréncia afetiva, vitimas incapazes de se defender.

O ato incestuoso causa sérias conseqiiéncias, mesmo que a vitima néao
tenha consciéncia delas, pois muitas vezes esses sentimentos s&o reprimidos.
Geralmente, as vitimas estdo sempre estressadas, com insbnia, dificuldades
em se alimentar, mau rendimento escolar, desconfianga de adultos, sentimento
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de baixa estima, com doengas sexualmente transmissiveis, comportamento re-
belde, aparecimento precoce da sexualidade genital, etc. (ROSARIO, 2003).

A Constituicdo Federal de 1988 adotou a Doutrina de Protegao Integral
como principio para protegao dos direitos da infancia e juventude. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA) regulou os dispositivos constitucionais, criando
instrumentos para sua efetivagao.

No entanto, para que o judiciario possa tornar eficazes as leis
vigentes, punindo os abusadores e protegendo as criangas e adolescentes,
faz-se necessario um processo de conscientizagdo e mobilizagado, envolvendo
a sociedade, o Estado e a familia. Nesse sentido, questiona-se até que ponto a
legislagdo tem cumprido, em parceria com a familia e a sociedade, o papel de
defesa da crianga e do adolescente que sofre o Abuso Sexual Intrafamiliar em
Governador Valadares-MG.

A ocultagao da situagao por medo e a falta de informacgao das legisla-
¢bes que protegem a crianga e o adolescente, aliada com o preconceito que a
sociedade tem em relacéo a propria sexualidade humana, tem permitido que os
abusadores fagam cada vez mais vitimas sem serem punidos por tal crime.

Em face de suspeita ou confirmacao de abuso sexual, deve-se comu-
nicar imediatamente ao Conselho Tutelar, Juizado da Infancia e Juventude ou,
na falta desses a qualquer 6rgao responsavel.

A partir do instante que o abuso sexual é denunciado, se faz neces-
sario que tanto as vitimas quanto os abusadores e as familias passem por
uma avaliacao do estado mental, pois sendo o incesto uma violéncia contra
a estrutura familiar, ela se encontra afetada como um todo. Neste contexto,
percebe-se que o ato incestuoso € um abuso de poder nas relagdes intrafa-
miliares, na qual as vitimas e suas familias sofrem violéncia contra a integri-
dade fisica e mental, pois ndo existe prazer ou amor no ato incestuoso, existe
apenas o6dio (destruir a familia), ou entdo existe uma mente muito primitiva
movida apenas pelo principio do prazer, sem levar em consideracao os limites
sociais (COHEN, 1993).

Sendo assim, o objetivo geral deste trabalho é analisar o Abuso
Sexual Intrafamiliar de criangas e adolescentes em Governador Valadares-
MG. A priori, pretende-se verificar a incidéncia do abuso sexual de criangas e
adolescentes, bem como apontar os fatores determinantes dessa pratica no
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municipio. Além disso, demonstrar o tratamento Juridico e analisar a partici-
pacao da familia, sociedade e Estado no que se refere ao combate do abuso
sexual Intrafamiliar no municipio.

Neste estudo, trabalha-se com as hipoteses de que o abuso sexual é
determinado pela propria cultura que protege o abusador, pois, os abusados sao
apontados pela sociedade e esses se sentem culpados pelo fato. As familias e
a sociedade, por essa questao cultural, tornam-se cumplices desses crimes,
além disso, quando chegam ao judiciario, os processos demoram muito para
concluirem devido a burocratizagédo que torna ainda mais dolorosa a busca pela
responsabilizacdo do culpado.

O procedimento metodologico foi baseado em fonte indireta, valendo-
se de pesquisa bibliografica e documental como as ocorréncias, além da fonte
direta, realizada por intermédio de entrevistas com o Programa Sentinela.

2 TRATAMENTO JURIDICO DADO AO ABUSO SEXUAL DE CRIANGAS E
ADOLESCENTES

Para Telles Junior, 2001 (apud PAULA, 2002), entende-se por relagao
juridica um vinculo entre pessoas, na qual uma é reveladora de interesse juri-
dicamente subordinante, protegido e tutelado; enquanto a outra é representada
por um interesse juridicamente subordinado.

Neste contexto, o Direito da crianga e do Adolescente, tem por finalidade
disciplinar as relagdes juridicas entre criangas e adolescentes de um lado, e do
outro, familia, sociedade e Estado. O conjunto dessas relagdes integra o objeto
formal do Direito da crianga e do adolescente, seja qual for a fonte, a saber: a
Constituicao Federal, Tratados, Convengdes, entre outros (PAULA, 2002).

2.1 CRIANCAS E ADOLESCENTES: DE OBJETO A SUJEITO DE DIREITO

Criancas e adolescentes, participam de relacbes interpessoais, onde
seus direitos confundiam-se com interesses dos adultos, figurando assim como
meros objetos da intervengdo do mundo adulto, na qual o Direito tinha como
principal preocupacgao disciplinar as prerrogativas dos pais em relagao aos fi-
Ihos. Contudo, somente, recentemente, os direitos da crianga e do adolescente
foram agregados ao universo do Direito (PAULA, 2002).
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Os interesses da crianga e do adolescente sempre existiram, apesar
de muitos deles se subordinarem aos interesses dos adultos. Todavia, de acordo
com o entendimento de Noberto Bobbio, 1992 (apud PAULA, 2002, p.11): “Os di-
reitos nascem quando podem ou quando devem, de modo que razoavel é afirmar
a dificuldade de reconhecer criangas e adolescentes como sujeitos de direito”.

Segundo Paula (2002), a partir de distingbes entre os conceitos de
pessoa, personalidade e capacidade podem-se perceber um sistema onde a
protecdo de criangas e adolescentes revelou-se pela tutela do mundo adulto,
sendo beneficiario de apenas uma protecgao reflexa, necessitando assim indire-
tamente de tutela juridica.

Brasil (2002, p.82) define capacidade como sendo "aptidao, inerente a
qualquer pessoa, para ser sujeito ativo ou passivo de direitos, ou de, por si ou
por outrem, adquirir e exercer direitos ou contrair obrigagdes”. Sendo assim, ca-
pacidade exprime faculdade ou poderes; personalidade resulta desses poderes;
e pessoa € o ente a que a ordem juridica outorga esses poderes.

A partir do entendimento que todo ser humano, desde o seu nascimen-
to até a sua morte, tem capacidade para ser titular de seus direitos e obrigagdes
na ordem civil, segundo o art. 1° do Cédigo Civil (CC) de 2002 (BRASIL, 2005),
nao significando que possam exercé-los pessoalmente, como se observa nos
art. 3° e 4°inciso | do Cdédigo Civil de 2002, onde classificam as criangas e ado-
lescentes como sendo incapazes:

Art.3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

| os menores de 16 anos;

Il os que, por enfermidade ou doenga mental, ndo tiverem o neces-
sario discernimento para a pratica desses atos;

Il os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade;

Art. 4° S3o incapazes relativamente certos atos, ou a maneira de
0S exercer:

| os maiores de 16 (dezesseis) anos e os menores de 18 (dezoito);

Segundo o que foi relatado no CC de 2002, entende Paula (2002) que
a protegéo da crianga e do adolescente pode ser alcangada através da prote-
¢ao dos interesses dos adultos, onde esses seriam considerados como sendo
representantes legais daqueles que sao vistos como incapazes de exercer pes-
soalmente seus direitos.
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Porquanto, apesar do ordenamento juridico reconhecer a incapacidade
desses para responderem pessoalmente pelos seus atos civis, tendo que ter os
adultos como seus representantes legais, 0 mesmo néo se diga da sua capacida-
de de contrair obrigagdes, pois nestas, o Direito reconhecia a aptidao da crianga
e do adolescente para suportarem pessoalmente as consequéncias repressivas.

Foi a partir da Constituigdo Federal de 1988, no seu art. 227, caput que
a crianga e o adolescente passaram a ser reconhecidas como sujeito de Direito,
participando assim direta e amplamente das relagdes juridicas com o mundo
adulto, na qualidade de titular de interesses juridicamente protegidos.

Além disso, o paragrafo 4° do art. 227, da CF/88, diz que: “Alei punira
severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do ado-
lescente”.

As principais relagdes juridicas nas quais a crianga e o adolescente
participam como sujeitos de obriga¢des correspondentes aos direitos definidos
na Constituicdo, também foram disciplinados pelo Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (ECA), Salvo aquelas decorrentes de ato infracionais, que estdo des-
critas no Decreto Lei n°® 3.688/41 como crimes ou contraveng¢des penais.

Deixando de lado a visdo de que tudo que gravita em torno da familia
representa protegdo, e o que esta fora dela é perigoso, o ordenamento juridi-
co reconheceu a necessidade de tutela juridica de determinados interesses da
crianga e do adolescente, protegendo-os exclusivamente da violéncia e opres-
sao da propria familia.

2.2 DOUTRINA DE PROTECAO INTEGRAL

Segundo art. 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente é crianca a
pessoa de até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 e
18 anos de idade. Dentro do conceito de menor, é distinta a situagao da “crian-
¢a” e do “adolescente”.

O direito da crianga e do adolescente tem como objeto formal as
relagdes juridicas das quais participem criangas e adolescentes. Foi preciso
que a sociedade, como tal, reconhecesse que era extremamente importante o
tratamento da crianga e do adolescente como uma questao prioritaria. Sendo
assim, a Constituigdo Federal de 1988 adotou a Doutrina de Protegéo Integral,
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cuja definigdo consiste no tratamento da crianga e do adolescente como prioridade
absoluta, deixando de estar subordinadas ao mundo adulto e passando a ser
sujeito ativo de situagdes juridicas. (LIMA, et al, 2005)

A doutrina de protegéao integral tem presenga marcante nos documen-
tos internacionais, como a Convencéao sobre os Direitos da Crianga, da ONU.
Por Ter sido consagrada em nivel mundial, foi incorporada nao apenas na Cons-
tituicdo de 1988, como também no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
regulou os dispositivos constitucionais, criando instrumentos para sua efetiva-
¢ao, conforme dispbe o seu art. 1° que diz que: “Esta lei dispde sobre a protegao
integral a crianga e ao adolescente”.

Chama-se Protecgao Integral, porque a Constituicdo estabelece e ga-
rante os direitos fundamentais pertencentes a infancia e a juventude brasileira,
figurando estes como titulares de interesses subordinantes frente a familia, a
sociedade, e o Estado, entidades que ndo raras vezes, a pretexto de protegé-
los, negam seus interesses, entre 0os quais 0os mais basicos. Integral, portanto
no sentido da totalidade de suas relagdes interpessoais, sem qualquer tipo de
extingdo. (PAULA, 2002). O que foi explicitado acima esta assegurado no art.
227 da CF/88 que dispde:

é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-lo a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao. (BRASIL, 2002).

Um dos fatores que mais contribuiu no reconhecimento da protegéo
integral no Brasil foi a ratificagdo da Convengao sobre os Direitos da Crianga
através do Dec. 99.710 em 21.07.90. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
também (Lei N° 8.069, de 13.07.90) teve importancia fundamental, pois foi
através deste que se pdde observar duas mudancas fundamentais quanto
ao tratamento da crianga e do adolescente perante a lei: uma de conteudo
juridico-filosofico, no qual a crianga e adolescente passaram a ser vistos como
sujeitos de direitos e ndo apenas como objetos da atengao do Estado, e outra
de conteudo simbdlico, rompendo com a titulagdo de “menor’ como forma de
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discriminacéo as criangas e adolescentes de baixa renda e passando a ser
aplicado a todos menores de 18 anos conforme art. 2° do ECA, independente
de sua situacgao social.

O art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente imp&e garantia inte-
gral e preferencial a toda a sorte de prerrogativas que atribui aos jovens. Arigor,
nao faz mais que ordenar a preferéncia de tais direitos, também previstos no
art.227 CF/88, muitos deles naturais e/ou de carater fundamental, em qualquer
situagao de conflito ou oposigao a interesses diversos.

E dificil conceber uma situagdo de litigio que envolva um incapaz na
qual ndo se fagam ameacados quaisquer dos direitos acima indicados.

Seja na condigao de infrator, vitima ou titular de interesses contrariados,
toda vez que figurar uma crianga ou um adolescente em qualquer dos podlos de
uma demanda judicial, dever-se-a observar a obrigagcéo de protecdo integral.

2.3 0 ABUSO SEXUAL E A DIFICULDADE DE MATERIALIZAGAO DA DENUNCIA

No Brasil, nos ultimos tempos, por meios de campanhas, divulgagao
da midia, disque denuncia, entre outros, revelou-se, a sociedade, a incidéncia
do problema do abuso sexual de criangas e adolescentes, aumentando assim,
as denuncias.

De acordo com Dutra (2003), os dados sobre a realidade ainda sao
inexatos, devido ao tabu existente sobre o assunto, mas aos poucos a questéo
comeca a ser descortinada. Especialistas afirmam que um dos motivos da sub-
notificagdo é decorrente do constrangimento das vitimas.

Outros importantes fatores que levam a subnotificagdo e a nao resolu-
¢ao dos crimes de abuso sexual é a acomodacao, repressao da sociedade em
que prevalece, na pratica, a cultura da impunidade e do autoritarismo. A desi-
gualdade na sociedade brasileira, também ¢é outro fator de extrema importancia,
pois as forcas dominadas, ou seja, as vitimas do abuso sexual, na sua maioria
dispdem de reduzidos recursos para reverter ou mesmo fazer prevalecer os
seus direitos estabelecidos em lei.

O acesso a justica e ao atendimento nao € igual para todos, ndo s6 no
que se refere as custas processuais, como também nos recursos que dispde
para que possam fazer com que seja reconhecido seus direitos e assim ser pro-
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posta uma agdo em sua defesa (CAPPELLETTI MAURO e GARTH BRYANT,
1988 apud FALEIROS, 2003, p. 17).

De acordo com uma pesquisa da Universidade Federal do Rio de Ja-
neiro, 97,2% dos casos de abuso sexual envolvendo criancas e adolescentes
€ cometido no espaco intrafamiliar, situacdo que nao é diferente no Estado de
Minas Gerais, conforme Dutra, 2003.

Se a maior parte desses crimes & cometido no seio familiar como foi
supra citado, e as vitimas por serem menores de idade ndo podem acionar os
abusadores, sem um representante, € enorme o “espaco legal” destinado a im-
punidade, como se observa no art. 225 §1° e 2° do Cédigo Penal (CP):

§1° Procede-se, entretanto, mediante, agéo publica:

| — se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do pro-
cesso, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengao pro-
pria ou da familia;

Il — se o crime é cometido com abuso de patrio poder, ou da qualida-
de de padrasto, tutor ou curador.

§2° No caso do n° | do paragrafo anterior, a agao do Ministério Pu-
blico depende de representagdo. (BRASIL, 2003).

Conforme o que foi disposto acima, no art. 225 do CP, as agdes do
judiciario se encontram, pois, dependente de decisdes das familias das vitimas
(na maioria dos casos como foi supra citado, os proprios vitimizadores), que
séo atores fundamentais no processo legal. Grande parte dos casos, quando
chegam ao conhecimento do judiciario, os processos sao arquivados e os abu-
sadores ficam impunes, fazendo mais vitimas com o consentimento da socie-
dade e da propria familia. Siléncio, sigilo e pactos estédo servindo para ocultar a
freqUéncia dos crimes de abuso sexual de criangas e adolescentes, dificultando
com isso o estudo, o conhecimento e o enfrentamento dessa problematica.

Contudo, apesar dos direitos humanos fundamentais da crianca e
do adolescente estarem definidos em declaracdes universais e aqui no Brasil,
principalmente no art. 227 da CF/88 e no ECA em seus arts. 5°, 130, 240, 241,
constata-se que na pratica esses direitos estdo longe de serem respeitados.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer for-
ma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade
e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agédo ou
omisséo, aos seus direitos fundamentais.

Art. 130 Verificada a hipotese de maus tratos, opressdo ou abuso
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sexual imposto pelos pais ou responsaveis, a autoridade judiciaria
podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do agres-
sor da moradia comum.

Art. 240 Produzir ou dirigir representacao teatral, televisiva ou peli-
cula cinematografica, utilizando-se de criangas ou adolescentes em
cenas de sexo explicito ou pornografico. Pena: reclusdo de1 a 4
anos e multa.

Paragrafo Unico: Incorre na mesma pena quem, nas condigdes refe-
ridas neste artigo, contracene com criangas e adolescentes.

Art. 241 Fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornografi-
co envolvendo crianga e adolescente. Pena: reclusdo de 1 a 4 anos.

Para que o poder judiciario possa tornar eficazes as leis vigentes, pu-
nindo os abusadores e protegendo as vitimas desses crimes, faz-se necessario
a implementacéo da cidadania em contraposi¢ao a cultura do autoritarismo e da
impunidade, como também um processo de conscientizagao e mobilizagdo da
sociedade, Estado e familia. (FALEIROS, 2003).

2.4 ROMPENDO O MURO DO SILENCIO: DA DENUNCIA A SENTENGA

Em face da suspeita ou confirmagado de abuso sexual, deve-se comu-
nicar imediatamente aos setores responsaveis, sejam eles: Conselho Tutelar,
Varas da Infancia e Juventude, Delegacias de Policia, uma vez que o instrumen-
to inicial para se tentar solucionar esse crime € a denuncia.

Ha dois fatores de extrema importancia no rompimento de uma situagéo
de abuso sexual: a revelagéo, na qual a vitima ou qualquer outra pessoa que sus-
peita ou saiba do ocorrido de abuso sexual conta para alguém ou algum setor res-
ponsavel, como o Conselho Tutelar, Programa Sentinela, entre outros. Sendo este
um setor responsavel, ao tomar conhecimento da situagédo, deve registra-la e in-
clui-la no circuito de Defesa de Direitos, de Atendimento e de Responsabilizagéo.

Nao sendo a revelacgao interrompida, a dendncia passara para a fase
de notificagdo, na qual o poder judiciario oficialmente tomara conhecimento do
acontecido através das Delegacias de policia, que registrara um Boletim de
Ocorréncia e de imediato instaurara um Inquérito Policial, para que possam ser
apurados os fatos, indiciando ou ndo o acusado, e encaminhado o inquérito po-
licial ao judiciario. E de extrema importancia notificar a situagdo de abuso sexual
para os chamados fluxos da denuncia, sao eles: O Fluxo da Defesa de Direitos,
da Responsabilizagao e do Atendimento.
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O Fluxo da Defesa de Direitos tem como funcao especifica defender
o direito daqueles que foram vitimas de abuso sexual e que tal situacao foi no-
tificada. E integrado pelo Conselho Tutelar, Ministério Publico, Vara da Infancia
e Juventude, Centros de Defesa e Defensoria Publica.

Ja o Fluxo de Atendimento é composto pelos programas de protegao
especial como Sentinela, Organizagdo Nao Governamental (ONG’s), além de
outras instituigdes, tais como: saude, lazer, assisténcia, etc. Este fluxo tem a
fungéo de proteger, prestar servicos como saude, educagao, atengao psicolo-
gica, econdmica e social ndo so6 as vitimas de abuso sexual, mas também aos
seus familiares e ao préprio abusador.

Finalmente, o Fluxo de Responsabilizagao que é centrado exclusiva-
mente na punigdo do acusado pelo crime cometido, de acordo com o que esta
previsto em lei, devendo ser este responsabilizado pelo delito que praticou e
pelos danos fisicos e psicolégicos causados a vitima. Essa responsabilizagao
pode acarretar para o abusador sangoes previstas em lei, como também outras
consequéncias, a exemplo de perda do patrio poder prevista no art. 1.638 do
Cadigo Civil, demissdo do emprego e outros. Este fluxo é integrado pelas De-
legacias de Policia, Delegacias Especializadas, como a Delegacia da Mulher,
Varas Criminais, Varas da Infancia e da Juventude, Ministério Publico, Instituto
Médico Legal. O art. 1.638 abaixo citado diz que:

perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| castigar imoderadamente o filho;

Il deixar o filho em abandono;

Il praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente;

Apesar dos fluxos da denuncia tratarem de caminhos distintos, com
fungdes e redes institucionais proprias, eles atuam sobre uma mesma situagao
complexa, sendo indispensavel que fagam articuladamente, para que seja ga-
rantida uma plena resolubilidade da questao de abuso sexual notificados.

Segundo a opinido de Faleiros et al, 2001 (apud FALEIROS, 2003), a
concepcgao do judiciario entendida como resolubilidade do abuso sexual a puni-
¢ao do abusador, tem como consequéncia, geralmente, a negligéncia e o des-
cuido com o atendimento das pessoas envolvidas nessa situacéo e a defesa de
direitos, fazendo com que o abusador continue a ser um abusador, a sociedade
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e a familia continuem sendo omissas a esse problema, e as vitimas continuem
sendo revitimizadas.
Conforme Faleiros (2003, p. 28):

a legislagao brasileira vigente, com sua caracterizagéo limitada e
desatualizada dos crimes sexuais, a concepgao repressiva da Poli-
cia, a lentidao da Justiga, a cumplicidade da familia e da sociedade
e a impunidade, vem dificultando a responsabilizagdo dos culpados
e contribuindo para a violagao dos direitos de criangas e adolescen-
tes vitimizados sexualmente.

A partir do exposto, entende-se que a solu¢do do abuso sexual contra a
crianga e o adolescente depende da responsabilidade e integragdo entre fluxos
da denuncia. S6 assim, tem-se a materializagdo dos direitos previstos em lei.

3 FATORES DETERMINANTES DA PRATICA DE ABUSO SEXUAL DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES

O uso das relagbes de poder como determinante de direitos e deveres
referentes a expressao do desejo sexual acompanha a humanidade desde seus
primérdios, possuindo os detentores desse poder, seja ele fisico, econémico,
politico, cultural, o privilégio do livre exercicio de sua sexualidade, prevalecendo
assim uma relagao de subordinagao.

A visao de criangas como seres puros e inocentes facilita muito a
incidéncia da violéncia sexual. Ter desejo sexual € inerente a espécie humana,
mas é responsabilidade do adulto estabelecer um obstaculo entre afeto e sexo,
respeitando o desenvolvimento sexual da crianga e do adolescente.

O abuso sexual € um fendbmeno complexo e suas causas sdo multifa-
toriais, como sera explicitado a seguir.

ASPECTOS CULTURAIS

O abuso sexual de criangas e adolescentes ndo € um fenébmeno novo.
De acordo com Abrapia (2002), a Biblia relata situagdes de exploragédo sexual
e incesto, ou seja, o ato sexual praticado pelos proprios pais ou parentes, ja
estava presente desde as décadas remotas.

Além disso, os principes incas, por exemplo, mantiveram por 14 ge-
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ragdes o casamento entre irmaos, com a finalidade de manter a linhagem.
(ABRAPIA, 2002).

O que ¢é “novo” na verdade ¢é a proibigao social e/ou legal do incesto,
conforme assegura as leis vigentes no Brasil (ECA, CF/88, CODIGO PENAL)
entre outros, pois esta existe praticamente em todas as culturas e sociedades
da atualidade. Essa interdicdo transformou a pratica do incesto em um tabu,
0 que o torna tema controverso, obstando uma abordagem mais isenta de
valores de julgamento morais.

ASPECTOS DE SAUDE MENTAL

Tanto o abusador quanto a vitima de abuso sexual podem ser por-
tadoras de deficiéncia mental ou fisica. Geralmente, os casos de incesto nao
ocorrem com a pratica de violéncia de qualquer natureza. Na maioria dos casos
0s agressores sa0 pessoas em quem as criangas confiam, que aos poucos vao
seduzindo-as e tendo o seu “consentimento”.

ASPECTOS JURIDICO-LEGAIS

Os aspectos juridicos legais sendo vistos como facilitadores para a
pratica do abuso sexual Infanto-Juvenil esta especialmente ligado a capacidade
normatizadora, controladora e fiscalizadora do judiciario, pois este tem o poder
de regular quais praticas sexuais sao legais e ilegais e quais modalidades sao
consideradas violéncia e crime. Tem ainda o poder de exigir o cumprimento da
lei quando esta for violada.

Conforme Faleiros (2003), a gama de formalidades do Poder Judiciario
em se tratando de abuso sexual Infanto-Juvenil, torna-se enorme o espaco legal
destinado a impunidade. Isso faz com que a sociedade n&o denuncie, tornan-
do-se cumplice da violéncia sexual, facilitando assim a pratica desse crime por
perceber, os abusadores, que geralmente ndo serdo punidos severamente de
acordo com a lei.

ASPECTOS ECONOMICOS

Um outro aspecto de enorme relevancia que facilita a incidéncia do
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abuso sexual infantil é a desigualdade social entre as classes. E verdade que o
abuso sexual ocorre em todas as classes sociais, mas também é verdade que
a sociedade brasileira trata desigualmente os agressores a depender da sua
situagao financeira.

Os grupos de classe baixa sdo as maiores vitimas do crime de
abuso sexual de criancas e adolescentes por iniUmeros fatores entre eles:
(ROSARIO, 2003)

a) maes pobres tém menos condi¢bes de cuidarem diariamente dos
seus filhos, e estarem atentas para o que esta acontecendo;

b) tem menos informagdes sobre como abordar temas relativos a se-
xualidade com criangas e adolescentes para que esses possam saber se de-
fenderem melhor;

c) a mae tem um grau de dependéncia maior do companheiro, seja
este pai ou padrasto, no que se refere a questao financeira fator fundamental
que explicar a falta de notificacdo por parte da familia, nos casos em que o pai
ou padrasto sédo os autores;

d) maior violéncia no meio onde vivem.

ASPECTOS POLITICO-SOCIAIS

A fragilidade de politicas publicas na area social € um fator
relevante para a pratica do crime de violéncia sexual. E necessario um
maior envolvimento da sociedade civil, legislativo, judiciario e midia, além de
realizagdes de campanhas educativas e politicas para que possam prevenir
a sociedade desse crime.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (apud ABRAPIA, 2002), a
prevengao se divide em:

a) prevengao primaria: compreende um trabalho informativo realiza-
do junto aos pais ou responsaveis sobre o processo de desenvolvimento de
uma crianga ou adolescente, visando com isso, a eliminagédo de fatores sociais,
culturais e ambientais que favorecem a violéncia Infanto-Juvenil, atuando nas
suas causas, e tendo como grande aliado a midia, que através desta ajuda na
sensibilizagdo da populagdo em geral acerca desses fatores, facilitando a sua
identificacao, prevencao e tratamento;
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b) prevengao secundaria: detecta precocemente, através de profissionais
capacitados, a crianga ou adolescente em situacéo de risco, impedindo atos de
violéncia ou a sua repeticao,

c) prevengao terciaria: tem como finalidade o acompanhamento
integral da vitima, do agressor, e da familia envolvida na violéncia de abuso
sexual. Esse acompanhamento é feito através de atendimento médico,
psicoldgico, social e juridico.

Conforme informagbes dadas pelo programa SENTINELA (2005) de
Governador Valadares, os fatores determinantes do abuso sexual no municipio
nao sao diferentes daquelas apontadas anteriormente. Como se observa, as
principais causas que facilitam esta pratica sao, a saber:

a) familia com forte desigualdade de poder entre pai € mae;

) uso de drogas e alcool;

) relagao de poder baseada na subordinagao;

) desigualdade social; e

) desequilibrio e transtornos psiquicos dos abusadores.

O QO O T

4 UMA ANALISE DE DADOS DA REALIDADE EM GOVERNADOR VALADARES

4.1 PROGRAMA SENTINELA

O Sentinela € um programa do governo federal, existente em 395 mu-
nicipios brasileiros, que propde o desenvolvimento de ac¢des sociais especia-
lizadas por multiprofissionais para atendimento a criangas de 0 a 12 anos e
adolescentes de 12 a 18 anos incompletos, vitimas de todo tipo de violéncia,
sejam elas fisica, psicoldgica, sexual (abuso e exploragéo), negligéncia e ou
maus tratos (SETASS, 2005).

O referido programa também presta assisténcia aos familiares e aos
agressores atraves de uma equipe interdisciplinar composta de: um coordena-
dor, um assistente social, um psicologo, dois educadores sociais, e pessoal de
apoio. Com isso o programa Sentinela proporciona servigos que permitam cons-
truir a garantia de seus direitos fundamentais dessas vitimas e seus familiares,
o fortalecimento da auto-estima e o restabelecimento do direito a convivéncia
familiar e comunitaria em condi¢des dignas de vida.
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Criado para atender as determinagdes das legislagdes vigentes, atua
em dois eixos previstos na Lei n° 8.069/90 (ECA): prevencgéao e atendimento. O
primeiro prevé a participacao das secretarias estaduais de assisténcia social em
campanhas de esclarecimento e capacitagao de profissionais, ja este ultimo,
prevé a intervencéo direta, mediante programas e projetos de assisténcia social
especializada e da articulagcdo da rede de servicos governamentais e ndo-go-
vernamentais (CIDADES, 2005).

O programa é operacionalizado por intermédio de servigos implantados
nos municipios. Os atendimentos e a protegdo imediata as criangas, adolescen-
tes e as familias em situacao de violéncia sexual sdo prestados nos Centros e
Servigos de Referéncia. Dentre as agdes, encontra-se a abordagem educativa,
o atendimento de profissionais especializados, o apoio psicossocial e juridico, o
acompanhamento permanente, o abrigamento por 24 horas, quando for o caso.
(FALEIROS, 2003).

As areas definidas como prioritarias para implantagéo deste programa
sdo as capitais, regides metropolitanas, portuarias, ribeirinhas, reservas indige-
nas, entroncamentos rodoviarios, zonas de garimpo, areas com obras de im-
pacto em andamento e polos turisticos. Mas, para que este programa (ASSIS-
TENCIA, 2005) seja implantado nos municipios s&0 necessarios:

a) que tenha um diagnéstico minimo sobre a situagéo de violéncia contra
criangas, adolescentes e suas familias;

b) tenha implantado e mantém em funcionamento o Conselho Tutelar;

c) tenha demanda registrada nos Conselhos Tutelares, de preferéncia
através do Sistema de Informacéao para a Crianca e o Adolescente;

d) apresentar aprovagao do Programa pelos Conselhos Municipais de
Assisténcia Social e dos Direitos da Crianca e do Adolescente;

e) garantir, no Orcamento Publico, a destinagao de recursos préprios para
o financiamento das ag6es decorrentes dos Planos Municipais de Enfrentamento
ao abuso sexual infanto-juvenil.

Ainda de acordo com o plano estratégico de implantagdo do Programa
Sentinela, sao estabelecidas parcerias com a prefeitura municipal, universida-
des, associagdes e organizagdes de profissionais, como secretarias de saude,
de educagéo, conselhos tutelares, delegacias de policia, Ministério Publico, so-
ciedade em geral. (ROSARIO, 2003).
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Aintencgao é atender prioritariamente as demandas desses conselhos,
que sao notificadas pela comunidade ou por outras politicas publicas e estimu-
lar a implantagdo dos mesmos, onde ainda nao existam. Com isso, o programa
contribuira para a organizagao de um sistema de informagéao sobre as violagdes
de direitos de criancas e adolescentes. Sera garantido, também, o acesso tanto
das vitimas dessa violéncia quanto de suas familias aos servigos de saude,
educagao, justiga, seguranga, esporte, lazer e cultura desenvolvidos nas comu-
nidades. Além disso, as familias serdo encaminhadas a programas de formagéo
e qualificagdo profissional e de geragao de trabalho e renda. Todo o trabalho
esta centrado na familia, vista como ponto de partida para a reversao da situa-
¢do em que se encontram essas criangas e adolescentes.

Em Governador Valadares, de acordo com Sentinela (2005), o progra-
ma foi implantado desde setembro de 2001, iniciando o atendimento ao publico
em dezembro deste mesmo ano. A realidade do programa Sentinela neste mu-
nicipio ndo é muito diferente do que foi acima descrito. O publico alvo do pro-
grama é criangas, adolescentes e familiares envolvidos na pratica de violéncia
fisica, psicologica, negligéncia, abuso e exploragao sexual.

No entanto, a partir de janeiro de 2004 foram atendidos apenas crian-
cas, adolescentes e familiares envolvidos em violéncia sexual (abuso e explora-
¢ao), tendo o programa uma capacidade de atendimento de 80 casos por més.

O programa ¢é financiado pela Unido por intermédio do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome e pela prefeitura do municipio, que
através de convénio oferece uma contrapartida minima de 20% dos recursos
investidos pela Unido.

Na dimensao ética, a avaliagdo de desenvolvimento ocorre da seguin-
te forma:

a) atendimento das necessidades do publico alvo dentro das possi-
bilidades do programa, como apoio psicossocial e juridico, além de encaminha-
mento para saude, educacéo, cursos profissionalizantes, etc.;

b) tem que haver o sigilo de informagdes; e

c) uma infra estrutura (recursos fisicos, materiais e humanos).
Neste sentido, o programa dispde de uma boa estrutura fisica, além de uti-
lizar outras dependéncias da prefeitura para realizagdo de atividades espe-
ciais. Os recursos materiais sao suficientes para o atendimento, mas em se
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tratando dos recursos humanos, esses sio insuficientes frente a demanda

(SENTINELA, 2005).

Enfim, em se tratando do formato do programa Sentinela, em Gover-
nador Valadares, teoricamente € excludente de acordo com a proposta original
de criagao do programa que tinha como intuito atender apenas 80 casos. Mas,
como todo programa social, na pratica, torna-se includente, atendendo assim
todos os casos de violéncia sexual ao qual tomam conhecimento, que na reali-
dade do programa desse municipio ultrapassam 200.

4.2 DADOS E DISCUSSOES

Desde a sua implantagdo, em setembro de 2001 até dezembro de

ACUMULADO

ACUMULADO

87
Familiares

2004, o programa ja atendeu 225 casos de
violéncia sexual contra a crianga e o adoles-
cente. Como se observa na Figura 1, 155 das
ocorréncias sdo de abuso sexual e 68 refere-
se a exploragao sexual.

Figura 1 - Género das vitimas de violéncia sexual atendi-
da no programa sentinela, entre dez. 2001 — dez. 2004.

Fonte: Programa Sentinela, 2005.

A Figura 2 revela que o maior indice de
incidéncia dos casos de abuso sexual ocor-
rem no seio familiar e representam 87 dos
atendimentos.

Figura 2 - Vinculo do agressor com as vitimas de abuso
sexual atendidas no programa sentinela (familiares / ndo
familiares).

Fonte: Programa Sentinela, 2005.

No decorrer deste periodo, ocorreu um aumento dos casos de
abuso sexual, com exceg¢do do ano de 2004 (Figura 3). No entanto, isto ndo
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necessariamente significa que tenha sido rompido o tabu, conforme a advogada
do Programa Sentinela.

Por outro lado, de acordo com informacdes dessa advogada, tem havi-
do uma maior participagao das familias e sociedade no tocante a este problema.
Um dos fatores que tem contribuido para esta conscientizacdo s&o as campa-
nhas realizadas no Combate ao abuso sexual infantil.

A sociedade, como por exemplo, escolas e pastorais, tem-se
comprometido com a causa e denunciando os casos que tomam conhecimento,
buscando trabalhar essa questao em parceria com a familia. O Estado também
tem cumprido com a sua obrigagao, criando Programas, incentivando campanhas
de enfrentamento, implantando Delegacias especializadas, no entanto, segundo
a advogada, ainda € insuficiente a iniciativa diante do tamanho e da seriedade
do problema.

2001 (dez) 2002 2003 2004 (jan a dez)
34
28
27 25
21
14
7
B

-Familiares -Familiares -Familiares -Familiares
D Nao familiares D Nao familiares D Nao familiares D Nao familiares

Figura 3 — A Evolugao dos casos de abuso sexual.
Fonte: Programa Sentinela, 2005.

A Figura 4 revela que durante esse periodo, no que se refere a faixa
etaria das vitimas de abuso sexual, a maior incidéncia foi entre 07 a 14 anos,
com 98 dos casos atendidos pelo programa.
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2001 (dez) 2002
31 vitimas
8 vitimas 8 vitimas
" 3vitimas 3 vitimas
2 vitimas - |:|
0a6anos 7al4anos  15a18anos 0a6anos 7al4anos  15a 18 anos
2003 2004 (jan a dez)
38 vitimas
27 vitimas
13 vitimas
10 vitimas -
8 vitimas
6 vitimas
0a6anos 7al4anos  15a18anos 0a6anos 7Tal4anos  15a 18 anos
ACUMULADO
98 vitimas
26 vitimas 32 vitimas
0 a6 anos 7 a 14 anos 15a 18 anos

Figura 4 - Faixa etaria das vitimas de abuso sexual, atendidas no programa sentinela.
Fonte: Programa Sentinela, 2005.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O ato incestuoso € um abuso de poder nas relagdes intrafamiliares, no
qual ndo s6 as vitimas do abuso quanto seus familiares sofrem violéncia contra
a integridade fisica e mental, pois este é caracterizado pela estimulagéo sexual
intencional por parte de familiares ou de alguém na qual a crianga possui um
vinculo afetivo.

Existe uma rede de protegdo denominada fluxos da denuncia, séo
eles: O Fluxo da Defesa de Direitos, da Responsabilizagdo e do Atendimento.
No entanto, ainda ndo consegue apresentar resultados eficientes contra o crime
do abuso sexual de criangas e de adolescentes, uma vez que tal solugédo depen-
de da responsabilidade e integragdo dos mesmos.

Dados fornecidos pelo Programa Sentinela revelam que no dmbito de
Governador Valadares, no tocante aos crimes sexuais contra a crianga e o ado-
lescente, prevalece o abuso sexual no seio familiar, tendo como vitimas crian-
cas e adolescentes, com uma faixa etaria de 07 a 14 anos de idade.

O indice de abuso sexual neste municipio € significativo, demonstran-
do que apesar da crianga e do adolescente serem sujeitos de direito, a legisla-
¢ao como instrumento de defesa ndo tem produzido totalmente a sua finalidade.
No entanto, percebe-se que a origem do problema nao esta na inexisténcia de
uma legislacao eficiente, que viabilize e que dé as diretrizes basicas para a
defesa e protegao desses sujeitos de direito, mas em outros fatores que com-
prometem a eficacia da norma. Entre eles, destacam-se, a saber: familia com
forte desigualdade de poder entre pai e méae; uso de drogas e alcool; relagao de
poder baseada na subordinagao; desigualdade social; desequilibrio e transtor-
nos psiquicos dos abusadores. Além desses, a morosidade da justiga e a falta
de tratamento psicoldgico destinado ao agressor.

De acordo com o depoimento da advogada do Sentinela (Ver ANEXO
A), a criacdo de delegacias e varas especializadas, em Governador Valadares,
no atendimento as criangas e adolescentes vitimas de tal violéncia, representa
um instrumento facilitador de erradicagdo do abuso sexual infanto-juvenil.

Finalmente, nota-se a necessidade de uma menor burocratizacdo do
judiciario para que possa tornar mais facil o acesso da sociedade para assegu-
rar os seus direitos previstos em lei, facilitando com isso a resolugéo do proble-
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ma. So6 entéo, essas leis poderao ser mais um instrumento eficaz na prevengéo
e erradicacao do abuso sexual contra a crianga e o adolescente.
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ANEXO

ANEXO A - Entrevista realizada com a advogada do Programa Sentinela — 2005.

1) Como esta a participagao da familia, sociedade e Estado no combate ao
abuso sexual?

De modo geral, apds as campanhas de combate ao Abuso e Exploragdo Sexual
realizadas no Brasil, as pessoas tém se comprometido mais com as causas e tém
denunciado os casos que tomam conhecimento. Acredito que as familias tém es-
tado mais alertas, a comunidade tem buscado também trabalhar essas questdes,
principalmente as escolas e pastorais. O Estado tem cumprido suas obrigagdes,
criando programas que atendem as vitimas, bem como sua familia, como é o
caso do Programa Sentinela; incentivando campanhas de Enfrentamento desse
tipo de violéncia, através da implantagéo de Delegacias Especializadas e de Va-
ras Especializadas em crimes contra criangas e adolescentes em alguns locais no
pais. No entanto, a iniciativa ainda € “pequena” diante do tamanho do problema.

2) No decorrer dos anos, aumentou a denuncia por parte da familia e da sociedade?
Desde a implantagéo do programa em Governador Valadares, o numero de denun-
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cias aumentou em virtude das campanhas de divulgagao do disque-denuncia. En-
tretanto, no programa, os casos chegam através Conselho Tutelar. Entendo que a
familia também denuncia, mas como a denuncia € sigilosa, ndo ha como mensurar
a quantidade. Durante os atendimentos, na maioria dos casos, as maes tendem
a negar a violéncia sexual contra os filhos. O que leva posteriormente algumas
vitimas a retirarem a queixa que trouxe ao programa. Em alguns casos é possivel
fazer um trabalho psicolégico com essa crianga que desmentiu e se descobre que
a familia vem exercendo presséao para que ela minta para inocentar o pai, padrasto
ou outro parente. Em outros casos a familia tenta impedir o atendimento. Assim,
pedimos ao juiz da Vara da Infancia que aplique medida protetiva e determine o re-
torno da familia para o atendimento. A sociedade esta bem envolvida no enfrenta-
mento da violéncia sexual, denunciando e participando de campanhas educativas,
incentivando nosso trabalho, buscando informagées sobre a problematica.

3) A midia tem contribuido com o programa? De que forma?
Sim, divulgando sempre reportagens sobre a violéncia, dando mais visibilidade
a problematica e colocando o tema em discusséo.

4) Tem-se percebido um rompimento na questao do tabu?

Romper o tabu é dizer muito. Ainda ha tabu em relagédo as questdes sexuais. O
que ocorre é que se tem discutido mais sobre essas questdes: sexualidade e
violéncia sexual.

5) Quais sao os maiores obstaculos que comprometem a eficacia do combate
ao abuso sexual?

A morosidade da justica, a pobreza, pois na maioria das vezes a mae fica do
lado do agressor porque ele é o provedor da casa e a falta de atendimento psi-
cologico voltado para o agressor.

6) O que seria considerado como meio que facilite o combate ao abuso sexual?
Quais os encontrados em Governador Valadares?

Tratamento do agressor sexual, uma delegacia e uma vara criminal especializada
no atendimento as criangas e adolescentes vitimas de violéncia. Nenhum desses
servigos podem ser encontrados em Governador Valadares.
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instrumentos juridicos de politica urbana como forma
de materializagao do Principio Constitucional da
Funcao Social da Cidade e da Propriedade Urbana.

Resumo

Devido a sua intensidade, complexidade e variedade
de implicagdes, o processo de urbanizagdo é, sem
duvida, o fendomeno social contemporaneo mais im-
portante no Brasil. O homem procura a cidade como
forma de melhorar de vida e, no afd de conquistar um
espago, proliferam os centros urbanos, dando génese
a0s processos ¢ mecanismos informais de moradia. A
partir da Constitui¢ao de 1988, os Municipios passa-
ram a ter mais competéncias e responsabilidades. De
fato, estabelece o art. 182 da nossa Carta Magna que
a politica de desenvolvimento urbano sera executada
pelo poder publico municipal. O Estatuto da Cidade,
lei federal 10.257/01, veio com o objetivo de derrubar
as barreiras que dificultam a organizacdo da cidade
ao definir que a terra e a cidade tém de cumprir a sua
fungdo social. Também denominada por alguns de Lei
de Responsabilidade Social, o estatuto tem por escopo
regulamentar os arts. 182 e 183 da Constitui¢do Fe-
deral. A fim de perseguir seus anseios, o estatuto da
cidade abriga em sua estrutura instrumentos juridicos
que devem ser incorporados pelas cidades, numa agéo
integrada das diferentes esferas do poder publico e
de toda sociedade, na persecucdo da justica social e
melhoria da qualidade de vida urbana.
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Abstract

Known by its intensity, complexity and variety of
implications, the urbanization process is, without
any doubt, the most important social phenomenon in
Brazil. Men look to the city as form to improve life
and, in the eagerness to conquer a space, the urban
centers proliferate, giving emphasis to the processes
and informal housing mechanisms. Since the Con-
stitution of 1988, Cities had started to have more
attribution and responsibilities. In fact, establishes the
article 182 of our Great Letter that politics of urban
development will be executed by the municipal public
power. The Statute of the City, federal law 10,257/01,
came with the objective to modify the barriers that
make the organization of the city more difficult, when
defining that the land and the city have to fulfill its
function social. Also called for some of Law of The
Social Responsibility, the statute has for prescribed
target articles 182 and 183 of the Federal Constitution.
In order to pursue its wishes, the statute of the city
shelters in its structure presents legal instruments that
must be incorporated by the cities, in an integrated
action of the different spheres of the public power and
of all society, in the persecution of social justice and
improvement of the quality in urban life.

Keywords
social function; city; urban property; statute of the
city; legal instruments.
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1 INTRODUGAO

O Brasil chegou ao final do século XX como um pais urbano. De acordo
com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2005), em 2000 a
populagéo urbana atingiu a marca dos 138 milhdes de pessoas, o equivalente a
85% da populagao do pais.

Devido a sua intensidade, complexidade e variedade de implicagdes, o
processo de urbanizagao é, sem duvida, o fendmeno social contemporaneo mais
importante no Brasil. Como bem pontua o mestre Mukai (1988, p. 3): “Adisciplina
urbanistica é hoje um dos imperativos mais prementes da civilizagdo em face
da crescente urbanizagao da humanidade”, e uma das principais caracteristicas
do processo urbanistico nacional tem sido a proliferagao de meios informais de
desenvolvimento urbano.

O que se observa é que milhdes de brasileiros s6 tém acesso ao solo
e a moradia através de mecanismos ilegais e é inegavel que as conseqiéncias
socioecondmicas, urbanisticas e ambientais desse processo sdo muitas e
graves.

Fernandes (2005, p. 12), ao tecer consideragdes a respeito da ocupa-
¢ao irregular afirma que:

os assentamentos informais — e a consequente falta de seguranca
da posse, vulnerabilidade politica e baixa qualidade de vida para os
ocupantes — resultam do padrdo excludente dos processos de de-
senvolvimento, planejamento, legislacdo e gestdo das areas urba-
nas. Mercado de terras especulativo, sistemas politicos clientelistas
e regimes juridicos elitistas nao tém oferecido condi¢des suficientes

e adequadas ao acesso a terra urbana e a moradia para os pobres,
provocando assim a ocupagao irregular e inadequada.

A despeito de seus efeitos perversos, a irregularidade vem sendo tole-
rada nas cidades brasileiras. Marcadas por uma profunda desigualdade, nossas
cidades abrigam, simultaneamente, areas que permitem um padrao de vida ele-
vado, e areas desprovidas de condi¢des para o atendimento das necessidades
mais basicas de seus moradores, infringindo frontalmente a fungéo social da
cidade e da propriedade urbana (MOURA, 2005).

A ordem juridica, ou seja, o conjunto de leis que define os padroes
de legalidade, possui um papel na produgdo e reprodugédo da informalidade
urbana. A definicao doutrinaria e a interpretagao jurisprudencial dominante dos
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direitos de propriedade, atuando de maneira individualista, sem preocupacgao
com a funcao social da propriedade, prevista na Constituicao, tém resultado em
um padrao essencialmente especulativo de crescimento urbano, que combina a
segregacao social, espacial e ambiental.

A partir da Constituicao de 1988, os Municipios assumiram mais com-
peténcias, absorvendo as responsabilidades que outrora cabiam aos governos
federal e estadual, em areas como a da saude, da educacao, do saneamento e
da moradia (CLARA, 2005). Assim, visando o cumprimento do proprio objetivo
do urbanismo, qual seja, o ordenamento das cidades para propiciar as pessoas
suas condi¢des basicas de sobrevivéncia, nossa Carta Magna outorga ao Muni-
cipio o dever de legislar sobre diversos aspectos, mormente quanto a ocupagao
do espago urbano (BARREIRA, 2005).

Também denominada por alguns de Lei de Responsabilidade Social,
O Estatuto da cidade, lei federal de numero 10.257, que entrou em vigor no dia
10 de outubro de 2001, tem por escopo regulamentar os artigos 182 e 183 da
Constituicao Federal, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana, que,
segundo Gasparini (2005), “visa ordenar, por sua vez, o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e da propriedade”. O renomado autor assevera
ainda que isto se torna bem claro quando se atenta para a primeira das diretrizes
arroladas pelo art. 2° do referido diploma legal: “... direito a cidades sustentaveis
entendido como direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes”.

A fim de perseguir seus anseios, o Estatuto da Cidade abriga em sua
estrutura instrumentos juridicos e politicos que devem ser incorporados pelas ci-
dades, numa agéo integrada das diferentes esferas do poder publico e de toda so-
ciedade, na persecucgao da justi¢a social e melhoria da qualidade de vida urbana.

No decorrer do presente trabalho analisaremos a evolugdo Constitu-
cional e infraconstitucional no trato da propriedade urbana, conceituaremos prin-
cipio Constitucional e o principio Constitucional da Fungao Social da Proprieda-
de, identificaremos os instrumentos juridicos de politica urbana apresentados
especificamente nas sec¢des Il a Xll pela lei 10.257/01 a fim de se descobrir se a
partir da articulagao destes instrumentos & possivel alcangar a fungao social da
propriedade e da cidade como um todo.
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Na elaboragéao deste estudo foram utilizadas fontes indiretas de pesquisa
mediante a consulta a doutrinas, legislagéo, artigos cientificos e jurisprudéncias
pertinentes ao tema escolhido.

2 EVOLUGAO HISTORICA DO TRATO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTI-
TUCIONAL DA CIDADE E DA PROPRIEDADE URBANA.

Para tragcarmos um estudo cujo cerne seja a analise da cidade e da
propriedade urbana sob o prisma da funcao social, faz-se necessario, de ante-
mao, tragar um comentario histérico sobre estes dois institutos e a atencéo que
a legislagao patria tem desde idos tempos dado a eles.

O problema do surgimento da propriedade individual em oposigao
a propriedade grupal ou coletiva tem sido objeto de numerosos estudos de
sociologos.

Estima-se que ha 15.000 anos, durante o periodo mesopolitico, ja ha-
via aldeias da india a regido do Baltico que baseavam sua cultura no uso de
moluscos e peixes (BENEVOLO, 2003).

Rodrigues citando Palen (2002) explica que o processo de urbanizagéo
entrou em segundo estagio entre 10.000 e 8.000 a.C., com a colheita e o plantio
sistematico de certas sementes. Animais que vivem em rebanho, como bois,
carneiros, asnos e cavalos foram usados pela primeira vez durante este periodo,
permitindo um aumento substancial do suprimento de alimentos, o que levou aos
primeiros passos sélidos em direcédo a colonizagao permanente de um unico lo-
cal. Animais podiam ser usados nos servigos de cargas e de tragéo, substituindo
o homem nessas tarefas. Nesse periodo houve, provavelmente, uma reducéo na
taxa de mortalidade, ocasionando assim, um aumento da populagao.

Coulanges (apud Rodrigues, 2002) nos ensina que em principio for-
maram-se as familias em torno de sua religido comum. Os seus membros cul-
tuavam a um deus proprio em sua casa. Em cada lar existia um altar que se
conserva sempre com um pouco de cinza e brasas, nada mais que uma espécie
de sacralizagao.

Como se percebe, em torno da religido adotada por cada lar, a familia
e a propriedade se formavam.

Citando ainda o célebre historiador Coulanges, Rodrigues (2002, p. 23)
informa que um numero de familias formavam a fratria, uma quantidade de fra-
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trias unidas formavam uma tribo, que por sua vez unidas formavam a cidade.

Para Davis (apud Mukai, 1988) as cidades, propriamente ditas, nas-
ceram ha mais ou menos 5.500 anos, mas apesar disso, as sociedades urbani-
zadas representam um estagio novo e apresentam aglomeragdes humanas de
dimensdes nunca atingidas.

Assevera este autor que, antes de 1850 nenhuma sociedade poderia
ser considerada como predominantemente urbana, e, em 1900, apenas a Gra-
Bretanha atingia essa condigdo. Até a Revolugao Industrial, a Europa era uma
regido quase completamente agraria. Foi com a industrializagdo que a transfor-
macao radical se processou.

Entretanto, se com a industrializagdo, o fenbmeno da urbanizacao
acentuou e modificou a importancia que se dava as cidades, provocando trans-
formacdes substanciais na vida urbana, além de modificar consideravelmente
sua geografia e organizagao social, ndo se pode deixar de salientar que com o
passar do tempo, trés quartos da humanidade passaram a sofrer os efeitos da
rapida urbanizagado que se verifica em todo mundo (MUKAI, 1988).

Os efeitos da Revolugdo Industrial chegaram com algum atraso no
Brasil e as consequéncias também aqui chegaram apds alguns anos da influén-
cia que exerceram nos paises desenvolvidos.

Mukai, citando Dallari (1988, p.13), informa que na legislagdo portu-
guesa antiga, sobretudo nas Ordenacgdes Filipinas, ja existiam muitos dispositi-
vos concernentes aos problemas das construgdes onde a preocupagao nuclear
era a estética das cidades.

Observa-se ainda que as Ordenagbes do Reino, como leis gerais, fi-
xavam principios basicos e genéricos, ficando a cargo das autoridades locais
impor as restricdes recomendadas pelas condicdes peculiares de cada cidade.

No direito brasileiro, segundo Dallari (apud Mukai, 1988), as posturas
tiveram largo uso no periodo do Império, com o sentido de normas regulamen-
tares nacionais. Embora os Municipios ndo tivessem uma atribui¢cdo constitu-
cional de competéncia, esses assuntos referidos as edificagcbes, era para estes
entes federados uma tradigao.

Mas, ja no periodo colonial, conforme informa Falcédo (apud Mukai,
1988), logo no primeiro século de vida do Rio de Janeiro, acontece, através de
atos da camara, a edi¢do de normas de ambito local, conhecidas como postura.

77



Revista online FADIVALE - 2006

O ilustre historiador prossegue garantindo que também nessa era co-
lonial acontece algo importante para o nosso urbanismo: a chegada de Pero
Roiz Guerreiro, primeiro engenheiro formado, ao Planalto. Em 1636, Guerreiro
€ nomeado pela Camara e jura sobre os evangelhos “para que se fizesse nesta
vila o oficio de arrumador de todas as terras, por ser oficio necessario ao bem
comum deste povo”, e registra o autor que, providéncias expressivas foram to-
madas, pois a edilidade (hoje os vereadores) mostrava-se zelosa em trazer a
vila sempre “bem arrumada” (1988, p.15).

As cidades tinham pequena expressao no periodo colonial, pois a base
econdmica estava no campo, mas serviam de centro para a emanacgao do poder
politico e administrativo da metropole.

Divagando pelo periodo do Império, encontramos a primeira lei brasilei-
ra de organizagcado municipal, qual seja a de 1° de outubro de 1828. Desde entao,
a doutrina administrativa, nos ensinamentos de MUKAI (1988, p. 20), tém reco-
nhecido aos municipios “o poder de regulamentar e policiar as construgdes”.

Apesar de todas as leis correlatas, a Constituigcdo politica do Império
(1824), assim como a primeira republicana (1891), ndo previam restricdes ao
direito de propriedade, exatamente porque reconhecia e garantia a propriedade
em todos os seus sentidos.

Na fase republicana, observamos que a evolugao do direito se deu
em duas fases. A Primeira Republica vai de 1889 até a revolugdo de 1930 e a
Segunda Republica desta data em diante. A primeira tinha um carater individual,
a segunda assumiu uma postura mais politica, acarretando uma transformagao
social e econbémica da vida nacional.

E nesta primeira fase republicana que surge o primeiro cédigo civil
brasileiro (1916) autorizando restri¢des ao direito de construir, mediante regula-
mentos administrativos.

A Constituicao de 1934 foi a que introduziu entre nés o conceito de
propriedade, como fungéo social. Seu artigo 113, n. 17 trazia que “é garantido o
direito de propriedade que n&do podera ser exercido contra o interesse social e
coletivo”, enquanto a Carta de 1937, no artigo 122, n. 14, outorgou a legislagao
ordindria a regulamentacéo do conteudo e dos limites do direito de propriedade.

A Constituicdo de 1946 garantiu o direito de propriedade, ressalvando a
possibilidade de desapropriagéo por necessidade ou utilidade publica ou por inte-
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resse social (art. 153, § 22) e fixou no art. 150 metas da ordem econdmica que tinha
como fundamento e principio basico, entre outros, a funcao social da propriedade.

Finalmente, a Carta Magna de 1988 garante em seu art. 5°, §§ XXll e
XXIV, o direito de propriedade, ressalvando a possibilidade de desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizac¢ao por dinheiro.

Em seus arts. 5°, XXIIl, e 170, lll, assenta que a propriedade cumprira
sua fungao social.

Correlativamente, vem o art. 182 em seu caput dizer que:

a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

Ja o § 2°do citado artigo, estabelece que, “a propriedade urbana cumpre
sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagéo da
cidade expressas no plano diretor”.

3 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL E PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA PRO-
PRIEDADE

Todo e qualquer ordenamento constitucional revela, implicita e expli-
citamente, a existéncia de determinados principios observaveis como funda-
mentais, e que, em virtude deste fato, devem ser compreendidos como fatores
modelantes de uma certa concepcgao valorativa do constitucionalismo.

Deve-se considerar a distingdo que ha entre principios constitucionais e
principios meramente legais.

Zimmermann (2005, p. 1) define muito bem esta diferenga ao conside-
rar que:

principios legais sao os dedutiveis do sistema legal como um todo,
conquanto os principios constitucionais se relacionariam mais par-
ticularmente com o direito constitucional e, mais especificamente,
ficam voltados a sistematizagdo de questées fundamentais do Es-
tado. [...] Ainfluéncia destes principios, ademais, se deve a peculiar
circunstancia destes se refletirem em procedimentos de interpreta-
¢ao de lei fundamental e, deste modo, estando responsaveis pela
estabilizacédo do texto constitucional.
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O autor prossegue considerando que os principios representam ele-
mentos “axiolégicos” do ordenamento constitucional. Mesmo que nao estejam
diretamente revelados na Constituicdo escrita, certamente sdo identificados
com algum tipo de aspiragao nacional.

Como ja apresentado nas linhas introdutérias deste trabalho, ha muito a
propriedade traz insita uma dupla face, que exige que seu titular ndo a utilize de
modo indiscriminado, aleatério, sem qualquer limite ou obrigagdes. A propriedade,
desde entdo, passou a dar fungao ao seu titular. Até o fascismo italiano atribuiu a
propriedade privada este encargo. Rodrigues, citando Sodré (2005, p. 7), reproduz
o seguinte discurso de Mussolini proferido no Senado Romano:

a propriedade considerada como fungéo social ndo é a propriedade
passiva, mas a ativa, quem ndo se contenta de gozar os frutos da
riqueza acumulada, mas a aumenta e multiplica. A economia corpo-
rativa respeita a iniciativa individual e ndo é senao quando esta se
mostra deficiente que o Estado intervém.

Complementa o renomado autor que a Constituicdo de Weimar foi uma
das primeiras Constituicdes que adotou a funcéo social da propriedade. Por in-
fluéncia Soviética, em 11 de Agosto de 1919, a citada Carta Politica inseriu em
seu texto a necessidade, e n&o apenas isto, o dever de dar a propriedade uma
finalidade que atenda o interesse social.

Ainda se referindo aos ensinamentos de Sodré, Rodrigues assevera que
guando uma Constituicdo Federal de um pais determina que uma instituicao, como
a propriedade, tenha uma funcao social, esta determinagéo torna-se um principio.

Percebe-se, pelo conceito de propriedade no Brasil, que a fungéo so-
cial, ainda que tecnicamente, sempre foi lembrada, e, desde a sua concepgao
originaria, nunca deixou de existir. Assim, o que a Constituicado de 1934 fez foi
garantir o direito de propriedade, apesar de condiciona-lo a sua fungéo social,
como corolario inseparavel, desde a origem, ao conceito de propriedade. Arefe-
rida Lei Maior consolidou o que ja era denotado pelas enciclicas papais:

ao direito de propriedade acha-se intrinsecamente ligada uma fun-
¢ao social. [...]; a fungdo social porém néao fica de lado, por esse
motivo (intervencéo do Estado) como alguns erroneamente teriam a
tendéncia de crer; ela tem suas raizes na propria natureza do direito
de propriedade. (ENCICLICA EMATER ET MAGISTRA, IN HUMA-
NISMO SOCIAL, LISBOA, 1949)
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Nos ensinos de Mukai (1988, p. 62), a Constituicdo de 1967 foi a que
primeiro, de maneira expressa, consolidou entre nés a funcao social como prin-
cipio constitucional, ao expor em seu art. 157 que: “A ordem econémica tem por
fim realizar a justi¢a social, com base nos seguintes principios: [...] lll — fungao
social da propriedade”.

A nossa Carta Magna de 1988 acatando o texto de 1967 dispds em
seu art. 170 que a ordem econdmica fundada na valorizacao do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados, entre outros, o principio da fungao
social da propriedade.

Considerando assim a fungao social como principio constitucional, é im-
portante entender o alcance deste termo a fim de que nao sé a propriedade, como
a cidade como um todo atenda o que preceitua nossa Legislagao Suprema.

4 INSTRUMENTOS JURIDICOS DE POLITICA URBANA

4.1 PARCELAMENTO, EDIFICACAO OU UTILIZACAO COMPULSORIOS

Estabelece o art. 5° do estatuto da cidade que lei municipal especifica
para area incluida no plano diretor podera determinar o parcelamento, a edificagédo
ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano nao edificados, subutilizado ou nao
utilizado, devendo, esta lei, fixar as condigbes e os prazos para implementagao
da referida obrigacéo.

Ja previstos no inc. | do § 4° do art. 182 da Constituigdo Federal,
o parcelamento, a edificagao e a utilizagdo compulsdrios sao instrumentos
a serem utilizados pelo poder publico municipal, como forma de obrigar os
proprietarios de imdveis urbanos e as outras pessoas que o sub-rogam, a
utilizar socialmente esses bens, de acordo com o disciplinado no Plano Diretor
do Municipio.

O que o constituinte desejou com a edigdo dessas obrigagdes foi
dotar o Municipio, responsavel pela politica urbana, de mecanismos eficientes
de combate a subutilizagdo ou nao utilizagdo da propriedade pelo seu titular e
desestimular a especulagao imobiliaria, reduzindo os custos da urbanizacao e
otimizando os investimentos publicos, ja que com o parcelamento um contigente
maior de administrados serdo alcangados.
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Como se infere do texto legal, os destinatarios das obriga¢des sao os
proprietarios de iméveis urbanos, situados em area incluida no plano diretor.

Solo urbano, para efeito do preceito normativo em estudo, € um terreno
com qualquer configuragao, e area, independente da figura geométrica que
ostenta ou a topografia que apresenta. Basta, na verdade, que a legislagao
municipal tenha definido para a area alguma utilizagao.

Nos ensina Meirelles que “N&ao edificado é o imdvel urbano destituido
de qualquer benfeitoria edilicia, ou seja, de construgdo destinada a habitacao,
trabalho, culto, ensino ou recreagao” (1987, p. 335).

Subutilizado, conforme prescreve o inc. | do § 1° do art. 5° da lei
10.257/01, é o imével urbano cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido
no plano diretor ou em legislagéo dele decorrente assim como o que se destina
ao plantio de vegetacao imprestavel para qualquer fim de interesse social.

O imovel edificado também pode ser havido como nao utilizado se ha
longo tempo desocupado mostrar sinais de abandono ou, manter sua construgao
inacabada paralisada por muito tempo. O lapso temporal em questao devera
estar previsto na lei especifica a que se refere o caput do art. 5°.

Nas palavras de Gasparini (2002, p. 32), para que se cumpra a citada
imposicao legal é necessario que:

| — 0 Municipio tenha um plano diretor; Il — o plano diretor estabeleca
a area ou areas sujeitas ao parcelamento, edificagdo ou utilizagao
compulsorios; Il — o Municipio tenha lei especifica que imponha o
parcelamento, edificagéo ou utilizagdo compulsorios e discipline en-
tre outros aspectos as condi¢des e o0s prazos para a implementagao
de qualquer uma dessas obrigagdes; VI — a propriedade esteja na
area sujeita a tais urbanizagdes obrigatorias; V — a propriedade seja,

nos termos da legislacdo pertinente, considerada nao utilizada ou
subutilizada; VI — o Municipio tenha notificado o proprietario.

A fim de que possa cumprir a urbanizagdo compulséria, o proprietario
sera notificado nos moldes do § 2° do citado art. 5°. No entendimento de Ro-
drigues (2002), a notificagdo tera uma segunda fungéo, qual seja, a de permitir
ao proprietario o acesso ao principio constitucional do devido processo legal.

O § 2° exige ainda que a notificacdo seja averbada no cartorio de re-
gistro de imdvel para que o ato tenha publicidade.

Em consonancia com o que estipula o § 4° do art. 5° do estatuto da
cidade, o titular do imovel tera um prazo nao inferior a um ano para que protocole
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junto a municipalidade local um projeto de utilizagao do referido imovel e um prazo
nao inferior a dois anos para que inicie as obras do empreendimento aprovado.
Estes prazos serdo contados a partir do recebimento da notificacao.

Finalmente, citando o art. 6°, temos que a transferéncia, por ato inter vivos
ou causa mortis, do dominio do imoével submetido ao regime do parcelamento,
edificagcao ou utilizagdo compulsoérios nao libera o adquirente dessa obrigacao,
nem dos prazos fixados, que s&o ininterruptos.

Essa restricdo s6 alcanca a transferéncia verificada apds a notificacédo
averbada no cartério.

4.2 IPTU PROGRESSIVO NO TEMPO

Se o proprietario urbano descumprir as obrigagdes de parcelar, edificar
ou utilizar seu imével, nos termos definidos no art. 5° do estatuto da cidade, ou
mesmo ndo cumprir as etapas previstas no § 5° desse artigo, para dar a esse
imovel o adequado aproveitamento, cabera ao Municipio proceder ao langamento
do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no
tempo, mediante a majoracao da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.
Esta é a previsao regulada pelo artigo 7° da lei 10.257/01.

Facultado ao Municipio pelo art. 182, § 4°, Il da Constituigdo Federal,
o IPTU progressivo no tempo é a segunda san¢ao aplicada ao titular do imével
urbano que insiste no ndo cumprimento de sua fungéo social.

Dotado de fungao fiscal, o IPTU destina-se a municiar o tesouro muni-
cipal de recursos financeiros. Apesar de ser assim, nos ensina Gasparini (2002,
p. 45) que, nada obsta que esse imposto tenha a fungao extrafiscal, com o fito
de, por exemplo, desestimular a especulagao imobiliaria.

O § 1° do art. 7° fixa os parametros de como sera instituida a
progressividade do imposto pelos Municipios e limita a aliquota estabelecendo
que esta ndo excedera a duas vezes o valor do ano anterior, respeitada a aliquota
maxima de quinze por cento.

O percentual maximo fixado pela lei se da em observancia a
capacidade contributiva do contribuinte, visto que o art. 150, IV, da Lei
Maior veda expressamente a utilizagao do tributo com efeito de confisco. A
aliquota a ser aplicada a cada ano sera fixada, por medida de economia e
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ordem pratica, de uma so6 vez pela lei especifica prevista no caput do art. 5°
do estatuto da cidade.

O § 2° autoriza o Municipio a continuar cobrando pela aliquota maxima
o IPTU, até que o proprietario parcele, edifique ou utilize o solo urbano, com
opgao do poder publico municipal promover a desapropriacéo — sangao prevista
no art. 8° do estatuto.

Por fim, temos o § 3° proibindo expressamente a concessao de anistia
ou isencgdes a tributacéo prevista no artigo em questéo.

4.3 DESAPROPRIAGAO COM PAGAMENTOS EM TiTULOS

Preceitua o art. 8° do estatuto da cidade que, decorridos cinco anos de
cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a obriga-
¢ao de parcelamento, edificagdo ou utilizagao, o municipio podera proceder a
desapropriagao do imével com pagamento em titulos da divida publica.

Como se infere do inc. XXIV, do art. 5° da Magna Carta, desapropriagdo ou
expropriagao € a retirada compulséria da propriedade de seu titular por necessidade,
utilidade publica ou interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em
dinheiro, ressalvados os casos previstos na Constituicdo Federal.

Considerando essa definigdo legal e partindo do principio que a de-
sapropriacao prevista no art. 182 da Lei Maior visa dotar a propriedade urbana
de sua fungao social, Gasparini define a expropriagéo do art. 8° do estatuto da
cidade como sendo:

a retirada compulsoéria da propriedade particular urbana de seu titular
por motivo de interesse social, depois de esgotados, in albis, os prazos
para que seu proprietario a parcele, edifique ou utilize adequadamente
e de cobrancga de IPTU progressivo no tempo, mediante pagamentos
em titulos da divida publica, assegurados o valor real da indenizacao
e os juros legais (2002, P. 58).

Silva, citado por Gasparini (2002, p. 67), assevera que, titulo da divida
publica & a “denominacgédo atribuida a qualquer espécie de titulo emitido pelo
Estado, ou mesmo por suas subunidades administrativas, na qualidade de
empréstimos, ou antecipacao de receita”.

De acordo com o § 1° do artigo em estudo, o Municipio devera submeter
os titulos da divida publica a prévia autorizacdo do Senado Federal.
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Promovidas as medidas elencadas nos arts. 5° e 7° do estatuto da
cidade, o executivo enviara a Camara de vereadores projeto de lei solicitando
ingressar no Senado Federal com pedido de aprovacao da emissao de titulos
da divida publica municipal, no montante previsto e indispensavel, que dotara os
iméveis desapropriados da funcao social imposta pelo plano diretor. De posse
dessa lei e satisfeitas as demais exigéncias legais, o pedido de aprovagao de
emissao de titulos da divida publica sera protocolado no Senado. Sé depois
da aprovacdo do pedido, os titulos serdo emitidos para o pagamento das
desapropriagdes que vierem a acontecer.

Os titulos da divida publica municipal serdo resgatados em até dez
anos em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizagao e os juros legais de seis por cento ao ano.

Quanto ao valor da indenizagdo o § 2° prescreve, no inc. |, que este
refletira o valor da base de calculo do IPTU, ou seja, o aferido pela planta de
valores do Municipio, e deste valor havera o desconto referente a qualquer obra
feita pelo poder publico que tenha valorizado mais o imével.

Oinciso Il do comentado paragrafo proibe, expressamente, o pagamento,
pelo poder publico expropriante, de expectativas de ganho, lucros cessantes e
juros compensatérios.

O § 3°, por sua vez, estabelece que os titulos da divida publica aqui
tratados n&o poderao ser utilizados no pagamento de tributos, sejam estes
federais, estaduais ou municipais.

Uma vez expropriado o imovel, o Municipio, no prazo de cinco anos
contados da incorporacdo desse bem ao patrimbnio publico, procedera ao
seu adequado funcionamento, conforme preceitua o § 4° do art. 8° do estatuto
da cidade.

Fazendo uma remissao ao art. 52, ll, temos que o prefeito que desobedecer
ao estabelecido no presente paragrafo incorrera em improbidade administrativa.

Nos termos do § 5° o aproveitamento do imével podera ser feito
diretamente pelo Municipio ou mediante alienagdo ou concess&o de uso a
terceiros. Esta concessao, no entanto, ndo podera ultrapassar o quinquénio legal,
e, além disso, o poder municipal devera observar o procedimento licitatério.

Transferida a propriedade ou concedido o uso a terceiro, remanescem
para o adquirente ou para o concessionario as mesmas obrigagbes de
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parcelamento, edificagéo ou utilizagédo, conforme determinado pelo § 6° do art. 8°
desse diploma legal e, com os prazos por inteiro para seu cumprimento, contados
da alienagao ou da concessao de uso, conforme o caso.

4.4 USUCAPIAO ESPECIAL DE IMOVEL URBANO

Dentre os modos de aquisigdo de propriedade, seja ela mével ou imovel,
tem-se o usucapido, ou, a usucapiao como € denominada pelo estatuto da cidade.
Com origem na Lei das Xll tdbuas, esse instituto juridico se caracteriza pela
aquisicao da propriedade pela posse prolongada no tempo, desde que atendidas
certas condi¢gdes legalmente estabelecidas.

Nosso direito admite quatro modalidades de usucapidao de bens imo6-
veis: a usucapiao extraordinaria, instituida pelo art. 1238 do cédigo civil; a usu-
capiao ordinaria prevista no art. 1242 do mesmo diploma legal; a usucapiao
constitucional rural ou usucapiao “pro labore”, com fulcro no art. 191 da Cons-
tituicdo Federal e por fim a usucapido constitucional urbana ou usucapiao “pro
morare”, criada pelo art. 183 da magna carta e repetida ipsis litteris no caput do
art. 9° do estatuto da cidade.

Apresentada pela segéo V da lei 10.257/01, a usucapido especial de
imével urbano foi dividida pela doutrina em dois tipos. O primeiro, denominado
usucapiao especial individual urbana, encontra abrigo no art. 9° da lei em estu-
do. O segundo, chamado usucapiao especial coletiva urbano, é identificado no
art. 10 desse mesmo diploma legal.

4.4.1 Usucapiao especial coletiva individual

Preceitua o art. 9° da lei 10.257/01, que aquele que possuir como
sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadra-
dos, pelo periodo de cinco anos, ininterruptamente e sem que tenha sofrido
qualquer oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adqui-
rir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano
ou rural.

Ensina Gasparini (2002, p. 75) que cinco sédo os requisitos para o reco-
nhecimento e declaragao da usucapiao pro morare: “| — possuidor capaz; Il — area
usucapivel; lll — destinada a moradia; IV — posse animus domini; V — prazo legal”.
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Para a usucapido em estudo, possuidor capaz € a pessoa natural apta
a exercer todos os atos da vida civil, independente do seu estado civil.

Por area usucapivel ha de se entender a que esta no livre comércio,
que pode ser livremente negociada pelo seu proprietario.

Além de usucapivel, a area objeto da usucapido especial devera estar
na zona urbana. No entender de Rodrigues (2002, p. 140), quando a lei fala em
“area ou edificacao urbana”, se refere ao lote de terreno devidamente parcelado
ou prédio edificado, que somente podera estar situado em zona urbana.

A area em questdo, ndo podera ultrapassar os duzentos e cinqlienta
metros quadrados prescritos na lei, pode ser menor, nunca maior.

Em relacao a posse para efeito da usucapido em comento, esta devera
ser pessoal e direta, ja que a fungéo da usucapido pro morare € dotar a pessoa
e sua familia de residéncia.

O prazo legal como um dos requisitos para o reconhecimento da usu-
capiao devera ser de cinco anos ininterruptos e sem oposi¢cdo. Como se afe-
re da disposicéo legal, sobre o tempo da posse nao podera haver solugéo de
continuidade (RODRIGUES, 2002, p. 140). A oposicao, por sua vez, se da com
a propositura de alguma agao possessoria contra o prescribente durante esse
interregno de cinco anos. Como meio de prova do quesito em questao admite-
se a certiddo negativa do cartorio do distribuidor civel da comarca, onde sera
proposta a usucapiao.

A lei assegura ainda no § 3° do art. 9° que haja a soma das posses ao
dizer que “o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse do seu ante-
cessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessao”.

A usucapiao especial individual urbana nao sera reconhecida ao possui-
dor mais de uma vez e nem ao que seja proprietario de imével rural ou urbano.

4.4.2 Usucapiao especial coletiva urbana

Estabelece o art. 10 do estatuto da cidade que as areas urbanas com
mais de duzentos e cinqlienta metros quadrados, ocupadas por populagédo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi-
¢ao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sdo suscetiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.
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Marins (2002, p. 2), citando uma recente pesquisa do IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica) informa que em 56,5% dos municipios
com populagédo entre 50 mil e 100 mil habitantes existem favelas, o mesmo
ocorre em 79,9% daqueles com populacao entre 100 mil e 500 mil habitantes. O
autor assevera ainda que, pela pesquisa, as favelas sdo encontradas em 27,6
% dos municipios brasileiros, ou seja, em mais de 1.300 municipios. O estatuto
da cidade criou a usucapiao especial coletiva urbana ou, como querem alguns
doutrinadores, usucapiao residencial coletiva, com objetivo de resolver o proble-
ma da legalizagao das favelas no pais, transformando a mera ocupacgao do solo
por varios moradores, em titulares de um condominio, com a transformacéao da
composse em co-propriedade.

No entendimento de Rodrigues (2002, p. 144), ao instituir esse con-
dominio especial, o legislador deu um passo errébneo. O autor justifica sua
opinido citando que o equivoco se da em razdo de que a maioria das ocupa-
¢des irregulares esta em areas marginais aos rios e as rodovias e estas sao
protegidas legalmente.

Em conclusao o autor afirma que:

logo, se as favelas estiverem situadas nessas faixas supracitadas,
tanto das rodovias, ferrovias, dutos, como de aguas correntes e
dormentes, de modo algum poderdo ser regularizadas por meio da
usucapiao, pois esta agao estaria atribuindo o direito de propriedade

a particulares sobre bens publicos imprescritiveis por forga da lei
(2002, p. 146).

O estatuto da cidade exige que a area tenha mais de duzentos e cin-
guenta metros quadrados, e que sua ocupacao seja promovida por populagao
de baixa renda com o Unico objetivo de constituir moradia para si e sua familia.
Exige ainda que a ocupacéo seja animus domini, pelo prazo de cinco anos inin-
terruptos e sem oposicao.

Todos os usucapientes devem atentar para as exigéncias da lei. Caso
algum condémino a descumpra, a acado de usucapido devera ser julgada proce-
dente em parte, na medida em que sera declarada improcedente em relagéo ao
posseiro que nao cumpriu as determinagdes legais.

A lei estabelece ainda, que para a contagem dos cinco anos o possui-
dor pode acrescentar sua posse a de seu sucessor, desde que ambas sejam
continuas.
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Pela dicgado do § 2° deste art. 10, o imdvel objeto da usucapiao coletiva
especial tera, necessariamente, que estar loteado, pois a sentenca que declarar
a propriedade coletiva devera ser registrada na matricula aberta em livro espe-
cifico do cartorio de registro de iméveis competente.

O juiz, na sentenga, atribuira igual fragdo ideal de terreno a cada
possuidor, mas a lei ressalva que, se os conddminos em acordo escrito es-
tabelecerem o contrario, poderao existir fracées ideais diferentes conforme
expresso no § 3°.

O condominio criado pela usucapiao especial coletiva é pro indiviso, es-
tando sua divisao e extingao condicionados a deliberacéo favoravel tomada por, no
minimo, dois tergos dos conddminos e a hipdtese de execugao de urbanizagéo.

O § 5° por fim, resguarda que as deliberagdes relativas a administra-
¢ado do condominio sejam tomadas por maioria de votos dos condéminos pre-
sentes, obrigando os discordantes e ausentes.

A partir do momento em que for aforada a usucapiao coletiva especial,
ficardo suspensas todas as acdes petitdrias ou possessorias, que tenham por
objeto o imével usucapiendo.

Para o art. 12 sdo trés as partes legitimadas na propositura da agéo
de usucapido especial coletiva: o possuidor, isoladamente ou em litisconsoércio
originario ou superviniente; os possuidores, em estado de composse e as asso-
ciacdes de moradores da comunidade, como substituto processual, desde que
regularmente constituida, com personalidade juridica e explicitamente autoriza-
da pelos representados.

Na acdo em destaque € obrigatoria a presenga do Ministério Publico,
como custus legis.

O autor ou os autores da usucapidao especial coletiva contardao com
os beneficios da justica e da assisténcia judiciaria gratuita, inclusive perante o
cartorio de registro de imoveis.

E importante ainda salientar que, na aco judicial de usucapido espe-
cial de imével urbano, o rito processual a ser observado é o sumario.

4.5 DIREITO DE SUPERFICIE

Gasparini ao comentar o art. 21 do estatuto da cidade disse que o direito
de superficie nada mais € que:
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o direito real que o proprietario de um dado imdével urbano ajusta
com o superficiario, mediante contrato por instrumento publico, por
tempo determinado ou indeterminado, gratuita ou onerosamente, a
utilizagdo do solo, do subsolo e do espago aéreo relativos a seu
terreno (2002, p. 116).

Os beneficiarios ou destinatarios do direito de superficie sdo os particu-
lares, pessoas fisicas ou juridicas, ocupando a posi¢éo de proprietarios de area
urbana ou a posigao de interessados na concessao do direito de superficie.

De natureza contratual, o direito de superficie € ajustado mediante ins-
trumento publico de contrato de concessao, oneroso ou gratuito, celebrado por
prazo certo ou determinado.

Uma vez celebrado, mediante escritura publica, o contrato devera ser
registrado no cartério de registro de imoveis. Sé apos o registro, o direito de
superficie sera adquirido pelo superficiario.

Além de utilizar o solo, o subsolo e o0 espago aéreo durante toda vigén-
cia do contrato, o superficiario pode transferir, por ato inter vivos, o direito de su-
perficie, desde que observadas as clausulas contratuais. O direito de superficie,
dentro de sua natureza real, transmite-se aos herdeiros do superficiario.

O superficiario adquire a propriedade de tudo que se incorporou ao
solo, como é o caso de plantacdes e edificacdes e pode valer esse seu direito
contra o proprietario, terceiros ou mesmo contra o poder publico.

No que diz respeito aos encargos e tributos que incidirem sobre a pro-
priedade superficiaria, estabelece o estatuto que o superficiario responde inte-
gralmente por eles, arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela de ocu-
pacao efetiva, com os encargos e tributos sobre a area objeto da concesséao do
direito de superficie, ressalvadas as clausulas contratuais que disponham em
contrario no caso especifico.

Na hipétese de o terreno ou o direito de superficie serem alienados, o
superficiario ou o proprietario, respectivamente, terdo direito de preferéncia, em
igualdade de condic¢bes a oferta de terceiros.

A lei estabelece duas formas de extincdo do direito de superficie. A
primeira diz respeito ao fim do prazo estipulado na escritura e a outra hipotese
€ o caso de infragdo de qualquer clausula contratual.

Sendo o prazo indeterminado, o proprietario podera por fim ao contrato
de superficie, notificando o superficiario de que devera devolver-lhe a posse li-
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vre e desembaragada no prazo maximo de trinta dias, sob pena de reintegragao
de posse (RODRIGUES, 2002).

Discorrendo sobre o assunto, Rodrigues (2002) entende que o legisla-
dor se omitiu sobre mais algumas situagdes que ensejariam o fim do contrato de
superficie. O autor aborda hipéteses como o fato de os herdeiros do superficia-
rio ndo se interessarem em continuar com o contrato; a suposi¢do de o imovel
ser desapropriado pelo poder publico e por fim lembra da confusao, situagao
exemplificada no caso em que o proprietario do terreno, por interesse de am-
bos, resolva adquirir as benfeitorias que o superficiario venha fazer no local.

Extinto o direito de superficie por qualquer das causas mencionadas,
o proprietario recuperara o pleno dominio do terreno, assumindo a propriedade
das acessoes e benfeitorias introduzidas no imével, independente de indeniza-
¢ao, salvo se no contrato estipularam algo diverso.

Marins (2005, p.1), em comentario ao instituto juridico em estudo, lem-
bra que o Cdédigo Civil trata do direito de superficie no seu titulo V. O autor
observa que sendo o Cadigo Civil lei posterior, revoga o estatuto naquilo que o
contrariar, se incompativel com algumas de suas disposigoes.

No entendimento do autor, o paragrafo unico do art. 1.369 do diploma
civil, revoga, em parte, o0 § 1° do art. 21 da lei 10.257/01, ao dispor que o direito
de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto de
concessao, enquanto o estatuto nao faz restricdes a esta questao.

4.6 DIREITO DE PREEMPCAO

Estabelece o estatuto da cidade em seu art. 25 o direito de preempcao.
O mesmo que direito de preferéncia ou de prelagéo, infere-se do texto legal
que, direito de preempgcéo indica uma restricdo ao poder de disposi¢cdo que o
proprietario particular tem sobre seu imdvel, na medida em que deve, antes da
alienagao do bem que Ihe pertence, oferecé-lo, em igualdade de condig¢des, ao
poder publico, conforme determinado em lei.

O direito de prelagéo tem, praticamente, o mesmo perfil juridico de seu
homénimo, instituido e regulamentado pelo Cadigo Civil no art. 513, que dispde
o seguinte: “A preempgao, ou preferéncia, impde ao comprador a obrigagao de
oferecer ao vendedor a coisa que aquele vai vender, ou dar em pagamento,
para que este use de seu direito de prelagao na compra tanto por tanto”.
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A lei civil disciplina duas modalidades de direito de preferéncia: a le-
gal e a contratual. O estatuto da cidade, por sua vez, prevé e define nos arts.
25 a 27, a primeira espécie, ou seja, a legal em favor do Municipio, denomina-
do aqui preferente.

Ao se falar em direito de preempcéao é importante salientar que, pelos
dizeres do art. 25 do estatuto, tal instituto juridico sé cabera nas aliena¢des one-
rosas. O dispositivo exclui, por conseguinte, deste rol a dagdo em pagamento,
a permuta, a doacgédo, além dos casos de heranca e legado.

O direito de prelagéo s6 incide sobre a propriedade imobiliaria urbana
situada em area delimitada por lei municipal baseada no plano diretor e subme-
tida ao regime de preferéncia.

O proprietario é obrigado a notificar o Municipio sua intengao de alie-
nar o imovel, para que este, no prazo maximo de trinta dias, manifeste por
escrito o interesse em compra-lo. Feita via de regra na pessoa do prefeito, a
notificacao devera estar instruida com a proposta de compra assinada por ter-
ceiro interessado no imével, contendo o prego, as condi¢gdes de pagamento e o
prazo de validade.

Embora a lei 10.257/01 ndo mencione, pelo entendimento do Cddigo
Civil, lei subsidiaria, no caso, por for¢ga do § 1° do art. 4°, a preferéncia ha de ser
em igualdade de prego e condi¢do de pagamento.

Caso o Municipio aceite a proposta, determinara a publicacédo de edi-
tal. O edital contera o resumo da notificagédo recebida e sera publicado no 6rgao
oficial de divulgagao do Municipio e em pelo menos um jornal de grande circu-
lacdo local ou regional.

Em seqiéncia, o Municipio informara por escrito o proponente sobre
seu interesse na aquisicdo do imdével, tomando cada um as providéncias que
Ihes tocam e necessarias a lavratura da escritura publica de compra e venda.
(GASPARINI, 2002, p. 158).

Incorrera em improbidade administrativa, o prefeito que adquirir imé-
vel, objeto de direito de preempg¢éo, por um valor comprovadamente superior
ao de mercado.

Se o Municipio ndo se interessar pelo imoével, ou deixar transcorrer o
prazo legal sem que tenha manifestado interesse, o proprietario podera alienar
seu imoével a quem interessar.
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Concretizada a venda a terceiro, a lei exige que em até trinta dias
apos a alienagao, o vendedor apresente ao Municipio uma cépia da escritura de
compra e venda, a fim de que se comprove que a alienagao foi feita nas exatas
condigdes consignadas na proposta.

Observando o ente publico que o vendedor transacionou o imével em de-
sacordo com o que outrora propés ao Municipio, a alienagdo sera nula de pleno di-
reito e sera resguardado ao Municipio o direito de adquirir o imovel pelo valor base
de IPTU ou no valor indicado na proposta apresentada, se este for inferior aquele.

Estabelece o art. 52 do estatuto que o prefeito também incorre em
improbidade administrativa, nos termos da lei 8.429/92, quando der a area, ob-
jeto do direito de preempcgéo, destinacdo diversa da estatuida no art. 26 deste
mesmo diploma legal.

4.7 OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR

Pela disposicao do art. 28 do estatuto da cidade temos que, “o plano
diretor podera fixar areas nas quais o direito de construir podera ser exercido
acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida
a ser prestada pelo beneficiario”.

Ao dissertar sobre o instituto juridico em estudo, Gasparini (2002) ensina
que a nogao de outorga de direito de construir encontra suas raizes no chamado
solo criado, que, por sua vez, originou-se da concepgao de que era possivel a
criacdo de area horizontal, através da edificagdo sobre ou sob o solo natural,
acima de um certo coeficiente Unico de aproveitamento.

Como regra, ndo é dado a ninguém o direito de construir acima do
coeficiente de aproveitamento. Coeficiente este definido pelo estatuto da cidade
como a relagao entre a area edificavel e a area do terreno. O plano diretor pode-
ra fixar coeficiente de aproveitamento basico para toda zona urbana ou instituir
diversos, um para cada zona de uso.

O art. 28 estabelece que o direito de construir acima do coeficiente
de aproveitamento € oneroso, ou seja, exige-se uma contrapartida, uma
compensacgao que o beneficiario da licenca para construir acima do coeficiente
de aproveitamento entrega ao Municipio.

Vinculada aos fins da reforma urbana, a contrapartida podera ser um
contrapeso em dinheiro (entrega de certo valor), em bens (doagéo de area para
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alargamento de via publica), em construgdo (execugdo de um viaduto) ou em
servico (execugéao de pavimentacao), (GASPARINI, 2002, p. 171). O certo é que, por
exigéncia legal, os recursos oriundos dessas outorgas e com a alteragéo do uso do
solo seréo aplicados com a realizagéo dos fins previstos no art. 26 do estatuto.

Embora a regra seja a onerosidade da aquisi¢cdo, o art. 30 da lei
10.257/01 faculta a lei municipal especifica a determinagao dos casos passiveis
de isengao do pagamento da outorga.

Em carater preventivo, o estatuto da cidade orienta a cada Municipio
que ao refazer o seu plano diretor e nele instituir o solo criado, verifique se os
equipamentos urbanos existentes no bairro suportam o aumento do coeficiente
de aproveitamento de cada lote, conforme determina o § 3°.

Além do aumento do coeficiente de aproveitamento, a lei, através do
art. 29, prevé a alteragdo onerosa do uso do solo urbano. Desta feita, numa
zona industrial podera ser permitida certa atividade comercial ou, numa zona
residencial, podera ser autorizada a instalacdo de uma industria. Salienta-se,
no entanto, que todas essas alteragdes deverao ser fixadas pelo plano diretor, e
tal qual no caso do aumento do coeficiente de aproveitamento, ensejara numa
contrapartida do beneficiario ao poder publico municipal.

Autorizada a alteragéo do uso do solo, essa mudancga sé alcanca
ao beneficiario, pois a outorga ndo transforma a zona, por exemplo, residencial
em industrial ou em zona mista, sé porque um imodvel situado em seu interior
teve seu uso alterado para industrial.

4.8 OPERACOES URBANAS CONSORCIADAS

Estabelece o art. 32 do estatuto da cidade em seu § 1° que,

considera-se operagao urbana consorciada o conjunto de interven-
¢bes e medidas coordenadas pelo poder publico municipal, com a
participagdo dos proprietarios, moradores, usuarios permanentes
e investidores privados, com o objetivo de alcangar em uma area
transformagdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valo-
rizagao ambiental.

No entendimento de Rodrigues (2002), o legislador criou as operagoes
urbanas consorciadas com o objetivo de revitalizar as regides, principalmente
comerciais, abandonadas, atraindo novos e antigos habitantes.
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Para que essa medida interventiva de natureza urbanistica alcance
seus obijetivos, o plano diretor deve indicar e prever, entre outras, as medidas
elencadas nos dois incisos do § 2° do artigo em comento, que sdo, a modificacdo
de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupagéao do solo e subsolo,
bem como alteragcées das normas edilicias, considerado o impacto ambiental
delas decorrentes e, a regularizagdo de construgoes, reformas ou ampliagdes
executadas em desacordo com a legislagao vigente.

De acordo com o estatuto, o Municipio devera elaborar lei especifica
que contenha um plano de operagdo urbana consorciada, contendo, no
minimo, a definicdo da area a ser atingida; o programa basico de ocupagao
da area; o programa de atendimento econémico e social para a populacido
diretamente afetada pela operagao; as finalidades da operagéao; o estudo prévio
de impacto de vizinhanga, a contrapartida a ser exigida dos proprietarios,
usuarios permanentes e investidores privados em fungao da utilizagdo dos
beneficios previstos nos dois incisos do art. 32 do estatuto e, por fim, a forma
de controle da operacéao, obrigatoriamente compartilhado com representacao
da sociedade civil.

A lei faculta ao Municipio definir na lei especifica os casos em que sera
possivel a isengdo da contrapartida.

Os recursos obtidos com a contraprestagéo serao aplicados, pelo Mu-
nicipio, exclusivamente na prépria operagao urbana consorciada, sob pena de
incorrer, o prefeito que diversamente agir, em improbidade administrativa.

A partir da aprovagéao da lei especifica, determina o § 2° que séo nulas
as licencas e autorizagdes a cargo do poder publico municipal expedidas em
desacordo com o plano de operagéo urbana consorciada.

O art. 34 regula, em seus dois paragrafos, a expedicdo municipal de
certificados de potencial adicional de construgdo (CEPAC), que serao alienados
em leildo ou utilizados diretamente no pagamento das obras necessarias a pro-
pria operacgao urbana consorciada.

Os CEPACs sao emitidos pelo poder publico em razédo das transfor-
magoes urbanisticas que a area submetida ao regime das operagbes urbanas
podera passar. Esses certificados servem como moeda para o pagamento do
direito de construir, condicionado ao limite fixado pela lei especifica, ou como
investimento imobiliario.
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4.9 TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR

O art. 35 do estatuto da cidade aborda a transferéncia do direito de
construir. Comentando o instituto juridico em estudo, Saule citado por Rodrigues
(2002, p. 201) considera que:

a transferéncia do direito de construir é o instrumento destinado a
compensar os proprietarios de imdveis considerados de interesse
para preservagao por seu valor histérico, cultural, arqueoldgico, am-
biental ou destinado a implantagéo de programas sociais. A trans-
feréncia do direito de construir ou do potencial construtivo € um
instrumento que pode ser aplicado pelo poder publico destinado a
compensar o proprietario de uma area onde, em razao da lei de
zoneamento, a edificagcdo nao pode atingir a area construida deter-
minada pelo coeficiente de aproveitamento unico.

Nas hipéteses legais, o proprietario tem, além da opg¢ao de continuar
utilizando seu imoével sem se valer da plenitude do direito de construir, duas ou-
tras. A primeira diz respeito a transferéncia do direito de construir que lhe cabe
para outro imovel de sua propriedade e a outra lhe faculta alienar a terceiros o
direito de construir que lhe toca segundo a legislagéo urbanistica.

Transferindo ou alienando o direito, a propriedade da qual se retirou esse
direito ndo pode mais ser objeto de construgdo, mesmo que desaparega o motivo que
obstava seu proprietario de exercer o pleno direito de construir (GASPARINI, 2002).

Ao Municipio cabera a cautela de controle dessas operacoes, evitando
que haja os mesmos direitos sendo transferidos mais de uma vez.

Alei 10.257/01 exige que para a realizagdo da transferéncia de direito
de construir, o imovel deve ser considerado necessario para fins de implantagao
de equipamentos urbanos e comunitarios; preservagdo, quando o imoével for
considerado de interesse historico, ambiental, paisagistico, social ou cultural,
além de servir a programas de regularizagao fundiaria, urbanizagédo de areas
ocupadas por populagao de baixa renda e habitagdo de interesse social.

A mesma faculdade de alienar ou transferir o direito de construir sera
permitida ainda ao proprietario que doar ao Municipio seu imdvel ou parte dele,
para os fins acima mencionados.

O instrumento da transferéncia do direito de construir € um contrato
veiculado mediante escritura publica. Esta escritura deve ser averbada junto as
matriculas dos imodveis cujo direito de construir foi transferido e ampliado.
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4.10 ESTUDO DE IMPACTO DE VIZINHANCA

Estabelece o art. 36 do estatuto da cidade que lei municipal definira
as atividades e empreendimentos privados ou publicos em area urbana que
dependeréo da elaboragéo de estudo prévio de impacto de vizinhancga (EIV) para
obter as licencgas ou autorizagdes de construgdo, ampliagdo ou funcionamento a
cargo do poder publico municipal.

Com a exigéncia do artigo 36, o legislador passou a publicizar o que o
Cadigo Civil ja impde, ao exigir no art. 1299 e seguintes que os proprietarios, ao
construirem, respeitem o direito de seus vizinhos.

O estudo de impacto de vizinhanga é obrigatério para qualquer
Municipio, servindo como instrumento de controle, aplicagao e respeito a lei de
zoneamento.

Ao executar o estudo em discussao, devem ser contemplados os efeitos
positivos e negativos do empreendimento quanto a qualidade de vida da populagéo
residente na area e suas proximidades. Ao implantar o estudo prévio de impacto de
vizinhanga, lei municipal deve obrigatoriamente analisar pelo menos as questdes
elencadas no art. 37 do estatuto, quais sejam, o adensamento populacional; os
equipamentos urbanos e comunitarios; o uso e ocupagao do solo; a valorizacao
imobiliaria; a geragao de trafego e demanda por transporte publico; ventilagéo e
iluminagdo, além da paisagem urbana e patriménio natural e cultural.

Os documentos do estudo de impacto de vizinhanga ficarao disponiveis
para consulta, no érgdo competente do poder publico municipal, por qualquer
interessado. Este dispositivo se refere a gestdo democratica da cidade, onde a
sociedade interage com o poder publico, em busca de aprovar instrumentos que
viabilizem uma administragdo conjunta da cidade.

Sendo dois estudos autbnomos e independentes entre si, o art. 38
alerta que o estudo de impacto de vizinhanga n&o substitui o estudo prévio de
impacto ambiental.

5 CONCLUSAO

Criado com a finalidade de regulamentar os arts. 182 e 183 da Consti-
tuicdo Federal, o estatuto da cidade estabelece normas de ordem publica e inte-
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resse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo,
da seguranca e do bem estar dos cidad&os assim como do equilibrio ambiental.

Os instrumentos juridicos apresentados pelo estatuto da cidade ser-
vem como remeédios adequados para corrigir as distorgdes do crescimento ur-
bano e seus efeitos negativos para a qualidade de vida dos moradores.

Com efeito, apds o estudo sistematico de cada um dos institutos
elencados nalei 10.257/01, chegamos a conclus&o que se bem articulados, tais
recursos podem materializar o principio constitucional da fungao social da cidade
e da propriedade urbana.

No referido diploma legal visualizamos instrumentos como o
parcelamento, edificagado ou utilizagdo compulsorios; o imposto predial e territorial
urbano progressivo no tempo; a desapropriagdo com pagamentos em titulos;
o direito de superficie e o direito de preempcado que combatem frontalmente
a retengéo especulativa de terras na cidade para melhorar a oferta de lotes e
reduzir o prego dos imadveis.

Encontramos a outorga onerosa do direito de construir (solo criado);
as operagoes urbanas consorciadas; a transferéncia do direito de construir e o
servigo de impacto de vizinhanga que tém o objetivo de melhorar a distribuicao
dos beneficios e dos 6nus do processo de urbanizacao.

E finalmente, o usucapido especial urbano individual e coletivo, que
servira de instrumento para regularizacdo fundiaria e urbanizagdo de areas
ocupadas por populagao de baixa renda.

A efetiva consolidacao destes instrumentos dependera principalmente
da definigao, pelos Municipios, de uma estratégia de planejamento e agéo, que
devera explicitar um projeto de cidade, através da legislagao urbanistica municipal,
comecando pelo plano diretor.

Comentando esse aspecto, Alfonsim (2002, p. 135) assevera que “é de
grande importancia que os Municipios promovam uma ampla reforma de suas
ordens juridicas [...] para aprovar um quadro de leis urbanisticas condizentes
com o paradigma da fungao social e ambiental da propriedade e da cidade”.

Para Cruz (2004, p. 47), “mesmo havendo perdas pontuais para al-
guns dos grandes proprietarios urbanos, a coletividade tem muito a ganhar
com a democratizagdo do planejamento e da gestdo urbana que o Estatuto
agora permite”.
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As novidades trazidas pelo estatuto da cidade possuem, sobretudo,
grande utilidade pratica. Analisemos a possibilidade de operar coletivamente o
usucapiao especial urbano, hipoteticamente, para cem familias. Se antes do es-
tatuto seriam cem processos, agora, pode ser levado adiante em apenas um, au-
mentando a agilidade e a eficacia e diminuindo os custos da demanda judicial.

Como se percebe, estamos vivendo um momento de transicdo em nos-
so pais no que diz respeito as possibilidades apresentadas pelo cenario legal
e institucional. Nunca tivemos tantas alternativas para a efetivacdo da fungao
proposta constitucionalmente a terra urbana e a cidade como um todo.

Se pudermos aliar os novos instrumentos do estatuto da cidade com
uma nova postura dos operadores das politicas urbanas, postura esta que con-
siga ser capaz de transformar os tradicionais obstaculos e desafios em opor-
tunidades para avancar, construindo pontes e trilhas que abram caminhos e
preencham com dialogos os siléncios existentes entre os atores da reforma
urbana, conseguiremos fazer com que o estatuto da cidade saia do papel e o
Brasil respeite, finalmente, o direito a seguranga da posse e a moradia para
todos, assim como o direito a cidades mais justas, democraticas e sustentaveis.
Pois, como diria Rousseau, “a verdadeira cidade é formada pelos cidadaos”
(apud Barbosa, 2002, p. 6).
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Resumo

A prescrigdo é considerada pela legislagdo civil como
fator extintivo da pretensdo do autor. Uma analise re-
flexiva sobre a pretenséo e o reflexo das conseqiiéncias
quanto ao reconhecimento da prescri¢do em determi-
nado processo, permite a apresentagdo de uma nova
visdo acerca do conceito de prescri¢do, ndo como fator
extintivo da pretensdo, conforme aceito atualmente,
mas como fator impeditivo do reconhecimento judicial
acerca de determinada pretensdo.
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Abstract

The lapsing is considered by the civil legislation as
an extinctive factor of the author’s pretension. A
reflexive analysis on the pretension and the recog-
nized consequences about the lapsing in determined
process, allows the presentation of a new vision
concerning the lapsing concept, not just as extinctive
factor of the pretension, as accepted nowadays, but
as an impeditive factor of the judicial recognition
concerning determined pretension.
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1 INTRODUGAO

Uma era, um momento, um periodo, uma ocasido. Sao diversas as
interpretagbes e as concepgdes acerca da palavra tempo. Uma expressao que
representa um acontecimento natural que, independente da vontade de todos
os seres humanos, simplesmente faz parte do nosso dia a dia.

O tempo é testemunha de todos os fatos da vida humana: gldrias,
desafios, vitérias, derrotas, esperancas. Ao serem relembrados pelos memoriais
da histéria, os fatos vivenciados pelo ser humano no decorrer da sua existéncia
afloram a imaginagao, o conhecimento e a curiosidade em relagédo a tudo que ja
foi uma realidade um dia e que hoje ilustra cada pagina da histéria humana.

Conforme citou Rilke, no livro Sonetos a Orfeu (apud NEVES, 2003,
p. 427),

A nds, nos cabe andar.

Mas o tempo, os seus passos,
Sao os minimos pedagos

Do que ha de ficar.

Mas o tempo nao foi capaz de criar na mente humana um ideal fraterno,
solidario. Um dia os ideais iluministas sonharam em substituir o homem das
trevas pelo homem da luz, da razao, o que levaria a uma maior possibilidade dos
problemas serem resolvidos com base na razdo e sabedoria humana, todavia,
esse ideal ndo passou de uma mera utopia.

Mas as controvérsias nao persistem apenas no ambito das relagdes
econOmicas. Vivemos em um mundo caracterizado pela diversidade, pela
complexidade das relacdes sociais onde cada cidadao busca incessantemente a
realizagdo dos seus ideais. Nesse contexto, a tentativa de efetivagdo de interesses
individuais acaba gerando conflitos entre os cidadaos.

Entretanto, na mente de cada um existe o sentimento de Justica que
aflora diante de uma lesao ao Direito, que instiga a luta, que da margem a
manifestagdo de uma vontade incessante de fazer valer o que Ihe € moralmente
legitimo. E a partir do momento em que o Estado monopolizou a prestacao
jurisdicional, proibindo a justi¢a privada, a solugao para os conflitos passou a
depender do exercicio do direito de acgao por parte do interessado, que tem a
faculdade de levar a pretensao a apreciagao do poder judiciario. E o cidadao,
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que anseia uma solugao para o conflito, fundamenta no Direito sua esperanga,
deposita no judiciario seu meio e instrumento de luta, acreditando na certeza
de que existe um tempo também de lutar por Justica e que nenhuma luta
nunca € em vao.

E o tempo, que consolida amizades, que ampara o desconsolo, que
acalma as tempestades, ndo deixa de interferir nas rela¢des juridicas que, assim
como todas as coisas na vida, nascem, se modificam, se consolidam e um dia
chegam ao fim.

E sempre tempo de sonhar com Justica e de lutar pelo direito, mas ndo
seria admissivel a perpetuagéo de relagdes conflituosas. A sociedade exige uma
estabilidade nas relagdes juridicas, e isso implica na necessidade de se limitar,
restringir a possibilidade de discuss&do em juizo acerca de uma pretensao caso
o interessado se mantenha inerte por um determinado periodo. Visualiza-se,
portanto, o sentido da prescricdo, que fundamenta sua existéncia na propria
seguranga juridica.

Aimportancia da seguranga juridica foi muito bem descrita por Herkenhoff
(2001, p. 100), ao afirmar que:

a Justiga e seguranga juridica sdo dois valores essenciais a ser
preservados na ordem juridica. O ideal seria que um sistema juridico
proporcionasse o maximo de justica e o maximo de seguranga. A
seguranga juridica € um bem devido aos cidadédos por imperativo de
justi¢a. De outro lado, a plenitude da justi¢a exige seguranga juridica.

Mais uma vez, o tempo opera no ambito do Direito. Ao tratar sobre o
tema prescricéo e decadéncia, preleciona o mestre Rodrigues (2003, p. 323):

aqui encontramos a influéncia do elemento tempo no ambito do
direito. Nessa matéria, mais do que em qualquer outra relagéo
juridica, a interferéncia desse elemento é substancial, pois existe um
interesse da sociedade em atribuir juridicidade aquelas situagbes que
se prolongaram no tempo. De fato, dentro do instituto da prescrigéo,
o personagem principal € o tempo.

A legislagédo cuidou, portanto, de definir prazos prescricionais e
decadenciais com o intuito de limitar, no tempo, o exercicio de uma pretensao.
Uma questdo sempre muito polémica entre os doutrinadores € a tentativa
de conceituar prescricdo. Definir as suas consequéncias praticas nao é tarefa
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dificil visto que caracteriza, para o titular de um direito, a impossibilidade de sua
efetivacdo. Para alguns doutrinadores, a prescri¢gao representa a perda do direito
de agédo, para outros, a perda do direito, para outros a perda da pretensao, enfim,
sdo varias as tentativas de se definir qual a dimensao desse fendmeno juridico
que vai refletir diretamente no direito do cidadao.

2 VISAO HISTORICA

O instituto da prescrigao, suas fungdes e fundamentos tiveram origem
romana. No direito romano primitivo, o interessado poderia pleitear um direito a
qualquer tempo. As agdes, portanto, eram perpétuas. No direito pretoriano surgiu
a idéia de prescrigéo, ja considerando seus dois requisitos basicos: a inércia do
titular do direito e o lapso temporal que, naquela época , era de apenas um ano
(annus utilis). Apos esse prazo, o réu poderia alegar a chamada excegéo de
praescriptio temporis, considerada hipotese de caréncia de ag¢ao por parte do
autor por nao ter ajuizado em tempo habil a demanda. (RODRIGUES, 2003).

Na época do império, conforme explica Rodrigues (2003), surgiu a
chamada praescriptio longum tempum, aplicavel nos casos de agdes reais
sobre imoveis cujos prazos eram de dez anos entre ausentes e vinte anos entre
presentes. Posteriormente, uma constituicdo de Teodédsio determinava que todas
as agdes, independente da pretensao, prescreveriam em trinta anos.

A lei das Xll Tabuas ja previa a figura da prescricao aquisitiva, que
permitia aos cidaddos romanos e, somente a estes, a aquisicdo de propriedade
mediante usucapiao apos um certo lapso temporal. Justiniano foi o primeiro a
destacar a dupla face do instituto, visualizando-a na forma aquisitiva e extintiva e
considerando a extintiva como “meio pelo qual alguém se libera de uma obrigagao
pelo decurso do tempo”. (MONTEIRO, 1978, p. 285).

Quanto as legislagbes atuais, afirma Monteiro (1978, p. 285) que a
prescrigao “figura indiscriminadamente em todas as legislagbes contemporaneas
pro bono publico, havida como filha do tempo e da paz.”

3 PRESCRIGAO COMO PERDA DO DIREITO MATERIAL

Existem juristas respeitados, citados por Rodrigues (2003, p. 326-327)
como o escritor Savigny e os autores modernos Colin e Capitant, assim como
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Coviello, Roberto de Ruggiero, Baudry, e o nosso Carvalho de Mendonga que
defenderam que a prescri¢cao gera a perda do préprio direito material, ja que, a
partir de sua ocorréncia, o titular do direito ndo pode mais exercé-lo.

Até mesmo a presungéo da satisfagdo de uma pretenséao foi cogitada
como argumento para fundamentar a idéia da prescricdo como fator extintivo
do direito:

a prescrigao liberatéria funda-se na presungéo de que quem cessa
de exercer um direito, remanescendo na inagéo por muitos anos, foi
dele despojado por alguma justa causa de extingdo; que o credor que
permanece tao longamente sem exigir seu crédito € porque foi pago
ou o remitiu. ( MOURLON, apud, RODRIGUES, 2003, p. 327)

Tal posicionamento praticamente equipara prescri¢cao e decadéncia como
sendo o mesmo fendmeno juridico, ja que é aceita atualmente a tese de que
decadéncia é que corresponde a perda do préprio direito. Na visdo de Nery Junior
(2003, p. 266), decadéncia é “causa extintiva de direito pelo seu nao exercicio
no prazo estipulado pela lei”.

Mas Rodrigues (2003, p. 324) esclarece que: “0 que perece, portanto,
através da prescrigcao extintiva, ndo é o direito. Este pode, como ensina Bevilaqua,
permanecer por longo tempo inativo, sem perder sua eficacia. O que se extingue
€ a acao que o defende”.

4 A PRESCRIGAO COMO PERDA DA AGAO OU DO DIREITO DE AGIR:

Existem aqueles que defendem a tese de que a prescrigao se caracteriza
pela prépria perda da agdo. O mestre Rodrigues (2003, p. 325) afirma que
a prescrigdo “consiste na perda da agédo conferida a um direito pelo seu nao
exercicio num intervalo dado”. Também cita outros renomados juristas que
defendem tal pensamento, dentre eles Clovis Bevilaqua, Espinola e Carpenter.

O renomado jurista Bevilaqua (apud RODRIGUES, 2003, p. 324),
definiu prescricdo como sendo “a perda da agao atribuida a um direito e de toda
sua capacidade defensiva, em conseqiiéncia do ndo-uso delas, durante um
determinado espaco de tempo.”

Ao examinar o conceito de Bevilaqua, Rodrigues (2003, p. 324) conclui
que a ocorréncia da prescricdo esta ligada a inércia do credor ante a violagao
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de um direito por determinado periodo de tempo fixado em lei que “conduz a
perda da acéo de que todo o direito vem munido, de modo a priva-lo de qualquer
capacidade defensiva.”

Também Camara Leal, ao tentar distinguir prescrigao de decadéncia,
defendeu a idéia de que a prescrigdo extingue a agdo, enquanto a decadéncia
extingue o direito, entretanto, segundo Nery Junior (2003) essa nao é a féormula
suficiente para explicar a complexidade do fenémeno.

Céamara Leal (apud. RODRIGUES, 2003 p. 325) discorda da tese de
que a prescrigao extingue o direito e fundamenta seu pensamento no sentido de
que a mesma extingue a agao, ao afirmar que:

se ainércia do titular é causa eficiente da prescri¢éo, esta nao pode
ter por objeto imediato o direito, pois este, uma vez adquirido, entra
para o dominio da vontade do adquirente, que pode deliberadamente
nao utiliza-lo, o que, de resto, € compativel com sua conservagao.
Todavia, se tal direito & violado por terceiro, surge uma situagéo
antijuridica, que é removivel pela a¢édo conferida ao titular. Se este
nao usa tal remédio, se se mantém longamente inerte perante a
situagdo nova, o ordenamento juridico priva-o da agéo referida,
porque ha um interesse social em que essa situagao de incerteza e
instabilidade n&o se prolongue indefinidamente.

Monteiro (1978, p. 286) também era adepto da mesma linha de
pensamento, considerando a prescricdo extintiva como perda da acéo. Ao
diferenciar a forma aquisitiva da extintiva, observa a existéncia de uma forca
geradora e de uma forga extintora, ao afirmar que:

na prescricdo aquisitiva predomina a forga que cria, na extintiva a
forga que extermina. Opera aquela criando o direito em favor de um
novo titular e por via obliqua extinguindo a agéo que, para defesa do
direito, tinha o titular antigo; na prescrigao extintiva, a forga extintora
extermina a agéo que tem o titular e, por via de consequéncia, elimina
o direito pelo desaparecimento da tutela legal. Na primeira, nasce
o direito e pelo nascimento do direito, fenece a agao; na segunda
fenece a acéo e, pelo fenecimento da acdo, desaparece o direito.
(grifo nosso)

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 também considerava a prescrigdo como
a perda da agao. Apesar de nao apresentar o conceito claramente, ao definir os
prazos prescricionais determinava, por exemplo, em seu artigo 177, com redagao
dada pela lei 2.437/55 que:
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as agdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos,
as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre ausentes, em 15
(quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas.

Numa concepcao juridica, o agir seria atuar em juizo. A visdo de que a
prescricao pode ser considerada como a perda da acado nao se concilia com o
conceito de agao, vista como um direito publico, subjetivo, abstrato, autbnomo
e instrumental.

A propria Constituicdo Federal determina, em seu artigo 35 que “a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito.”
(VADEMECUM, 2006, p. 50).

Assim, devido a sua autonomia, o direito de ag¢édo pode ser exercitado
mesmo se a parte nao estiver amparada pelo direito que discute, ndo se confundindo,
portanto, acdo com o proprio direito material e, pelo fato de ser abstrato, independe
da existéncia do direito material controvertido. (THEODORO JUNIOR, 2006).

Esclarece o ilustre Wambier (2005, p. 126) que:

podemos conceituar o direito de agéo como o direito publico, subjetivo
e abstrato, de natureza constitucional, regulado pelo Cddigo de
Processo Civil, de pedir ao Estado-juiz o exercicio da atividade
jurisdicional no sentido de solucionar determinada lide

Desta forma, o interessado pode pleitear em juizo determinada demanda
na qual o direito esteja prescrito e, mesmo assim, tera exercido o seu direito de
acao. A perda da agao ocorrera nos casos em que nao ficar evidenciada uma
das condigbes da acao, ou seja, possibilidade, legitimidade e interesse de agir,
do contrario, a parte simplesmente ndo tera logrado éxito em seus pedidos
pleiteados em determinada ag&o.

5 A PRESCRIGAO COMO EXTINGAO DA PRETENSAO

A concepg¢ao mais aceita atualmente surgiu a partir do artigo
publicado por Agnelo Amorim Filho, no qual apresentou distingdes entre
prescrigdo e decadéncia e afirmou que estardo sujeitas a prescricdo as
pretensdes exercitaveis mediante acdes condenatoérias. Assim, identificou
que a prescrigao esta ligada a direitos a uma prestagao, que podem ser
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violados, fazendo surgir uma pretensao e, consequentemente, um poder e
faculdade de exigir em juizo a prestacao. Todavia, para o jurista a prescrigao
extinguiria a pretensao, ja que esta deixaria de ser exigivel em juizo.
(AMORIM FILHO, 1960).

O novo cadigo civil adotou claramente esse critério, ligando a prescrigdo
a pretensao. Define o artigo 192 que “violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts.
205 e 206.” (VADEMECUM, 2006, p. 234).

Nery Junior (2003, p. 259), conceitua a prescricao como “causa extintiva
da pretensao de direito material pelo seu ndo exercicio no prazo estipulado
pela lei.” O referido jurista afirma que o melhor critério utilizado para distinguir
prescrigcdo de decadéncia € o proposto por Agnelo Amorim Filho.

Pereira (2005, p. 682) afirma que “pela prescricdo, extingue-se a
pretensdo, os prazos que a lei estabelece”

A palavra pretensao sempre é vista nos nossos dicionarios no sentido
de desejar, querer, solicitar, almejar a efetivagdo de um direito, prevalecendo
sempre um carater subjetivo do termo. Ferreira (2001, p. 592) apresenta o
significado da expressao pretensdo como “ato ou efeito de pretender. Direito
suposto e reivindicado”. No mesmo sentido, Diniz (2005, p. 822) conceitua a
expressao como “invocagéao pelo titular de um direito violado, da prestagéo que
Ihe é devida, em juizo, exigindo sua tutela jurisdicional. Trata-se do pedido ou
objeto da agdo em sentido material exarado na petigao inicial.”

Assim, pretensdo constitui a aspiragao da parte, manifestada através
do pedido, do requerimento que constituira o objeto da acédo judicial.

O professor Pinho (2006, p. 2), de forma brilhante, afirma que a pretenséo
consiste no poder de exigir de alguém, seja judicial ou extrajudicialmente, o
cumprimento de uma obrigacao. Afirma o professor que:

pretensao, por sua vez, é o poder conferido a alguém que
seja titular de um direito, de exigir uma conduta comissiva
ou omissiva de outrem. O conceito de pretensdao vem
intimamente ligado ao do direito subjetivo. Este termo tem
maior relevancia no aspecto processual, na medida em que
a pretensdo, se ndo é atendida voluntariamente, acaba por
ser deduzida em juizo, dando causa a instauragdo de uma
lide, ou seja, um conflito de interesse qualificado por uma
pretenséo resistida.
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Apretensao, portanto, passa a existir a partir do momento em que alguém
se sentir injusticado com determinada situagéo, o que pode ensejar a tentativa
de solugéo do problema por meios extrajudiciais ou judiciais, entretanto, mesmo
antes da propositura de uma demanda, ja existe a pretensao de ver solucionada
a questdo e, mesmo apds a propositura de uma demanda, independente da
decisao, pode prevalecer a pretensao.

Aimpossibilidade de exigir judicialmente um direito n&o significa extinguir
uma pretensao. O resultado alcangado através do processo nao vai interferir na
existéncia da pretenséo, ja que esta esta ligada ao campo subjetivo do direito
material. Apds a propositura de uma acgao e a instauracédo do processo, mesmo
gue seja reconhecida a prescrigdo de oficio pelo magistrado, continua existindo
a pretensao, apesar de nao poder mais ser exigida nenhuma atitude estatal no
sentido de reconhecer um direito e ver efetivada determinada pretensdo. Também,
o proprio reconhecimento judicial de um direito ndo garante a efetivagdo de uma
pretensdo. Caso seja julgado procedente um pedido, havendo o inadimplemento
por parte do sucumbente, o vencedor podera requerer o cumprimento da sentenga,
nos termos do novo artigo 475-J do Cdédigo de Processo Civil; entretanto, caso
nao existam bens em nome do executado, ndo sera efetivada a pretensio do
credor, apesar de garantida judicialmente.

A pretensdo, portanto, pressupbe a existéncia de um direito e de
uma vontade manifesta de exigi-lo. Como preleciona Bollman (2006, p. 3): “a
“Pretensao” poderia ser definida como o poder exigir de outrem, mesmo que
extrajudicialmente, uma prestagéo.”

6 UMANOVA CONCEPGAO SOBRE O CONCEITO DE PRESCRIGAO: FATOR
QUE IMPEDE JUDICIALMENTE O RECONHECIMENTO E EFETIVAGAO DE
UMA PRETENSAO.

Uma analise reflexiva sobre o instituto da prescrigdo, levando-se
em consideragao sua ocorréncia e suas consequéncias no que se refere a
possibilidade de ver uma pretensao garantida em juizo, nos permite apresentar
uma nova visdo sobre o conceito de prescricéo.

O fato de existir um dispositivo legal prevendo a ocorréncia da prescrigao
em determinado lapso temporal ndo impede a propositura de uma agao em juizo,
discutindo acerca daquela situagéo controvertida. Assim, se € possivel ingressar
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em juizo para discutir o mérito da causa, mesmo que o juiz reconhega de oficio
a prescricao, foi exercido o direito de acéo e, na ocorréncia dessa provocagao
judicial, foi manifestada em juizo a pretensao.

A pretensdo esta voltada para um carater subjetivo, um anseio, uma
aspiracao, uma vontade, que nao sera simplesmente extinta a partir do momento
que o juiz reconhecer a prescrigdo. A pretensdo, portanto, prevalece; entretanto,
nao podera ser exercido o direito material decorrente de determinada pretensao,
por ter transcorrido o lapso temporal que permitia sua efetivagao.

Apos a propositura da agao sera instaurado o processo, que sera
formado por um conjunto de atos e fatos processuais. Os atos de obtengao
praticados pelas partes, por sua vez, visam sempre a satisfagao de uma pretensao
manifestada nos autos. O autor, em determinada acéo, busca a efetivagdo de um
direito a partir do momento em que deduz em juizo uma pretens&o, uma vontade,
um direito do qual acredita ser detentor.

Tanto é verdade que a prescricdo nao é a perda da pretensao que, caso
0 juiz reconheca a prescricao e a parte devedora de determinada obrigagéo se
disponha a cumpri-la espontaneamente tera, portanto, sido satisfeita a pretenséo.
Se dois inimigos, por exemplo, que litigavam sobre um direito de crédito, apds
a sentenca que reconheca a prescrigdo, o devedor venha a pagar o credor, a
pretenséao tera sido satisfeita.

Teodoro Junior (2006, p. 71) esclarece sobre direito material, agcéo e
pretensao, ao concluir que a pretenséo so sera acolhida se, apds o exercicio do direito
de acao e a instauracao do processo, ficar comprovado o direito material pleiteado.
Afirma o jurista que “o exercicio do direito de agao revela a pretenséo do autor, por
meio da qual este quer subjugar um interesse antagénico do réu” e complementa:

o direito de agdo € abstrato: isto &, ndo depende do direito subjetivo
material do autor. O juiz se pronunciara sobre o mérito e compora a
lide, tenha ou n&o o autor o direito substancial invocado, bastando
para tanto a concorréncia das condigdes ou pressupostos do direito
de agdo. Mas, a pretensdo (traduzida no processo pelo pedido
formulado na petigao inicial) s6 sera acolhida se se provar, nos autos,
que o autor realmente detém o direito subjetivo substancial oposto
ao réu.” ( THEODORO JUNIOR, 20086, p. 71).

O autor, portanto, ao ajuizar uma demanda, nada mais faz do que
“deduzir perante o 6rgéo judicial a pretensao que nao foi voluntariamente atendida
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pelo réu”, que sera ou nao acolhida dependendo do direito material do mesmo
(Theodoro Junior, 2006, p. 71).

A pretensdo nao pode ser considerada como perda da pretensao
por um outro argumento simples e objetivo: a prescrigao pode ser suspensa
ou interrompida, nos termos da nossa legislagcao civil. Nao é razoavel
aceitar que haveria uma hipoétese de suspensao ou interrupgdo de uma
pretensao. Assim, a prescricao deve ser vista como um fenbmeno processual
impeditivo de apreciagéo judicial acerca de determinada pretenséo e n&o
como extingao desta.

Pereira (2005, p. 683) afirma que “no campo doutrinario ha que se
estabelecer por que motivo um direito subjetivo deixa de ser exigivel por haver
perdido o titular a pretensao judicialmente exigivel”. Apesar do jurista ora mencionado
afirmar ser a prescrigdo a perda da pretenséao, colabora significativamente para
a tese ora defendida neste texto ao fazer referéncia a expressao exigibilidade.
A néo exigibilidade nao pressupbe necessariamente perda do direito, assim
como nao significa perda da pretensao, mas sim, perda da possibilidade de se
ver garantida em juizo determinada pretenséo a partir do reconhecimento de um
direito manifestado através do exercicio do direito de acao.

Como a prescricdo ndo pressupde a perda do direito, também nao
pressupbe a perda da pretensao, que somente deixa de ser exigivel judicialmente.
Nader(1996, p. 367), também demonstra o mesmo entendimento ao afirmar que
“com ela, o direito ndo desaparece, mas fica sem meios de se obter a protegao
judicial, em decorréncia da inércia de seu titula, que ndo movimentou o seu
interesse em tempo habil.”

Também Diniz (2003), aceitando a tese defendida por Camara Leal,
entende ser a prescricdo a perda da acdo, mas da valorosa contribuicao para
a argumentacao da presente tese defendida afirmando que a existéncia desta
constitui um dos requisitos da prescricao e esclarecendo acerca da origem e
natureza da pretensao, deixando bem evidente que a existéncia da pretensao
nao pressupde necessariamente uma acéo judicial:

deveras, violado o direito pessoal ou real nasce a pretensao (agédo
material) contra o sujeito passivo; com a recusa deste em atender
a pretensao, nasce a agao processual, com a qual se provoca a
intervencao estatal, que prescrevera se o interessado nao a mover.
(DINIZ, 2003, p. 340).
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E importante salientar que a prescrigao n&o anula ou extingue a obrigagéo
do devedor, mas poderia apenas impedir a responsabilizagdo do mesmo, ja que
a fase de execugdo no ordenamento juridico brasileiro é patrimonial. A prescricao
também nao extingue a pretenséo do credor, ja que sera valido o pagamento
voluntario da divida prescrita, cuja restituicdo ndo pode vir a ser reclamada em
juizo conforme determina o art. 882 do Cddigo Civil Brasileiro. (VADEMECUM
2006, p. 279).

N&o se pode, entretanto, confundir pretensao e direito. A existéncia de
uma pretensao pressupde a existéncia de um direito, mas nao fica adstrito a este.
A prescrigdo, portanto, ndo extingue direitos.

A pretensao de direito material existe muito antes da acdo e antes de
qualquer processo. A impossibilidade de se valer da prestagao jurisdicional nao
impede ou elimina a pretensdo material, mas pode impedir o prosseguimento de
determinada acéo, o direito de continuar agindo ou a existéncia de uma relagao
juridica processual.

Assim, é proposto um novo conceito de prescricdo: a perda da
possibilidade de se ter, judicialmente reconhecida uma pretensdo ou garantida
a efetivacdo de uma pretensao, devido a inércia do titular durante um periodo
de tempo previamente definido em lei.

7 ARGUIGAO E RECONHECIMENTO DA PRESCRIGAO

O instituto da prescrigédo € importante, pois contribui para a seguranga
juridica. Como afirmou Dantas (1977, p. 397, apud CASSALES, 2004, p.13):

a prescricdo assegura que, daqui a diante, o inseguro é seguro;
quem podia reclamar ndo mais pode. De modo que, o instituto da
prescri¢cao tem suas raizes numa das razdes de ser da ordem juridica:
estabelecer a seguranga nas relagbes sociais — fazer com que o
homem possa saber com o que conta e com o que n&o conta.

Com o advento da nova lei 11.280/06 que alterou o art. 219, paragrafo
5° do Caodigo de Processo Civil e revogou o art. 194 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002, que instituiu o Cdodigo Civil Brasileiro, a prescricdo podera
ser reconhecida de oficio pelo juiz, a qualquer tempo e em qualquer situagéo,
sendo ou nao direitos patrimoniais. Dispde a nova redagdo dada ao paragrafo
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5°do art. 219 do Cdédigo de processo Civil que: “o juiz pronunciara, de oficio, a
prescrigdo.” (BRASIL, 2006, p. 2).

Antes da nova lei, somente para beneficiar absolutamente incapaz é
que o juiz poderia reconhecer a prescrigdo sem a provocagao do interessado,
independente da matéria ser relacionada a direito disponivel ou indisponivel.

Prevalece a possibilidade da mesma ser arglida e/ou reconhecida a
qualquer tempo e grau de jurisdigdo, conforme determina o cédigo civil em seu
artigo 193 (VADEMECUM, 2006, p. 235).

Em qualquer hipotese, sendo reconhecida a prescricdo em juizo, o
magistrado resolvera a lide com apreciagao do mérito, nos termos do artigo 269
do codigo de processo civil (VADEMECUM, 2006), nao permitindo, portanto,
apos o transito em julgado, a reapreciagdo da demanda por parte do 6rgao
jurisdicional.

8 CONCLUSAO

A pretensao n&o pode ser vista como a¢do, mas esta sim, representaria
a manifestacao daquela através dos pedidos.

A nao exigibilidade de um direito material ndo pressupde
necessariamente perda do direito, assim como n&o significa perda da pretensao,
mas sim, perda da possibilidade de ver garantida em juizo determinada
pretensado a partir do reconhecimento de um direito manifestado através do
exercicio do direito de acao.

Assim, a prescricdo nao pode ser vista como extintiva da pretensao,
mas sim, apenas como fator que impede o reconhecimento e a efetividade de
um direito pela via judicial. Nesse contexto, a prescrigdo ndo seria a perda do
direito material, nem do direito de acdo, nem da pretensao, mas seria definida
como a perda da possibilidade de se ver garantida em juizo a efetivagdo de uma
pretensdo devido a inércia do titular durante um periodo de tempo previamente
definido em lei.

O tempo, que faz nascer relagdes e situagdes juridicas, muitas vezes
impera em desfavor do titular de um direito, que deve exercer seu direito de
agao em certo tempo previsto em lei, sob pena de ndo poder mais exigir um
provimento jurisdicional.
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Uma pretens&o demonstra a mais sincera aspiragao do ser humano,
que nasce pelo senso individual de justica e vigora pelo vivo e constante
sentimento de esperanga. E esses elementos fazem nascer a luta por um
direito. Como dizia Ihering (2004, p. 41) o direito € uma luta e “a luta pelo direito
€ um dever do titular para consigo mesmo”. Lutar por um direito enaltece o
ser humano e é essa luta que vai manter viva a esperanca de se efetivar uma
pretenséo e de se alcangar justiga.
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Resumo

O presente trabalho diz respeito a uma analise da lei
de improbidade administrativa (lei 8429/92) consi-
derando as principais questdes polémicas que esta
norma e o proprio tema suscitam. Estas se referem
aos seus pressupostos de interferéncia nos ambitos
politico, moral e juridico, bem como aos argumentos
de inconstitucionalidade que a lei 10.628/02 — que
alterou preceitos fundamentais da lei de improbidade
— apresenta.
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The present paperwork concerns an analysis of the
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their presuppositions of interference in the political,
moral and legal range as well as to the arguments of
unconstitutionality that the law 10,628/02 — which
altered fundamental precepts of the law of improbity
— presents.

Keywords
improbity, moral, Law, politics, (un) constitutionality.

1 O autor reside em Floriandpolis, rua Dom Joaquim 866, ap. 904, centro — cep 88015-310. Fones (048) 222-4045 ¢ (048) 9960-2047
— Luiz.hc@terra.com.br. Mestre ¢ Doutor em Direito Publico pela Universidade Federal de Santa Catarina, professor do curso de
Mestrado e graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI; consultor do INEP e SESu — MEC para avaliagdes
institucionais de cursos de direito no territorio nacional; autor de diversas obras e artigos em Direito Publico.

119



Revista online FADIVALE - 2006

Dentre os instrumentos juridico-politicos de controle externo do Poder
Executivo e, mais além, assecuratorios da prépria observancia ao que constitui
o Estado Democratico de Direito, a lei 8429/92 — batizada no jargdo juridico
administrativo como lei da improbidade administrativa - representou significativo
avango a complementar os mecanismos e instituicdes de controle, ja existentes
tais como o Tribunal de Contas.

As razdes para tanto, ocorreram, fundamentalmente, pelo fato de que
a lei de improbidade administrativa pés em questédo certos mitos institucionais
a respeito dos limites de interferéncia entre as esferas de atuagao politica,
juridica e moral no ambito dos poderes do Estado. Isto ocorreu na medida em
que deu margem a possibilidades de entrecruzamento entre tais instancias
visando efetivar, a partir da possibilidade de punigdo do descumprimento de seus
preceitos, um conjunto de diretrizes vinculantes, e permeadas por tais fatores, a
orientar a atuacdo de todos os agentes estatais.

Isso ocorreu na medida em que tal lei instituiu uma paridade entre
essas esferas (politica, moral e juridica) no que se refere a um efetivo controle
guanto a observancia dos principios constitucionais — implicitos e explicitos’ - que
regem a atividade administrativa do Poder Publico, equiparando para efeitos de
sujeicao aos seus preceitos os assim chamados agentes publicos, vale dizer, “todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigao,
nomeacao, designacao, contratagado ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao [...]" - art. 2° da Lei 8429/92 - em
quaisquer dos 6rgaos ou entidades do Estado.

Necessario se faz destacar que, para efeitos da lei de improbidade,
a moralidade publica coloca-se como elemento central do qual a probidade,
ou seja, a honestidade no trato da coisa publica € uma das suas decorréncias,
tendo como feixes de irradiagdo, os deveres dos agentes publicos de lealdade
as instituicdes; o zelo e a dedicagao as atribuigdes do cargo; a fiel observancia
as normas legais e regimentais, dentre outras sujei¢cdes, tal como o exemplifica
o art. 116 da Lei 8112/90 que, embora normatize a atividade dos servidores
publicos stricto sensu da Unido, serve como parametro para inumeras outras
leis a reger outras atividades funcionais, necessarias ao bom andamento da
Administragédo Publica.

1 Sobre o tema atinente aos principios constitucionais implicitos e explicitos e sua aplica¢do, conferir CADEMARTORI, Luiz Hen-
rique. Discricionariedade administrativa no Estado constitucional de direito. Curitiba: Jurua. 2001, p. 84-117.
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Entretanto, o que se quer chamar a atencéao para efeitos deste estudo,
diz respeito ao que foi inicialmente comentado, vale dizer, ao que se constitui
como o nucleo simbdlico que engloba a lei 8429/92 e que se refere, precisamente,
a sua dimensao moral, politica e juridica. Tal aglutinagdo de &mbitos n&o passou
despercebida ou mesmo ilesa quanto a mudancas e mesmo as intensas polémicas
que suscitou em varias ocasides.

Atitulo de exemplo, destaca-se, para efeitos deste trabalho, a Reclamacéao
n°® 2138-6/DF, encaminhada ao Supremo Tribunal Federal em via recursal e que
teve como relator o Ministro Nelson Jobim. A referida peca juridica originou-se em
virtude de uma agéo de improbidade administrativa impetrada pelo Ministério Publico
Federal contra o Ministro da Ciéncia e Tecnologia da gestdo governamental passada
(governo FHC). A infragdo apontada refere-se ao uso indevido de aeronaves da
FAB — Forca Aérea Brasileira — para transporte particular do ministro e de terceiros,
sem vinculagao, tal uso, as suas atividades funcionais.

O Ministério Publico arguiu infragdo do caput e incisos I1X e Xlll do artigo
10 da lei de improbidade administrativa, além da infragao ao caput e inciso | do
artigo 11 da mesma lei. Entretanto, nao se tratara, aqui, de analisar em detalhes
o mérito do pedido do Ministério Publico quanto ao caso que desencadeou a
acao de improbidade. O que se pretende analisar sdo alguns dos argumentos
centrais, tecidos no relatdrio da citada reclamagéao, os quais suscitam questdes
de significativa relevancia quanto a natureza, alcance e observancia constitucional
da lei de improbidade administrativa.

Adentrando, entdo, na analise dos argumentos que informam a citada
reclamagao, afirma o relatério que os chamados “agentes politicos” (como
por exemplo, Presidente da Republica ou ministros) ndo podem submeter-se
a regéncia da lei de improbidade, posto que, a seu respeito ja haveria regime
normativo préprio no &mbito dos chamados “crimes de responsabilidade” os quais
sao previstos na Lei 1.079/50 também conhecida como lei do impeachment.

Com efeito, o artigo 9° da citada lei de 1950 prevé hipotese de crime
de responsabilidade contra a probidade administrativa, o qual, no seu item 7
contempla como causa de punicao, a conduta de “proceder de modo incompativel

2 Segundo a doutrina brasileira, os agentes politicos sdo espécies do género “agente publico” e designam, os agentes que ocupam
suas atribui¢des na cupula dos poderes do Estado, sem subordinagao hierarquica e, portanto, com independéncia de atuagéo o que,
portanto, também os diferencia dos chamados agentes administrativos ou servidores publicos stricto sensu os quais desempenham
atividades profissionais sob uma estrutura hierarquizada de atua¢do. Cf. MEIRELLES, Ely Lopes. Direito administrativo brasilei-
ro. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.72-74.
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com a dignidade, a honra e o decoro do cargo” . Por ser assim, conclui o relator,
Ministro Jobim, os crimes de responsabilidade, tanto se referem a crimes
propriamente ditos, como também a infragdes politico administrativas.

Comisso, alei dos crimes de responsabilidade de 1950 define condutas
de ordem administrativa e politica que podem levar a consequéncias semelhantes
as previstas na lei de improbidade de 1992. Ante tal situagcido, a forma de
prevencao do chamado bis in idem pelo relator, deveria ser o critério hermenéutico
da especialidade, vale dizer, para agentes politicos se aplicaria integralmente e
exclusivamente a Lei 1079/50 e ndo uma lei que abrange todos os agentes do
Estado tal como é o caso da Lei 8429/92 o que, na época do relatorio, acarretaria
o foro especial de julgamento — ao contrario da lei de improbidade - tipico das
condutas penais atribuiveis a alguns dos agentes politicos, tal como o prevé o
artigo 102, | alineas “a” e “c” da Constituicdo Federal e também ja previsto na
Lei 1.079/50, recepcionada pela Constituicao.

Analisando-se tais argumentos com uma ateng&o maior, ndo ha razao
para entender-se que certas condutas nao possam ter previsao punitiva em mais
de uma lei e para os mesmos agentes, desde que a natureza do processo, o ambito
de aplicagao e as consequéncias punitivas sejam diferentes e considerando-se,
também, que as hipoteses das normas, dificiilmente serao idénticas de forma
absoluta o que levara a optar por aquela que de forma mais precisa, descreva
a conduta a ser regulada.

E o que ocorre, a titulo de exemplo para o caso em aprego no relatdrio,
com respeito ao enquadramento legal pedido pelo Ministério Publico para regular a
conduta do entdo Ministro de Ciéncia e Tecnologia e a resposta dada pelo Ministro
Relator Nelson Jobim. Se, de uma parte, a Lei 1.079/50 fala em observancia da
probidade administrativa e pune seu descumprimento, como o citado item 7 da
mesma menciona, através da vaga expressao, “proceder de modo incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo”, a Lei 8429/92 é bem mais precisa
na descri¢cdo da hipo6tese sujeita a sangdo para o caso em questao, pois 0os seus
artigos 10, Xlll e 11, | descrevem, respectivamente: “ permitir que se utilize, em obra
ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposi¢ao de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades” e: “praticar ato visando fim proibido em
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lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia”

Ainda na esteira do problema de normas diversas tratarem de
condutas punitivas semelhantes para os mesmos agentes, € o0 que ocorre,
por exemplo, com relagdo as condutas tidas como infragbes administrativas
disciplinares, segundo o artigo 117 e seus incisos, da Lei 8112/90 (estatuto dos
servidores publicos da Uniao) e as condutas capituladas como crimes segundo
o Titulo XI do Codigo Penal (Dos Crimes Contra a Administragao Publica).
Mais precisamente quando se observam as coincidéncias em previsdes tais
como a de Advocacia Administrativa — segundo a terminologia da doutrina e
jurisprudéncia penais — prevista no seu artigo 321, a saber: “Patrocinar, direta ou
indiretamente, o interesse privado perante a administragao publica, valendo-se
da qualidade de funcionario” e, de outra parte, os incisos IX e Xl| do artigo 117
da Lei 8112/90, ao tratar, respectivamente, do uso da fungao publica visando
obter proveito pessoal ou de outrem e a vedacgéo de atuagdo como procurador
ou intermediario junto a reparti¢gdes publicas.

Ainda a titulo de exemplo, observe-se, também, a previsdo de corrupgao
passiva prevista no artigo 317 do Cédigo Penal que estabelece: “solicitar ou
receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungéo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem” e a previsao do artigo 117, XIl, que veda: “ receber
propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie em razdo de
suas atribuicoes”

Ora, o0 que se percebe aqui € que em ambos os casos (da lei penal e
do estatuto dos servidores federais), embora as condutas descritas sejam quase
idénticas, trata-se de processos punitivos de natureza diversa, os quais nao se
confundem e nem se excluem mesmo quando incidem sobre o mesmo agente.
Tanto é assim, que o artigo 125 da Lei 8112/90 prevé que as sangoes civis, penais
e administrativas poderdao cumular-se, sendo independentes entre si.

O que legitima tal cumulatividade punitiva sdo, precisamente, as
diferencas entre a natureza penal exercida no d&mbito de um processo judicial,
no caso das disposi¢des do Cédigo Penal, e a natureza administrativa disciplinar
das condutas previstas na Lei 8112/90.

Além disso, as sangbes penais, nos casos citados, implicam privagao
de liberdade e/ou imposicdo de multa ao infrator, enquanto que, na esfera
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administrativa, as sang¢des sdo, conforme a gravidade ou circunstancias do caso
e do agente: adverténcia; suspensao, demissao; destituigdo ou cassagado de
aposentadoria ou disponibilidade, portanto, diversas nas suas consequiéncias e
passiveis de cumulagdo com as sangdes penais.

No caso da Lei 8429/92, observa-se que ela contempla rito processual
proprio, previsto nos seus artigos 14 a 18, tendo também conseqiéncias punitivas
que lhe sao proéprias (suspenséao dos direitos politicos; perda da fungéo publica;
indisponibilizagdo de bens e obrigagdo de ressarcimento ao erario do que foi
desviado) segundo o seu artigo 12 e incisos, dentre outras sangdes.

Pelas razées apontadas, ndo ha que se identificar as san¢des por
improbidade com san¢des de natureza penal ou mesmo politico-penal, como no
caso da Lei 1.079/50. A esse respeito, a Constituicdo Federal é suficientemente
clara quando afirma no preceito que gerou a lei de improbidade, ou seja, no seu
artigo 37, § 4° “Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica [...] sem prejuizo da agéo penal
cabivel (grifo nosso)”.

Pelo que se depreende do artigo, basta uma simples interpretacgéo literal
dos termos estatuidos na norma constitucional para eliminar qualquer davida
quanto a exclusao de uma suposta natureza penal de tal lei.

Nao bastasse a Lei Maior, ja ter esclarecido tal questao, qual seja, a
separagao dessas instancias punitivas, a propria Lei 8429/92 deixou claro a
especificidade propria de suas sangdes, as quais se apresentam como diversas,
inclusive, das sancdes civis e administrativas, conforme se vera. Cabe ressaltar
antes que, a despeito da afirmagao de que a agdo de improbidade é uma
“acao civil com forte contetdo penal” conforme argumenta o Ministro Relator
Nelson Jobim, citando, para tanto, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, os quais
entendem que a natureza da acdo com base na Lei 8429/92, é a de “agado
civil de improbidade” tratando de delitos que, teoricamente seriam “crimes de
responsabilidade” (remetidos, entéo, a Lei 1.079/50) e ndo “crimes comuns”,
ha que se questionar tal argumento.

Entende-se como mais coerente o argumento de que a lei de improbidade
tem especificidade propria quanto a sua natureza juridica, diversa, entdo, das
esferas penal, administrativa ou civil com base, inclusive, no que ja foi descrito,
vale dizer, na ja existéncia de normas punitivas nos ambitos penal e administrativo,
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além da responsabilizagao civil prevista em legislagdo ainda mais antiga, todas
elas coexistindo harmonicamente, inclusive para efeitos processuais e seguindo
ritos independentes, com possibilidades de conexao, também previstas em lei,
quando as circunstancias o exigem. Cite-se como exemplo, o artigo 125 da Lei
8112/90 que estatui: “As sangdes civis, penais e administrativas poderao cumular-
se, sendo independentes entre si” porém, segundo o artigo seguinte, 126: “A
responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvigao
criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria”.

No mesmo diapaséo, a Lei 8429/92 estabelece a sua especificidade,
de acao de improbidade, diferente das demais, ao afirmar no seu artigo 12 que:
“Independentemente das sang¢bes penais, civis e administrativas (grifo nosso),
previstas na legislagao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominacgoes [...]".

Ressalte-se, ainda que, o peculiar processo de encaminhamento da
acao de improbidade prevista na Lei 8429/92, também prevé conexdes com o
processo administrativo disciplinar (no seu artigo 14, § 3°) e com o processo civil
(no seu artigo 16, § 1°).

Cabe ainda discutir as conexdes da lei de improbidade com os campos
da Politica e da Moral, eis que, é precisamente o dmbito politico o qual, em franca
convergéncia com o ambito juridico, suscita a afirmagao do Ministro Nelson Jobim
de que a acéo de improbidade é uma “acéao civil de forte conteudo penal” (e se
acrescentaria, também moral) com “incontestaveis aspectos politicos”.

Tal afirmagao vem para embasar o argumento de que nao seria possivel
atribuir competéncia a juizes de primeira instancia, para processar e julgar agentes
politicos com base na Lei 8429/92 nao deixando claro a argumentacao, se apenas
se consideram como instancias politicas e, portanto, competentes para adentrar
em tal ambito de apreciacdo, os tribunais superiores ou estaduais ou somente
o Supremo Tribunal Federal.

Resulta questionavel tal argumento pelo fato de que, em primeiro lugar,
os sistemas do Direito, Moral e Politica sdo passiveis de entrecruzamento de
forma legitima, a partir da observancia de regras procedimentais proprias que
tornam o acoplamento incidental entre tais sistemas possivel e, com base em
processos de agdo comunicativa, permedaveis ao discurso moral. Sob essa
dindmica, tais processos perpassam os discursos dos poderes Executivo,
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Legislativo e Judiciario.®

Assim € que, tal questao remete-se a um problema de equacionamento
das relagdes e conexdes entre os discursos desses poderes ao invés da
possibilidade de atuagao nos campos moral e politico, dos seus 6rgaos
componentes (tais como as diversas instancias do Judiciario, por exemplo)
posto que, ao resolver-se o problema das possibilidades de conexdes legitimas
entre os discursos moral, politico e juridico nas esferas de atuagao legislativa,
executiva e judiciaria, resolve-se também, o problema da legitimidade dos seus
orgaos integrantes — quaisquer que sejam suas instancias - quando tratam de
questodes, ja sejam, politicas, morais ou juridicas.

Inicialmente, ressalte-se que a independéncia e harmonia entre
os poderes proclamadas no artigo 2° da Constituicdo Federal, ndo pode ser
interpretada enfatizando-se a nog¢ao de independéncia como uma forma de
conceber os poderes estatais encerrados em compartimentos fechados e
impenetraveis na sua competéncia de atuagdo, na medida em que a prépria
condicao de harmonia deve pressupor formas de abertura sistémica entre
os poderes, visando uma troca de dados ou informagbes a qual revela-se
fundamental para sua prépria subsisténcia.

Tal orientacdo, também tem o mérito de ndo comprometer uma
apropriada concepgao de independéncia, a qual ndo pode ser considerada como
sindnimo de isolamento e sim de respeito as atividades precipuas de cada poder,
dentro das atribuigbes de competéncias previstas na Constituicdo. Somente
dessa forma, ambas as expressdes — independéncia e harmonia - podem ser
conciliadas em uma mesma diretriz.

E por essa raz&o que se entende que a classica teoria da “Separagéo
de Poderes”, idealizada por Aristételes e, mais tarde, desenvolvida por
Locke e, finalmente consagrada, por Montesquieu, necessita, hoje, de
um redimensionamento na sua compreensao na medida em que a versao
classica da triparticdo de poderes, interpretada de forma rigorosamente
literal, historicamente descontextualizada e sem um viés pragmatico, resulta
incompativel com os atuais sistemas politicos constitucionais onde cada um dos
poderes estatais, além das suas fungdes precipuas, também desempenham

3 Para mais detalhes sobre esse tema, conferi: CADEMARTORI, Luiz Henrique. As Relagdes Entre Direito, Moral e Politica sob
as perspectivas procedimental-comunicativa e sistémica: as visdes de Habermas e Luhmann in DULTRA, Rogério (org) Direito e
politica. Porto Alegre: Sintese, 2004. No citado artigo, tenta-se buscar, entre outras coisas, certos elementos de convergéncia entre
as teorias de Habermas e Luhmann a serem adaptados ao contexto juridico brasileiro.
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atividades tipicas dos outros poderes, tais como ter iniciativa de leis que Ihes
sao proprias ou levar a efeito processos administrativos ou politicos.

A'inter-relagdo entre os campos da Moral, Politica e Direito nos atuais
contextos institucionais, pode ser visualizada a partir de uma configuragao de
tais campos como sistemas que, embora fechados na sua légica de atuagéo
e fundamentagao interna, admitem a troca de informagdes ou dados os quais
sao processados, quando advindos de outro sistema, a partir dos seus proprios
critérios procedimentais.

Tome-se como exemplo disto, tratando dos sistemas Politico e do Direito,
a permanente exposicao do sistema juridico, aos impulsos politicos, quando sao
criadas novas leis, as quais sdo equacionadas pelo sistema juridico seguindo
as regras da propria legislagéo, a qual, por sua vez, nao tolera tudo o que seria
desejavel no plano politico.

No campo da politica, tal sistema pode tolerar mais facilmente as
“perturbacdes” no interior do seu sistema, produzidas sob a forma de decisbes
judiciais tais como a declaragdo de inconstitucionalidade de determinada
lei (politicamente importante) e, mais precisamente, para efeitos do tema
deste estudo, os casos de improbidade administrativa ou ainda crimes de
responsabilidade fiscal ou politica, cujo carater de interferéncia e regulagao dos
ambitos moral, politico e econémico é consideravelmente alta.

Em realidade, o mecanismo institucional que torna possivel o
entrecruzamento de esferas tais como a politica e juridica é a propria Constituicao
por deter um carater simultaneamente politico, moral e juridico, servindo como
interface de acoplamento entre tais sistemas sem acarretar a perda de legitimidade
ou especificidade funcional para nenhum deles.

Situando, entdo, tais conexdes, a partir do marco juridico, pode-se
entender que nao se verificam problemas de legitimidade para o Judiciario,
seja qual for a sua instancia, a respeito da possibilidade de adentrar no campo
politico — a partir de regras processuais pertinentes — visando resguardar os
valores morais constitucionalmente proclamados e que, no caso da Lei 8429/92,
encontram-se, em parte, regulamentados.

Foram, precisamente, argumentos contrarios a estes, desenvolvidos na
Reclamacéo 2138/DF e acima questionados, que, em parte, contribuiram para a
edi¢do da Lei 10.628/02 a qual terminou por instituir o foro privilegiado para os
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agentes politicos, ja abrangidos por tal prerrogativa nos casos de crimes comuns
ou de responsabilidade nos termos dos artigos 102, |, ’b” e “c”; 105, I, “a”; 108,
I, “@” e 125, § 1° todos da Constituicdo Federal.

Mais precisamente, a nova lei alterou o artigo 84 do Cdédigo de
Processo Penal, determinando na nova redacdo do seu caput que: “A
competéncia pela prerrogativa de fungao € do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justiga, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e Distrito Federal, relativamente as pessoas que devem
responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.”, ja os seus
paragrafos 1° e 2° estabelecem respectivamente que: “A competéncia especial
por prerrogativa de fungao, relativa a atos administrativos do agente, prevalece
ainda que o inquérito ou a agao judicial sejam iniciados apds a cessagao do
exercicio da funcao publica e ainda: A agao de improbidade administrativa de
que trata a Lei 8429de 2 de junho de 1992, sera proposta perante o tribunal
competente para processar e julgar criminalmente o funcionario ou autoridade
na hipétese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio de fungéo publica,
observado o disposto no § 1°.”

Pelo que se pode observar do teor de tais disposi¢des, a nova lei
agravou, ainda mais, a suposta identificagdo de cunho sancionatorio entre a
improbidade administrativa e os crimes de responsabilidade. Se antes do advento
desta nova lei, parte do Supremo Tribunal Federal, conforme ja se comentou,
entendia problematica a equivaléncia de natureza juridica de sangbes tais
como as previstas nos artigos 9°, item 7 da Lei 1.079/50 e os artigos 9° caput e
incisos IV e XlI; 10, IX e Xlll e 11, | da Lei 8429/92, tendo-se demonstrado, neste
estudo como incongruente tal afirmagao, mesmo que se aceitasse tal tese, a
Lei 10.628/02 teria, entdo, acentuado o referido (na Reclamagéo 2138/DF) bis
in idem punitivo, ao determinar, inclusive, o mesmo foro (especial) para julgar
originariamente os crimes comuns e de responsabilidade somando a eles, os
atos de improbidade administrativa.

Além deste problema, a nova lei, sem maiores razbes para tanto,
estendeu a prerrogativa de fung¢des, dos agentes politicos por ela abrangidos,
para efeitos de responsabilizagdo judicial, mesmo apds a cessagao do exercicio
da sua fungéao publica.

Outro ponto polémico trazido pela Lei 10.628/02 foi a desvinculagéo
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do conceito de “agente politico” daquele que, originariamente, se depreendia da
Lei 8429/92, qual seja, o de “agente politico” sendo espécie do género “agente
publico” conforme se Ié no artigo 2° da Lei 8429/92, ja transcrito e comentado.

Ocorre que foi, precisamente, a abrangéncia do conceito de “agente publico”
que veio a facilitar o controle, para efeitos de atos de improbidade, dos atos praticados
pelos mais variados sujeitos que, sob diversos regimes de atuagao: estatutarios,
celetistas ou especiais, com ou sem prerrogativas especiais, desempenham
atividades, direta ou indiretamente vinculadas ao Estado. Com tal entendimento legal,
a lei de improbidade tornou paritario o status funcional de todos eles, para efeito de
foro competente (comum) na propositura e julgamento de agdes de improbidade, em
perfeita consonancia com uma efetiva concepgao republicana de Estado Democratico
de Direito, consoante o artigo 1° da Constituicdo Federal, a qual ndo mais demanda
a sua observancia em carater apenas formal mas, acima de tudo, substancial.

Com relagédo a uma suposta “caga as bruxas” que de forma desenfreada
e visando os “holofotes da midia” poderiam ser perpetradas pelos representantes
do Ministério Publico oficiando em instancias inferiores do Judiciario, como um dos
orgaos legitimados a propor a¢des de improbidade, a Lei 8429/92 foi previdente ao
estabelecer, no seu artigo 19, san¢des para dendncias contra pessoa que se sabe
inocente como Unica previsdo de carater penal prevista nos seus dispositivos.
Caso se quisesse melhor precisar as medidas preventivas contra pessoas sob
as quais nao estivessem a pesar claros indicios, bastaria alterar ou aperfeicoar
a redacgdao do artigo 19 da lei.

Por todas essas razdes, entende-se relevantes as argligdes de
inconstitucionalidade que foram levantadas contra a Lei 10.628/02, as quais
passam, a seguir, a serem analisadas.*

Argumenta-se, em primeiro lugar, que as competéncias de atuagéo e
julgamento atribuidas ao Supremo Tribunal Federal; Superior Tribunal de Justica
e tribunais regionais federais, foram enumeradas em carater taxativo e, portanto,
de forma exaustiva pela Constituicdo Federal. Isto equivale a dizer que nao é
possivel contrariar os artigos 102,105 e 108 da Constituicdo, entendendo-se que
uma lei federal possa ter a prerrogativa de definir, ampliar ou reduzir competéncias
ja estabelecidas no ordenamento constitucional.

4 Cf. a respeito dos argumentos de inconstitucionalidade da Lei 10.628/02: BUENO, Cassio Scarpinella. O Foro Especial para as
Agdes de Improbidade Administrativa e a Lei 10.628/02 in BUENO, Cassio Scarpinella e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende
(coordenadores) Improbidade administrativa — Questdes Polémicas e Atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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Para arrematar tal conclusao, cite-se o artigo 93 do Cédigo de Processo
Civil, o qual, pelo que ja foi argumentado, teria maior pertinéncia para tratar a
respeito de agdes de improbidade, posto que estas ndo possuem natureza penal
e se instauram via agao civil publica. Este dispositivo processual estabelece que:
“‘Regem a competéncia dos tribunais as normas da Constituicdo da Republica e
de organizagao judiciaria. A competéncia funcional dos juizes de primeiro grau
€ disciplinada neste cédigo.”

A propoésito disto, também chama a atencéo o fato de que as alteragdes
a lei de improbidade tenham decorrido de uma lei que alterou dispositivo do
Caddigo de Processo Penal. Embora ndo se encontre, no ordenamento juridico
brasileiro, nenhuma sanc¢éo para o caso de alterar-se norma de determinado
campo do Direito, através de lei oriunda de outro campo juridico, do ponto de
vista de técnica legislativa, comete-se no caso das alteragdes advindas com a
Lei 10.628/02, visivel erro.

Isso ocorre em fungao de que, a Lei Complementar 95/98 que
regulamenta o artigo 59 da Constituicdo Federal, ao disciplinar o processo
técnico de elaboragéo de leis, no seu artigo 7°, estatui que: “O primeiro artigo
do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito de aplicagao, observados
0s seguintes principios:

[...]

Il — a lei ndo contera matéria estranha a seu objeto ou a este néo
vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao

[...]

IV — 0 mesmo assunto ndo podera ser disciplinado por mais de uma
lei, exceto quando a subsequliente se destine a complementar lei considerada
basica, vinculando-se a esta por remissao expressa.”

Pelo que se pode observar da Lei 8429/92, ela possui procedimento préprio
(procedimento especial, nela incorporado pela Medida Proviséria 2.225-45/2001)
possuindo conexdes mais estreitas com a lei processual civil e a este respeito
vale a remissao ao artigo 17, quando seu caput faz referéncia ao “rito ordinario”
da “acao principal” sendo que esta agao principal, guarda estreitas conexdes com
a agao cautelar civil, explicitada no artigo 16, ambos da Lei 8429/92.

Por todas as razdes neste trabalho enfocadas, pode-se concluir que:

1—Embora a Lei 8429/92 tenha necessarias conexdes com os ambitos
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civil e administrativo-disciplinar, possui natureza procedimental e material prépria
como “agao de improbidade”, ndo se confundindo, pois, com uma acéo penal,
civil ou administrativa.

2 — O seu conceito abrangente, previsto no seu artigo 2°, de agente
publico n&o pode ser descaracterizado pela cisdo do conceito-género de agente
politico, posto que o dispositivo em questao (artigo 2° da Lei 8429/92) ndo abre
nenhuma excegao para tais efeitos e o Codigo de Processo Penal, a luz da
Lei Complementar 95/98 e da Constituicdo Federal, ndo €, tecnicamente ou
juridicamente, fonte de estabelecimento de foro especial para agentes politicos
no ajuizamento de agdes de improbidade administrativa.

3 — Os aspectos politicos e de moralidade da Lei 8429/92 respeitam os
devidos limites de tolerancia na interferéncia entre os ambitos da Moral, Politica
e Direito, a partir do marco constitucional como interface de conexao entre tais
esferas e sob as regras procedimentais da Lei 8429/92 que asseguram suficiente
legitimidade as diversas instancias do Judiciario no julgamento de agbes de

improbidade contra qualquer agente do Estado.
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Resumo

O final do século XIX e oinicio do século XX foram
marcados por um explosivo desenvolvimento das
tecnologias de comunicagdo e essa nova era ficou
conhecidacomo “a era dasociedade da informagao”.
A informagdo agora ¢ considerada um bem juridico e
o interesse legal por esse bem reside no conhecimento
pelo qual o espirito apreende um objeto, na fungao
social da informagdo que contribui para preservar
o sentido critico, a capacidade de raciocinar e emitir
juizo de valor e, na garantia da capacidade de dis-
cernimento do cidadao.
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Abstract

The end of century XIX and the beginning of century
XX had been marked by an explosive development of
the communication technologies and this new age was
known as “the age of the society of the information”.
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in the knowledge for which the spirit apprehends an
object, in the social function of the information that
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1 INTRODUGAO

Encontra-se o cidaddo do século XX| rodeado de uma imensa
quantidade de informagdes diarias que corresponde a centenas de anos de
informacao do cidadao do passado.

O homem torna-se uma criatura muito pequena no emaranhado de
informacgdes que o cerca. Uma teia que comeca formada pelos diversos meios
de comunicacgéo de acesso rapido e eficaz.

Absorver essas informagdes e ordenar as idéias para compreender
os acontecimentos significa reflexdo, que é a volta da consciéncia, da
ponderacgdo. A conclusado sobre determinado assunto requer conteudo legitimo
das informagdes recebidas para manter a capacidade de discernimento.

Identificar onde reside o interesse juridico da informacéo faz-se
necessario para saber o que e como proteger a pessoa, no caso de dano
proveniente da auséncia ou informacao incorreta.

A importancia da andlise sobre onde reside o interesse juridico da
informacéo é sintetiza na licdo do constitucionalista José Afonso da Silva. Sem
informagdes o homem nao se realiza, ndo convive e, as vezes nem mesmo
sobrevive.

A hipétese € que o interesse juridico da informacgéao reside na garantia
da capacidade de discernimento do cidadao, reside no conhecimento e na
funcéo social da informacgao.

Para alcangar o objetivo pretendido, que é identificar onde reside
o interesse juridico da informagéo, abordamos no item 1 a comunicagdo com
conceituagao de forma ampla e a comunicagéo na era pés-moderna, no item 2
a informacéao, com enfoque da informacgéo na visdo da semidtica e a ciéncia da
informacao e finalizamos no item 3 com analise do direito de informacgéo, abordando
a informacgao no contexto da modernidade e o direito de informacao no Brasil

2 A COMUNICAGAO
2.1 CONCEITUACAO

Ao conceituar a comunicagao de forma ampla, chega-se a conclusao
que é a transmissao de qualquer influéncia de uma parte do sistema vivente
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para outra, e que produz com essa influéncia, qualquer tipo de mudanga,
porque todas as coisas viventes encontram-se ligadas e essa organizagao é
mantida pela comunicagéo.

A capacidade de implicagdo da forma de encarar a comunicagéo &
denominada de mensagem, explica Sebeok (1995, p. 51), e quando sao emitidas
e recebidas por ser humano sdo sempre verbais e ndo-verbais, por meio de um
signo' ou uma cadeia de signos.

Nos escritos de Hipdcrates sobre comunicagcdo médica prevalecem
dois tipos de mensagens: a convencional e a natural. Esta tem o poder de
significar as mesmas coisas sempre e em qualquer lugar do mundo, como por
exemplo um gemido acompanhado de uma expressao facial de dor, quando
0 paciente aponta para a cabega. J& a mensagem convencional € aquela que
tem o poder de significar, dependendo de ter sido aceita numa determinada
época e, a partir desse momento tornou-se um habito. O significado de uma
mensagem convencional, verbal ou n&o-verbal esta circunscrita ao tempo e
espacgo. (SEBEOK, 1995, p. 53).

A comunicagao nao é uma novidade no mundo moderno nem na era
“pos-moderna”. Ela vem desde o principio dos tempos através da comunicagao
verbal, que tinha importancia impar na vida dos seres humanos. Passou a estar
em todas as classes sociais, a partir da era de Gutenberg.

O século XX impds, com o avango da tecnologia, o comando da
comunicagao que antes era ocupado pelo ser humano, que permanece num
lugar central, mas, por meio do seu conhecimento.

Note-se que comunicagéo ndo € um conceito isolado e independente.
Pelo contrario, precisa ser considerada juntamente com a informagédo e a
significagdo, porque s6 ha possibilidade de comunicagdo quando provém da
informacéo, que tenha significado.

2.2 A COMUNICACAO NA ERA POS-MODERNA

Necessario se faz uma abordagem da comunicagdo na era pos-
moderna, devido ao grande desafio que o processo comunicativo enfrenta para
alcancar e compreender as variadas sutilezas apresentadas pelo fenédmeno da

1 Signo ¢ algo que esta em lugar de alguma coisa para alguém, para algum organismo, ¢ tem dois lados: o significante que ¢ algo
inteligivel e o significado que pode ser traduzido.

135



Revista online FADIVALE - 2006

comunicagao na atualidade.

O final do século XIX e o inicio do século XX foram marcadas por
um desenvolvimento explosivo das tecnologias de comunicagdo que ainda
encontram-se em pleno vigor: a fotografia e telegrafia, a impresséo, a maquina
de escrever, 0 cabo transoceénico, o telefone, o filme, a telegrafia sem fio, a
fita de gravar, o radio e a televisdo. Mais recentemente a telecomunicagéo,
através do satélite, que trouxe a televisao interativa, o correio eletrénico, o fax,
os computadores.

Nossa era tem sido considerada como “a era da sociedade da
informacgao”. A comunicacao tornou-se vital para a civilizagdo contemporanea,
com papel fundamental na modelagem da sociedade da tecnologia e interesses
comerciais e de governo.

Para Sebeok (1995, p. 64), no futuro, a dependéncia da comunicagao
sera cada vez maior dos desenvolvimentos da biotecnologia e da tecnologia
computacional, que proporcionardo as geragdes futuras a oportunidade de
criar uma nova forma, moldando-se de acordo com o contexto e com os
exemplos passados.

Observa-se o poder que reside na comunicacao e o quanto se tornou
vital para o homem. A sociedade esta intimamente ligada a comunicag&o. No
entendimento de Carvalho (1999, p.1) ndo ha possibilidade de haver sociedade
sem comunicagdo. Esta marca a histéria do homem com seu semelhante e,
pensar e transmitir as idéias tem a mesma importancia que a liberdade fisica
para o homem.

3 A INFORMAGAO
3. 1 A INFORMACAO NA VISAO SEMIOTICA

Pela visdao semidtica?, Bouissac (1995, p.65) entende que os dois
conceitos relacionados no discurso do século XX: “informagao” e significagao”,
necessitam de uma estruturacdo do conhecimento conceitual das duas
palavras, uma que a semiotica geral , no seu desenvolvimento moderno, é
concebida como a ciéncia de comunicagao pan-bidtica.®

2 Semiotica: 0 mesmo que semiologia — ciéncia geral dos signos, dos sistemas de significac@o.
3 Comunicagdo pan-bidtica: explosdo da comunicagdo ¢ a relagdo com a ecologia natural do homem. (BOUISSAC, 1995)
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O sentido de “revolugdo da comunicagdo” ou outros termo como
“exploséo informativa”®, “sobrecarga informativa”, para Bouissac (1995, p. 66)
refere-se a um estado de acontecimentos que experimentamos, supde-se que é o
responsavel por varias tensodes psicoldgicas e socioldgicas, descontentamentos
e inadequacoes.

Informagdo pode ser considerada como um campo de estimulo
estruturado e um conteudo comunicado sobre o mundo e a significagao a cifra,
aquilo que é decodificado, descoberto, conhecido.

A importancia da conceituagdo e distingdo entre informagao e
significagdo ¢é pelo fato de que uma esté ligada a outra, porém, apresentam
fungbes especificas.

Um ato de percepgdo comega com a informagao para entao buscar-
se pistas lidas que, por sua vez, podem ser “lidas” ou decodificadas. No
processo hermenéutico, pertencem a informagao, e idéia de informacéo é
mais fundamental que significagdo, porque esta € gerada pela maneira que a
informacéo é codificada.

Informacgao pode ser considerada uma propriedade de mensagens,
sentencas, textos obtidos da novidade ou variabilidade do conhecimento ja
possuido.

3.2 A CIENCIA DA INFORMAGCAO

A ciéncia da informagcdo € de origem anglo-saxdnica. Nasceu da
biblioteconomia tomando, como objeto de estudo a informacgéao fornecida pelas
bibliotecas publicas, universitarias, especializadas ou centros de documentagao.
(LE COADIC, 1996, p.1)

Nao ha duvida de que a informacao se industrializa ao se informatizar
cada vez mais. Para Le Coadic (1996, p.2), o desenvolvimento da produgéo de
informagdes gerais, cientificas e técnicas e de sistemas de informagao, bem
como uma tecnologia e técnicas resultantes das descobertas feitas por essa
ciéncia faz com que nos questionemos sobre as relagdes entre ciéncia da infor-
magao, tecnologia da informagéo e a sociedade. Esta sociedade sobre a qual
ambas parecem influir, a tal ponto que acabou por assumir seu nome transfor-
mando-se em “sociedade da informagao”.
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Durante um longo tempo, o desenvolvimento da ciéncia da informacéao
baseou-se, de forma enganosa, quanto as palavras informagéo, conhecimento
€ comunicagao, em conceitos ambiguos, polivalentes de transparéncia.

O surgimento desses conceitos ou palavras-chave nao foi gratuito nem
inocente. Visava assegurar, mediante uma linguagem pseudocientifica que se
pretendia, uma lenta convergéncia de métodos e idéias e, finalmente, um pseu-
doconsenso.

Informagéo, para Le Coadic (1996, p. 4) € um conhecimento inscrito
sob a forma escrita, oral ou audiovisual e objetiva, seja pelo simples prazer de
conhecer, de estar informado sobre os acontecimentos politicos os progressos
da ciéncia e da tecnologia ou pelo simples prazer de estar a par dos ultimos
temas, a apreenséo de sentidos ou seres em sua significagao, ou seja, continua
sendo o conhecimento, que € um saber, é o resultado do ato de conhecer, ato
pelo qual o espirito apreende um objeto.

Conhecer é ser capaz de formar a idéia de alguma coisa. E ter presente
no espirito e isso pode ir da simples identificacido, que é o conhecimento comum
a compreensao exata e completa dos objetos que é o conhecimento cientifico,
percebendo-se que é a partir do conhecimento da necessidade de informacéao
gue as pessoas se envolvem num processo de busca da informagao.

A necessidade de informag&o € uma exigéncia oriunda da vida social,
exigéncia de saber, de comunicagdo e essa necessidade de informacgéo se
diferencia das necessidades fisicas que se originam de exigéncias resultantes
da natureza.

O que leva uma pessoa a procurar informagao pode ser a existéncia de
um problema a resolver, de um objetivo a atingir e a constatagdo de um estado
an6malo de conhecimento, insuficiente ou inadequado.

No pensamento de Le Coadic (1996, p 39), é conveniente considerar
duas grandes classes de necessidade de informagao, ambas derivadas de ne-
cessidades fundamentais. A necessidade de informag¢ao em fungéo do conheci-
mento e a necessidade de informagao em fungao da agao.

A necessidade de informagao em fungao do conhecimento € uma ne-
cessidade do desejo de saber, esse desejo que vai do que se sente ao inteli-
givel. Ja a necessidade de informagao em fungéo da agado € uma necessidade
derivada de necessidades materiais exigidas para a realizagdo de atividades
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humanas, profissionais, e pessoais: trabalhar, ir de um lugar para o outro, co-
mer, dormir etc. A informacao permanece sendo o meio de desencadear uma
acao com objetivo. (LE COADIC, 1996, p. 30).

O conhecimento para Ingenieros (1930, p. 57) é para se entender, para
saber, mas, sem mediocridade intelectual, que ocorre quando o saber é apenas
superficial, “ desses em que um espirito claro nada poderia aprender “, como
uma indigestdo mental, que € como engolir sem digerir. Nas palavras do autor os
mediocres intelectuais “Ignoram que o homem néo vive do que engole, sendo do
que assimila e, as nogdes mal digeridas s6é servem para atolar o entendimento”.

4 O DIREITO DE INFORMAGAO
41 A INFORMACAO NO CONTEXTO DA MODERNIDADE

No contexto da modernidade, a partir do século XX, a informacgao é
onipresente e onipotente. A velocidade do progresso tecnolégico permite uma
quantidade sem medida de informagédo que atinge quase o planeta inteiro em
um curto espacgo de tempo. Nao ha mais distancia que seja obstaculo. Nenhuma
fronteira a detém.

A informagao pode ser considerada como condigao estratégica para
alcangar diversas finalidades . E a grande arma dos tempos modernos, em vez
da bomba, do dinheiro e do poder, porque além de influenciar os comportamen-
tos, antecipa-se a eles de forma a mudar e transformar toda uma sociedade,
um pais ou o mundo.

Os costumes envolvidos com a emissao do pensamento, devido a ra-
pidez das mudancas e sua radicalidade, impde ao Direito a tarefa de comegar
a submeter ao mesmo sistema os processos de informagéo.

A sistematizagao do direito de informagao disciplinara os conflitos que
surgem e surgirdo. Explica Carvalho (1999, p.18):

enquanto o conhecimento da informagao circulava lentamente,
enquanto a informag&o ndo ocupava tanto os afazeres do homem,
enquanto a informagdo quase nada alterava o curso normal
da vida em sociedade, enquanto a informagdo era recebida por
pequena parcela da populacao, enfim, enquanto a informagéo nao
era determinante para tragar o rumo da vida em sociedade, era
natural que a doutrina ndo se preocupasse mesmo com O seu
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aspecto juridico. Na medida em que o avango tecnolégico permite
uma inacreditavel rapidez na sua circulagéo, ao mesmo tempo em
que massifica a sua divulgagéo, a informagéo passa a ter uma
relevancia juridica antes n&o reconhecida.

Note-se que a informagdo, atrelada ao progresso tecnoldgico, foi
transformada em um bem juridico porque gera conhecimento e influi nas
decisdes e o saber satisfeito pela informacao nao se refere, no entendimento de
Carvalho (2003), ao conhecimento cientifico, mas um conhecimento genérico,
basico, simples do que esta acontecendo ao redor do homem como participante
de uma sociedade.

Pode-se concluir que o interesse juridico da informagao reside, exatamente,
no conhecimento que influencia a melhor decisdo, o melhor rumo que a vida familiar,
social, politica, econémica, religiosa, partidaria, sentimental ird tomar, e que culmina na
qualidade de vida do ser humano. A fungao social da informagao.

E conveniente distinguir o conceito de expressdo e de informagao.
Carvalho (1999, p. 23) fornece mais uma preciosa ligao acerca da diferenciagéo
entre informacgéao e expressao, destacando que:

enquanto que a expressdo de uma idéia, uma opinido, um
pensamento, ndo encontra, necessariamente, qualquer apego
aos fatos, a veracidade, a imparcialidade, atributos que nao lhe
cumpre preencher, a informagéo, como bem juridico que é, ndo
pode ser confundida como simples manifestagdo do pensamento.
Quem veicula uma informacao, ou seja, quem divulga a existéncia,
a ocorréncia, o acontecimento de um fato, de uma qualidade, ou
de um dado, deve ficar responsavel pela demonstracdo de sua
existéncia objetiva, despida de qualquer apreciagéo pessoal.

(-]

Adistingao parece de pequena monta, mas no é. Especialmente nos
dias de hoje, em que a informacgao é massificada, em se multiplicam
0s meios de comunicagao social, em que a Internet permite uma
comunicagao extremamente agil entre pessoas de paises distantes,
em que o individuo é bombardeado por tantas informagdes, € que se
torna imprescindivel preservar o sentido critico de cada um, de modo
que a pessoa preserve sua capacidade de avaliar as situagdes que
Ihe sao objetivamente postas e de emitir um juizo de valor que seja
seu, que seja produto de suas proprias reflexdes.

Porisso éimportante sistematizar, de umlado, o direito de informagéo,
e, de outro, a liberdade de expressdo. No primeiro esta apenas a
divulgacgéao de fatos, dados, qualidades, objetivamente apurados. No
segundo esta a livre expressao do pensamento por qualquer meio,
seja a criagao artistica ou literaria, que inclui o cinema, o teatro, a
novela, a ficgao literaria, as artes plasticas, a musica, até mesmo a
opinido publicada em jornal ou em qualquer outro veiculo.
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Dessa forma, restam estabelecidas diferengas, ainda que ténues,
entre informacéo e expressao. A primeira € objetiva, imparcial, transmite fatos
objetivamente apurados. A segunda € subjetiva, contém opinides, juizos de
valoragao, manifestagao de idéias, sem necessidade de correspondéncia com
a realidade, com fatos especificos. Pode-se afirmar que a informagdo é uma
das espécies de manifestagdo do pensamento.

nformacao tem a funcao social de contribuir para preservar o sentido
critico, a capacidade de raciocinar, avaliar, analisar e emitir juizo de valor proprio.
A expressao também tem afungéo social de espalhar um pensamento ja pronto,
que gera agregacao a titulo de conhecimento. (CARVALHO, 1999, p.26).

4.2 O DIREITO DE INFORMACAO NO BRASIL E SUAS PERSPECTIVAS

O direito de informagao no Brasil esta constitucionalmente tutelado.
Encontra-se na categoria dos direitos e garantias fundamentais.*

Complementa-se no art. 220 da mesma Carta Magna a liberdade de
manifestagdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, amparadas
pelo Estado e ndo sofrem qualquer restricdo, desde que observados alguns
dispostos constitucionais.

Tém evoluido ao longo da historia os direitos humanos fundamentais,
adequando-se as necessidades do homem. O direito a informacgédo nao é mais
considerado apenas como a liberdade de externar pensamento, de expressao,
mas um direito fundamental de participacdo da sociedade, participacdo como
condi¢ao do exercicio da cidadania, base democratica de povos que tém direito
e liberdade de veicular e principalmente de receber e se informar.

Entretanto, que este direito ndo é absoluto. Existem outros direitos que
devem estar harmonizados entre si, como a honra, a imagem, a personalidade,
a intimidade entre outros.

O direito a informacéo é vital para o consumidor satisfazer plenamente
suas necessidades dando-lhe condigdes de exercer o seu direito de escolha por
isso a forca do direito de informar e ser informado.

4 - “Artigo 5% ..o

XIV - ¢ assegurado a todos 0 acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
XXXIII - todos tém direito de receber dos orgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado.”
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Nos ensina Guimaraes (2004), o direito de informagéo transpassa a
piramide hierarquica das normas para transformar-se na espinha dorsal do
Codigo de Defesa do Consumidor -CDC, sendo principio (art. 4°, 1V); direito
basico (arts. 6°, lll e 43); dever do fornecedor (arts. 8°, paragrafo Unico, 31 e
52); dever do Estado (arts. 10, §3°, 55, §§1° e 4°, 106, IV) gera responsabilidade
(arts. 12 e 14); obriga (art.30); é proibida se ilicita (art. 37,§§1° e 3°); inverte o
Onus da prova(art. 38) e tipifica crime se omitida (arts. 66,72 e 73).

O consumidor, devido ao grande fluxo de informagbes que recebe a
todo momento, pode ter uma convicgao diferente da realidade, motivo pelo qual
tem o CDC apresenta dispositivos para a eliminagdo da publicidade enganosa
ou abusiva, no sentido de proteger a livre escolha do consumidor, que deve ser
proveniente unicamente do conhecimento e raciocinio.

Ainda sobre o direito de informacgdo, para Eiras (1999, p.54) € “um
direito fundamental, do interesse comunitario, constitucionalmente protegido,
inerente ao funcionamento das sociedades democraticas.”

Garante o direito de informagao a democracia, a liberdade de escolha
de seus governantes, a preservacdo do meio ambiente e consequentemente
da qualidade de vida. E condico indispensavel para o exercicio da cidadania.
Observando-se residir ai a fungao social do direito de informagao.

Ocorrem sérios danos a democracia se as informacodes veiculadas
pelos 6rgaos de informagéao forem de maneira parcial ou se houver impedimento
as informagdes completas, sobre assuntos relevantes como foi o caso do Estado
de Rondénia onde o Poder Judiciario proibiu, que a Rede Globo noticiasse,
em Rondobnia, matéria relacionada com extorsao contra o governador daquele
Estado, por parte de alguns deputados estaduais.® O pais inteiro ficou sabendo
do assunto. Naquele momento, os cidaddos de Rondénia foram lesados em seu
direito fundamental a informacgao.

O direito de informagéo € um direito subjetivo publico contra o Estado e
um direito subjetivo de ordem privada, quando exercido contra pessoas fisicas ou
juridicas e sendo um direito subjetivo, explica Carvalho (1999:56), sustenta o cidadao
na sua vida privada, permitindo o desenvolvimento integral de sua personalidade e
compreende em seu conteudo a faculdade de investigar, dever de informar, direito
de informar, direito de ser informado, faculdade de receber informagéo.

5 - Noticia amplamente divulgada pela Rede Globo de Televisdo e depois em todos os jornais, em maio de 2005.
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5 CONCLUSAO

O mundo encontra-se entrelagado de tal maneira a informacgéo, que
nao se vislumbra mais a possibilidade do homem viver numa sociedade sem
comunicacgao e informagao.

Os gigantescos conteudos de informagdes que circulam, atualmente,
de forma acelerada, através de varios meios de comunicacgao, principalmente a
Internet e das novas midias eletrénicas e esses conteldos de informagdes es-
palhados em tempo real permite o compartilhamento de informagées e dados,
que transformam-se em conhecimento e passa a ser um indicador da capacida-
de de influenciar e de posicionar as populagdes no futuro da sociedade.

Ainformagéao tem valorjuridico, pois a forma de obtengao conhecimento,
como condicao essencial para formagao das idéias e do discernimento é muito
mais que um direito, € uma necessidade irrenunciavel, sem a qual n&o ha
condicao de participagao na vida social, cultural, cientifica, econémica, religiosa,
politica. N&o ha liberdade e nem vida digna.

Conclui-se que o interesse juridico da informacgao reside na preservagéo
da identidade pessoal do cidad&o, que significa capacidade de conhecer e decidir
sobre assuntos que o rodeiam, reside na tutela do conhecimento certo, eficiente
e capaz de provocar mudanga de comportamento, a partir de informagdes
Uteis, reside, finalmente, na funcdo social da informacao que tem o poder de
transformar antigos conceitos e preconceitos.

Percebe-se que a mediocridade intelectual, por forga de circunstancias
alheias a vontade do ser humano é que desmorona a igualdade e impede a
existéncia e a possibilidade de dignidade e de virtude no ser humano.

Entretanto, avalanche de informagdes nao significa absorgao de conheci-
mento e capacidade de discernimento. Ndo se aprende nem se apreende alguma
coisa apenas acumulando dados. O excesso de informagodes inuteis pode atolar
a mente do cidadao, propositalmente, ja que a informagéo é a arma dos tempos
modernos, para que o este ndo consiga raciocinar de forma clara e correta.
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A MULHER IDOSA COMO SUJEITO DE DIREITOS NO BRASIL

A MULHER IDOSA COMO
SUJEITO DE DIREITOS NO BRASIL:
uma (r)evolucao de ordem legal

ou de cardter sociocultural’

Teodolina Batista da Silva Candido Vitorio?

Um dia a gente chega.

O outro vai embora.

Cada um de nés compde a sua historia.

Cada ser em si carrega o dom de ser capaz e ser feliz.
(Almir Sater)

1 INTRODUGAO

Atualmente a humanidade tem se deparado a cada dia com o gigantesco
e surpreendente crescimento da populacao idosa no planeta.

A queda da taxa de natalidade e a descoberta da cura para enfermidades
qgue no passado eram fatais, sdo apontadas como os principais motivos desse
fenédmeno mundial.

Dados referentes ao ultimo Censo divulgados pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE, 2006) e pelo Centro de Referéncia do
Envelhecimento (CRE, 2006), noticiam que atualmente o Brasil conta com uma
populagéo geral de aproximadamente 158.232.252 (exclusive a populagéao rural
de Rondénia, Acre, Amazonas, Roraima, Para e Amapa).

Os idosos, aqueles que somam idade igual ou superior a 60 anos, sdo
14.536.029, sendo 6.468.533 homens (44,5%) e 8.067.496 mulheres (55,5%).

1 Pesquisa Docente desenvolvida junto ao Nucleo de Capacitagao Cientificada FADIVALE-NCC no periodo de 2004 a 2006. Contou com a
valiosa colaboragdo de: Josiele de Abreu Dias, Kelyz Vieira, Mayra Rody Peixoto e demais componentes da Central de Defesa dos Direitos
do Idoso “Aurita Machado”, da FADIVALE.

2 Professora da Graduagdo, da Pos-Graduag@o e Assessora da Coordenagdo do Curso de Direito da Faculdade de Direito do Vale do Rio
Doce-FADIVALE. Aluna do Doutorado em Direito da PUC/Minas(Disciplina Isolada). Mestre em Direito pela Universidade Gama Filho.
Especializagdo lato Sensu em Direito Publico, em Direito Civil e Processual Civil ¢ em Gestao Universitaria. Advogada militante na Defesa
dos Direitos dos Idosos, no Direito de Familia, Responsabilidade Civil, Dano Moral, Erro Médico e Sucessdes.
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Em 1991 eram 10.722.705 e nos préximos 20 anos poderdo ultrapassar os 30
milhdes. Enquanto hoje representam 8,6% da populagao, passaréo a ser 13%,
numa projecédo singular que tem se destacado como a maior entre os paises em
desenvolvimento.

Atualmente a média de vida ao nascer é de 68 anos para os homens e
76 para as mulheres, conforme registro das mencionadas fontes, enquanto em
1980 era 57,2 e 64,3, respectivamente.

O Rio de Janeiro destaca-se com 12,8% e Porto Alegre com 11,8%,
do contingente de idosos do pais. As capitais do Norte, Boa vista e Palmas,
possuem apenas 3,8% e 2,7%, sucessivamente, enquanto a cidade de Sao
Paulo contava em 2000 com quase 1 milhdo de idosos.

No mundo, a populagdo idosa em 2000 estava estimada em
aproximadamente 603 milhdes, com expectativa de vida ao nascer de 73 anos
para os homens e 79 para as mulheres, estando mais concentrada na Espanha,
Franga, Inglaterra e Alemanha, onde a preocupacgéo atualmente ja é com a
Quarta Idade, uma vez que nesses paises os desafios da Terceira Idade se
encontram suficientemente superados. (sites citados)

Referidas estatisticas, como visto, revelam de forma contundente, que o
grupo do sexo feminino é sem duvida, sensivelmente maior.

Ocorre porém, que a condigdo da mulher idosa € extremamente
peculiar se comparada a dos homens, trazendo consideraveis particularidades
altamente relevantes tanto no sentido fisiologico e social, quanto econémico
e cultural, que Ihe dificultam de forma redobrada o exercicio da cidadania na
Terceira Idade.

Pesquisas existem investigando a questao juridico-social da mulher no
tocante a sua cor, crenca ou classe social.

Entretanto, raros sédo os estudos que investigam o assunto sob o dngulo
da envelhecéncia, da senilidade ou da juvelhice feminina.

Esse fato € a mais efetiva constatacdo do “Pacto do Siléncio”
instituido atualmente na sociedade, a qual, diga-se de passagem, tem se
calado sordidamente, mantendo-se muda e sobretudo surda, diante dos
gritos insanos de milhdes e milhdes de cidadios e especialmente cidadas
de “cabelos prateados”, cuja dignidade tem sido dia apds dia, repetidas
vezes negada.
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Tao preocupante cenario suscita inquietantes questdes que sao
exploradas no presente trabalho, a saber:

a) O simples fato de existirem leis assegurando os interesses dos
cidadaos que encontram-se com 60 anos de idade ou mais, € o suficiente para
conferir & mulher envelhecente a verdadeira condicdo de “Sujeito de Direitos”?

b) As leis de amparo as pessoas idosas no Brasil, estdo demonstrando
durante sua elaboracao, redacao e execucdo, a necessaria preocupagao com a
particular condicdo da mulher, buscando resgatar sua dignidade secularmente
violada?

Assim, destaca-se como objetivo maior da presente pesquisa, avaliar
se realmente as mulheres idosas estdo tendo, em medida de igualdade, sua
cidadania garantida pelos diplomas legais atualmente vigentes no Brasil,
destinados a protecdo da Maior Idade.

Adotou-se, para tanto, a seguinte metodologia:

a) Levantamentos doutrinarios e jurisprudenciais;

b) Visitas técnicas aos 6rgaos locais que atuam nessa area;

c) Pesquisa de campo para catalisagao de dados empiricos, com coleta
de dados referentes as mulheres na Terceira Idade, todas clientes da Central
de Defesa dos Direitos do Idoso “Aurita Machado” e do Ambulatério-Escola
Geriatrico “Aurita Machado”, bem como alunas da Faculdade da Terceira
Idade (FATI) e do “Projeto Cidadania e Educagao de ldosos” desenvolvido
em parceria com o Municipio Educagédo de Jovens e Adultos (EJA), todos
implementados na FADIVALE.

O presente trabalho tem carater de pesquisa-agao, espécie de estudo
creditado a Paulo Freire como nova forma de investigagéo, que além do carater
cientifico, pressupde também a intervengao social, superando a dicotomia entre a
teoria e a pratica presentes nas pesquisas convencionais, consoante prelecionam
Gardo, Michel Thiolent e Zuiiga (apud SIQUEIRA, 1999, p. 148-149).

2 A FACE FEMININA DA TERCEIRA IDADE

Se Ihe ouvissemos a voz, seriamos
obrigados a reconhecer que é uma
voz humana.

(Simone de Beauvoir)
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Ainda no tocante ao aumento da expectativa de vida da humanidade,
vale destacar a rica ligdo de Lapenta (1996, p.8):

ndo é de agora que cresce a expectativa de vida. Uma crianga
nascida no antigo Império Romano podia ter esperanca de chegar
aos 18 anos de idade. Era na verdade muito baixa a média de vida
naquelas eras! J& um recém-nascido, na Europa de 1600, poderia
viver provavelmente até aos 35 anos. Um século depois, as pessoas
que atingiam aproximadamente os 30 anos sempre foram muito
poucas, uma escassa minoria, 0s que conseguiam atingir uma idade
avangada. Foi no final do século XVIII e por todo o século XIX que
comegou a crescer o numero de velhos na populagéo européia.
No Japéo, outro territério do primeiro mundo, a média de idade para
as mulheres ja atinge agora mais de 80 anos, ficando os homens
com 76 anos.

“O fato de as pessoas estarem vivendo mais é o dado demogréfico e
sociologico mais importante do final do século XX”, afirmou Wladimir Martinez,
citado pela jurista Melissa Braga (2005, p. 87).

No entanto, se de um lado a longevidade é uma valiosa conquista, de
outro, produz um relevante desafio: a real garantia de qualidade de vida aos
idosos nesses novos anos somados, que naturalmente precisam ser seguidos
também de respeito e efetiva dignidade (CF, arts. 1°, lll, 229 e 230; Lei n°.
8.842, de 04.01.94 - Politica Nacional do ldoso, art. 3.°, |; Lei n°® 10.741, de
01.10.2003 - Estatuto do Idoso, art.2°). O que tem ocorrido entretanto, é que
0 compromisso de prestar aos cidadaos brasileiros de idade avangada um
tratamento verdadeiramente honroso, até entido ndo tem sido consumado.

Ainacao do Estado, da familia e da sociedade, tem gerado problemas de
grandes proporg¢des, tanto de ordem legal, quanto moral e social, uma vez que
os idosos continuam desamparados no sentido econémico e social, lancados a
cada dia, de forma violenta, cruel e desumana, para os bolsdes de miséria desta
nagao (GUSTIN, 1992, p.285).

Importante fato porém, que tem sido ha algum tempo constatado, é que
a maior fracdo dessas pessoas vitimadas em decorréncia da ancianidade sao
mulheres, conforme anteriormente demonstrado (8.067.496 = 55,5%). Ocorre
que, pretensiosamente ou nao, essa face feminina da Terceira Idade, quase
nunca é enfatizada nos discursos promovidos em meio a sociedade acerca do
inegavel fendbmeno de envelhecimento mundial.
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O proprio IBGE, em seu site ja mencionado, destaca, de forma especifica,
a “Feminizacéo da populacéo idosa’, ao tratar do “Perfil dos idosos responsaveis
pelos domicilios no Brasil em 2000”:

a razdo de sexo da populagdo idosa é bastante diferenciada,
sendo bem maior o nimero de mulheres. Em 1991, as mulheres
correspondiam a 54% da populagdo de idosos, passando para
55,1% em 2000. Isso significa que para cada 100 mulheres idosas
havia 81,6 homens idosos, relagao que, em 1991, era de 100 para
85,2. Tal diferenga é explicada pelos diferenciais de expectativa de
vida entre os sexos, fendmeno mundial, mas que é bastante intenso
no Brasil, haja vista que, em média as mulheres vivem 8 anos mais
que os homens.

A relagao entre género e envelhecimento baseia-se nas mudangas
sociais decorridas ao longo do tempo e nos acontecimento ligados
ao ciclo da vida.[...].

Sabe-se entretanto, que é fato histérico na humanidade, a condigdo de
vetos e exclusao da cidadania feminina. De origem no latim “civis, is” (civilis,
cidadao, cidade), no limiar da civilizagdo romana, a cidadania somente se
destinava ao gozo dos direitos civis e politicos dos homens, excluindo desde
entdo da sociedade politica, as mulheres (BRAGA, 2005, p. 105).

Mesmo o Estatuto do Idoso, inclusive, em que pese tratar-se da maior legislacao
de protegédo a Maior |dade no Brasil, parece desconsiderar as condigdes peculiares
que a mulher possui como pessoa humana, nao atribuindo-lhe preceitos especificos,
deixando de adotar nesse sentido o critério do Codigo Civil, do Codigo Penal, da CLT
e da propria Constituicao Federal, que reservam-lhe dispositivos especiais.

Esse conjunto de fatos, que num olhar superficial parecem simplesmente
inofensivos, costumeiros ou ocasionais, podem estar a sinalizar que sobre o
preocupante fendmeno do envelhecimento feminino no pais, paira também
sutiimente a empoeirada e retrégrada nuvem de preconceitos criminosos e
histéricos que milenarmente mutilaram fisica, psiquica, moral, social, intelectual
e economicamente a mulher, conduzindo-a a terceira idade em condicbes
altamente degradantes, bem inferiores as dos homens idosos, em que pese
reconhecer-se que estes também estéo longe de se encontrar em condigdes
ideais. Gustin (1992, p. 80), insiste em abordar essa inquietante realidade:

e chamo atengao para o fato de que nao s6 no Brasil, mas nos paises
todos onde se estuda a populagao idosa, a questdo da velhice é
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uma questdo feminina. Todos os indicadores apresentados aqui
evidenciam isto. Em primeiro lugar, a mulher, realmente vive mais do
que o homem. Portanto, ha um contingente maior de mulheres que
atingem a terceira idade. Logo, esse contingente tera maior chance
de, por viver mais, passar pelas limitagdes fisicas, pelas doencas
crénicas. E um contingente com menor nivel de escolaridade.
com menor renda do que o homem, gquando se fixa a mesma faixa
etaria. E a mulher vé morrer mais frequentemente o esposo, um
contingente que vé morrer mais freqiientemente os amigos de
sua geragao, e, por conseguinte, ndo ha duvida nenhuma de que
deste ponto de vista € um contingente que passa pelo fenébmeno
da terceira idade de forma muito mais marcante. Além do mais, a
fungéo social da mulher dentro da familia, e sempre foi assim na
maior parte dos casos, € cuidar dos idosos, dos seus parentes e dos
amigos. E o dados evidenciam cada vez mais este fato. A mulher da
chamada “geracao sanduiche”, que ainda n&o esta na faixa etéaria
da terceira idade, tem ainda de cuidar dos filhos. Agora, entao, cada
vez mais os filhos ficam, como diz um amigo meu do nordeste,
“morsegando” em casa. Os filhos, mesmo depois de formados,
nao necessariamente realizam aquele movimento de sair de casa
para estudar ou comegar a trabalhar. Este fendbmeno nao esta se
verificando tanto, porque é muito mais cémodo ficar em casa. E
com a revolugéo sexual pode-se fazer sexo até dentro da casa dos
pais, e continua-se a viver tendo roupa lavada, comida etc, tudo
dentro de casa. Entao, os filhos permanecem mais tempo dentro de
casa, quer quando comegam a trabalhar, quer quando comegam
a estudar. Apés um casamento desfeito, também, € comum que
os filhos, principalmente as filhas, voltem para casa. Se estédo
desempregados ou tém um problema de maior dificuldade também
voltam. Entdo, cada vez mais o tempo médio da vida da mulher
dessa faixa etaria, que ainda ndo entrou na terceira idade, esta
sendo consumido por um periodo maior ainda com filhos, que ficam
em casa e dao preocupagao, e com idosos que, na verdade, ela tem
de cuidar. Dai terem batizado, nos paises mais desenvolvidos, a

esta fase da vida da mulher como “geragéo sanduiche”, porgue ela
esta “ensanduichada” entre os mais jovens e entre os mais velhos.

E por que isso é importante? Porque a velhice de uma mulher é
determinada pelos cuidados tomados com a vida social e financeira

quando ainda ndo se esta na terceira idade. E como a mulher se
desdobra nessa rede assistencial familiar, ela, via de regra, se

descuida de pensar, de entrar no mercado de trabalho depois que
acabou de criar os filhos, ou ndo entra porque ainda esta cuidando

de casa, e deixa de preocupar-se até com a prépria saude dela.
Sem aposentadoria, sem ter voltado para o mercado de trabalho

ou ter ingressado ou reingressado, tera uma terceira idade pior do
que a dos seus pais, sogros, entre outros, porque ficou ali para
cuidar. Assim, pode-se afirmar que a populagéo idosa tem questbes
fundamentalmente ligadas & mulher. Ndo é por acaso que a maior

parte aqui presente € mulher. Isto porque é ela que se envolve e
tem um papel a desempenhar.

Vale um alerta fundamental: ha um percentual bastante alto de
vilvas, mas cresce também exponencialmente, no Brasil, as

taxas de separacéo e divorcios. Os dados mostram, também, que
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os homens recasam com facilidade, em qualquer idade que se
encontrem. O mesmo ndo ocorre com as mulheres. Portanto, ha

que se preocupar com os problemas da velhice feminina. (grifo
Nosso).

Tem-se assim, que nao é coerente com a dignidade da pessoa humana,
nem com o estado democratico de direito, rotular-se a mulher como “objeto”,
“coisa” ou “sexo fragil’”, conforme culturamente é tratada. Essa € a licao
preconizada por Seguin (2001, p. 103), ao anotar em sua obra “O idoso Aqui e
Agora” a seguinte reflexao:

a idade cobra um tributo das mulheres. Frases escritas em para-
choques de caminhdes ilustram nossa afirmativa:

Mulher sé6 nova e bonita!

Se me encontrar agarrado com mulher velha e feia, separa por que
é briga.

Assim, envelhecer constitui numa razao “de forte preocupagéao e
ameacga” propiciando ao parceiro a justificativa ideal para buscar
relacionamentos paralelos.

Dai,aelevadaexpressdode HannahArendt,aoconfessarcomindescritivel
sofrimento e emocgéao sua indisfargavel angustia frente a senilidade:

tenho de admitir que esse processo de desfolhamento e
desmatamento me afeta profundamente. Ficar velha significa
uma transportagao gradual (ou melhor, subita), de um mundo com
rostos conhecidos em uma espécie de deserto habitado por rostos
estranhos (ARENDT, apud SHIRRMACHER, 2005, p. 85).

Justifica-se assim, a conclusdo da valiosa pesquisa desenvolvida com
mulheres idosas pela estudiosa Myriam Moraes Lins de Barros, Doutora em
Antropologia Social, professora adjunta da Escola de Servigo Social da UFRJ.

Consoante referido trabalho cientifico, o maior temor das mulheres
atualmente é a possibilidade de voltarem a perder sua consciéncia social, sua
autonomia, sua cidadania:

a velhice que as mulheres temem é a velhice da perda da
consciéncia de si mesmas como ser pensante e independente e
como pessoa capaz de deliberagdes e de responsabilidade pelas
atitudes tomadas [...] (BARROS, 2003, p. 165).
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Ainda nesta esteira, ressalte-se valiosa licao de Dworkin (2003, p. 343)
que, além de oportuna, muito tem a acrescentar ao debate em questao:

para nés, o fato de viver de acordo com nossa liberdade é tao
importante quanto o fato de possui-la. A liberdade de consciéncia
pressupde uma responsabilidade pessoal de reflexado e perde muito
de seu significado quando essa responsabilidade é ignorada. Uma
vida boa n&o precisa ser especialmente reflexiva; em sua maioria,
as vidas mais proveitosas sdo aquelas que foram vividas, nao as
que resultam de projetos e féormulas. Ainda assim, hd momentos
que clamam pela auto-afirmagédo, quando uma submissdo ao
destino ou uma decisdo mecéanica em nome da deferéncia ou
da convivéncia implica uma traigéo, pois abre mao da dignidade
apenas para tornar as coisas mais faceis.

2.1. A PARTICULAR CONDIGAO DA MULHER NA MAIOR IDADE

O maior pecado contra nossos
semelhantes ndo é o de odia-los,
mas de ser indiferentes para com
eles. (Bernard Shaw)

Conforme demonstrou-se anteriormente, inUmeros e preocupantes séo
os desafios da mulher idosa no Brasil e no mundo. Afinal, os diversos aspectos
a seguir pontuados, desenha-lhes um panorama onde suas dificuldades sao
gritantemente acentuadas, a saber:

a) Saude: As mulheres sao atingidas pelas complicagdes advindas do
parto que ainda causa-lhes sérias seqlielas em alguns casos e até mesmo a
mortalidade, sendo também extremamente maltratadas pela osteoporose,
arteriosclerose, cancer de utero, de mama, dramas psicolégicos e emocionais
advindos da violéncia doméstica e da agresséo sexual, entre outros males.

b) Educacgéo, Cultura, Esporte e Lazer: Sofreram ao longo da historia
da humanidade uma verdadeira mutilagao intelectual, sendo inclusive tratadas
como relativamente incapazes no Brasil até o ano de 1962 quando foi aprovado
o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4121 de 27.08.62). Ficou anos-luzes com
sua capacidade social interditada pelo massacre cultural, merecendo assim,
ainda que tardiamente, conquistar o direito de resgata-la.

c) Politica: Apenas em meados do século XX é que a mulher passou
a exercer, com a autorizagdo do marido, seu direito de voto. Permaneceu
assim, geracgdes a fio, sem a menor participagdo no meio politico, julgada como
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incapaz de participar do processo de construgao de cidadania do pais. Esse,
seguramente, constitui um dos maiores motivos de seus interesses terem ficado
por tanto tempo relegados.

d) Profissionalizagdo e Trabalho: Somente apos a Segunda Guerra
Mundial, foi que as mulheres se ingressaram mais definitivamente no mercado
de trabalho, ante o holocausto de muitos homens que ainda eram produtivos.
Mesmo assim, a grande maioria, ainda hoje, vive de subemprego e subjugadas a
condigdes inferiores de salario e de ambiente de trabalho, recaindo também sobre
as mesmas, na condigao de vitimas, o triste crime do assédio sexual e moral.

e) Previdéncia Social: Sua condicdo de desemprego, muitas vezes
remediado pela informalidade que é conjugada em dupla jornada com o
trabalho “do lar”, dificultam, significativamente, sua possibilidade de tornar-se
contribuinte junto ao INSS e, via de consequéncia, de obter, no futuro, o direito
a aposentadoria. (FERNANDES, 1997, p.21).

f) Habitagdo: Expressiva quantidade de mulheres idosas moram “de
favor” com filhos, genros, noras e até mesmo amigos, por ndo terem jamais
conquistado o direito elementar a um teto, a um abrigo. Esse, vale observar, é
um dos motivos das entidades asilares abrigarem grande quantidade de pessoas
do sexo feminino, ali abandonadas por familias que, em sua maioria, teriam sim
condi¢des, ainda que modestas, de ampara-las.

g) Transporte: Em geral sdo as mulheres que cuidam mais de sua saude
e do bem-estar dos demais membros da familia (nem sempre residentes na
mesma cidade), além de resolverem diversas demandas que um conjunto familiar
exige. Para tanto, se deslocam mais e demandam maior uso de transporte local,
intermunicipal e interestadual, pelo que deveriam, também nesse aspecto, serem
devidamente priorizadas.

Certamente, essas e outras limitagcbes geram sérios obstaculos para a
mulher idosa no exercicio de sua cidadania. Entretanto, pelo expressivo numero
de atendimentos da Central de Defesa dos Direitos do Idoso da FADIVALE e do
Ambulatério-Escola Geriatrico, bem como a intensa demanda feminina na FATI
e no Programa de Alfabetizagédo e Cidadania para a Terceira ldade, tem sido
possivel perceber cristalinamente a luta aguerrida e constante das mulheres
envelhecentes pela mudancga dessa dura realidade, fato esse que, vale dizer, foi
sem duvida um significativo incentivo para a elaboragédo do presente trabalho.
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Afinal, “Se lhe ouvissemos a voz, seriamos obrigados a reconhecer que € uma
voz humana” (BEAUVOIR, 1990, apud BRAGA, 2005, p. 106).

3 PARTICIPAGAO POPULAR E O EXERCICIO DA CIDADANIA DA
MULHER IDOSA NO BRASIL: UM APELO A INADIAVEL (R)EVOLUGAO
SOCIOCULTURAL'

Conhecer as manhas e as manhas,
O Sabor das massas e das magas.
E preciso amor pra poder pulsar

E preciso paz pra poder sorrir

E preciso a chuva para florir.

(Almir Sater)

A Carta Magna legitimou, em 05/10/88, o direito de dignidade e maior
qualidade de vida para os idosos. Apesar disso, 18 anos depois, os idosos e
principalmente as idosas do Brasil continuam vivendo completamente excluidos
e a margem da sociedade, hoje marcada pela “geragao dos descartaveis”, onde
tudo se torna velho muito rapidamente, perdendo sua vida util em meras fragdes
de segundos. Na cultura moderna, equivocada em seus principios, ndo ha tempo
para pensar em objetos de ontem e muito menos para se dar conta da existéncia
de pessoas com rugas e corpo pouco sarado, preconceituosamente chamadas
de “velhas” que nao correspondem mais a ditadura da beleza meramente fisica
que a todos é impingida, especialmente as mulheres. Buscando um repensar
desse cenario, estudiosos tém considerado politicamente improprio referir-se ao
ser humano como “velho”, por estar essa expressao associada a idéia de coisa
“inatil ou imprestavel” (MARTINEZ, 1997, p. 23).

Assim, a cada dia os longevos se tornam mais ausentes nas atividades
sociais, em decorréncia da intensa exclusao sofrida. Desta forma, a participagao
comunitaria que a dolorosos e timidos passos vem sendo tempo a tempo
conquistada, estd a merecer mais incentivo dos organismos responsaveis
por sua promogao, pois apresenta-se como a fronteira maior a ser cruzada
pelas pessoas idosas rumo ao exercicio de seus direitos e sua conseqliente
emancipagao.

1 Texto extraido parcialmente da pesquisa de iniciagdo cientifica intitulada “O Principio Constitucional da Dignidade Humana e os
Direitos do Cidadao Idoso em Governador Valadares” desenvolvida junto ao Nucleo de Capacitagdo Cientifica da FADIVALE pelas
alunas Maila Nascimento Gongalves de Oliveira e Luciana D’El-Rei Silva, sob orientagdo da Prof'. MS Teodolina Batista da Silva
Candido Vitorio, concluida em 2004.
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Afinal, sem participagdo social as pessoas nem mesmo podem ser
consideradas de fato cidadas, conforme preleciona Mazzuoli(2002, pp.24 e
25), ao citar o Article VI da Déclaration, que assim dispoe:

la loi est I'expression de la volonté générale; tous les citoyens on
droit de concourir personnelement, ou par leurs représentants a
sa formation; elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége
soit quelle punisse. Tous les citoyens étant égaux a ses yeux, sont
également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics,
selon leur capacité, et sans autres distinctions que celles de leurs
vertus et de leurs talents.2

A «Era dos Direitos», inspirada por Bobbio (1992, p. 31), precisa
representar expectativas de avangos e o renascer de um novo tempo, em
especial para os idosos, que mesmo no Terceiro Milénio continuam figurando
entre as minorias, representando mais um entre os tantos grupos vulneraveis
identificados pelos estudiosos contemporaneos dos Direitos Humanos (SEGUIN,
2001, p.121).

Observe-se porém, que como visto em capitulos anteriores, em que pese
nao ser nada justa a realidade enfrentada pelo mundo masculino, pior ainda
revela-se o cenario herdado pelas idosas de nosso pais que sao usurpadas, dia
apos dia,. em seus mais sacrossantos direitos(COMPARATO, 1999, p. 208).

Entender as peculiaridades do ser humano em cada um de seus
grupos e especificamente da mulher na Maior Idade, € ponto determinante
para a consagracado de um tratamento respeitoso e digno, consoante ensina,
com singular profundidade, Robert Nozick, citado pelo Catedratico Professor
Baracho (1996, p.3):

diferem em temperamento, interesses, capacidade intelectual,
aspiragoes, inclinagées naturais, anseios espirituais € modo
de vida. Divergem nos valores que aceitam e usam pesos
diferentes para aqueles que compartilham (Desejam viver em
climas diferentes - alguns nas montanhas e outros em planicies,
desertos, beira-mar, cidades grandes e pequenas). Nao ha razéo
para pensar que haja uma unica comunidade que sirva como ideal
para todas as pessoas...”

2 Alei ¢ a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém direito de participar diretamente ou por seus representantes, de sua
elaboragdo. Deve ser a mesma para todos, para proteger ou para punir. Todos os cidaddos tém direito a igualdade e a dignidade, em
lugares publicos e em outros lugares, sem qualquer distingdo, independentemente de suas virtudes e de seus talentos.
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O proprio Alcorao, o Codigo de Hamurabi, o Codigo de Manu, a Lei das
Xl Tabuas, e até mesmo a Biblia e o Direito Canbnico, apontam um passado de
discriminagao, abandono, massacre e opressao contra as inumeras e incontaveis
“Evas” de todas as civilizagdes (VIEIRA, pp.30, 97 e 106).

A questao do resgate dos direitos da mulher idosa gera um debate mul-
tidisciplinar, explorando principios e fundamentos ndo somente do Direito, mas
também de diversas outras areas afins. Fato €, que nenhuma ciéncia é uma
ilha, mas todos os campos do saber se interrelacionam, em especial em ques-
tdes de humanismo, como no presente caso, oportunidade em que se materia-
liza de forma impar o fiel entendimento de que o homem, “na Teia da Vida, é
apenas um de seus fios.” (CAPRA, 1996, p.15).

Assim sendo, diversos estudos tém demonstrado atualmente que
também a gerontologia, a geriatria e a psicologia, muito podem contribuir
para a compreensdo da longevidade humana, podendo entdo, associadas
ao Direito, gerarem relevantes solugdes para os dilemas dai emanados (MI-
RANDA, 2002, p.143)

A ONU e demais organismos nacionais e internacionais tém firmado ao
longo da histéria importantes tratados contemplando com relevante destaque a
Mulher na Terceira Idade.

Entre tais documentos, vale destacar, por exemplo, a Convengédo Sobre
a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, a Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem (1948), Declaragdo de Estocolmo (1942),
Declaragdo da Filadélfia (1944), Carta da Organizagdo dos Estados America-
nos (1948), Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Carta
Internacional Americana de Garantias Sociais, Convengdes 36, 26 e 37 da OIT
e recomendacgéo 67 da OIT. O conteudo de tais Cartas entretanto, continuam
esquecidos e totalmente desrespeitados, 0 mesmo ocorrendo com dispositivos
que nesse sentido encontram-se previstos também no Direito Constitucional,
Direito Civil, Previdenciario e Direito do Trabalho patrios.

E relevante no entanto observar, que somente com a efetivacdo de tais
normas, sera possivel ajustar os desacertos milenarmente praticados contra
a mulher, inclusive na Maior Idade, eis que sempre esteve exposta a ultrajes
e discriminagdes, muitas vezes seladas até mesmo pela familia e pela propria
religido. (COULANGES, 2002, p. 50).

158



3.1
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A REINSERCAO DA MULHER IDOSA NO MERCADO DE TRABALHO

Um homem se humilha, se castram seus sonhos.
Seu sonho é sua vida, e vida é trabalho.

E sem o seu trabalho, um homem nao tem honra.
E sem a sua honra, se morre, se mata.

(Gonzaga Jr.) “Um Homem Também Chora”

Ressalte-se, por oportuno, que o veto a discriminagdo aos idosos al-

canga também a “Profissionalizagdo e o Trabalho”, consoante se aufere dos
seguintes Arts. do Estatuto do idoso:

Art. 26. O idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional,
respeitadas suas condig¢des fisicas, intelectuais e psiquicas.

Art. 27. Na admissao do idoso em qualquer trabalho ou emprego,
€ vedada a discriminagéo e a fixacdo de limite maximo de idade
inclusive para concursos, ressalvados os casos em que a natureza
do cargo o exigir.

Paragrafo anico. O primeiro critério de desempate em concurso
publico sera a idade, dando-se preferéncia ao de idade mais
elevada.

Art. 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de:

| — profissionalizagdo especializada para os idosos, aproveitando
seus potenciais e habilidades para atividades regulares e
remuneradas;

Il — preparacao dos trabalhadores para a aposentadoria, com
antecedéncia minima de 1 (um) ano, por meio de estimulo a novos
projetos sociais, conforme seus interesses, e de esclarecimento
sobre os direitos sociais e de cidadania;

IIl — estimulo as empresas privadas para admissdo de idosos ao
trabalho. (grifo nosso).

Em que pese a proibigdo expressa de fixagdo de limite maximo de

idade, inclusive para concursos, tem-se que notério é a violagao desse di-
reito, tanto na iniciativa publica quanto privada. Cite-se inclusive o Concurso
para Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul,
edital n°. 2004/1.17.00.00.121/001, que enumerou entre os requisitos para

inscrigao:

[...] ) possuir a idade minima de 23 (vinte e trés) anos e a Maxima
de 45 (quarenta e cinco). O limite de 45 (quarenta e cinco) anos
sera verificado no dia da abertura do prazo de insergéo preliminar
e o limite de 23 (vinte e trés anos), no dia de encerramento do
mesmo prazo.
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A parte final do Art. 27 porém, ressalta como Unica excegao nesse senti-
do, para limite maximo de idade, os casos em que a natureza do cargo o exigir.

Seria razoavel entdo admitir-se que apos completar 45 anos as pessoas
estariam mesmo “incapacitadas para o exercicio da Magistratura”, consoante su-
gere o referido edital? Deverdo entdo doravante ser afastados(as) das tribunas os
(as) Juizes(as) que em todas as instancias ja superaram a idade ora mencionada?

O que parece no entanto soar como agravante, é o fato de que, se no
coracdo de um Poder Judiciario, “centro da aplicacdo do Direito”, a discrimi-
nagao soa gritante e indisfargavel, como nao estara esta questdo nos demais
segmentos sociais?

O que se assiste atualmente no tocante ao trabalho, é que a partir dos
40 anos de idade, o mercado se torna hermético, quase que impenetravel.

Braga (2005, p. 232), confirma essa ardua realidade ao declarar:

assim, nota-se que existe uma cultura voltada para a valorizagao
dos mais velhos na sociedade dos Estados Unidos e ndo apenas
leis direcionadas a eles. Porém, é importante notar que esta valori-
zagao alcanga ndo s6 os membros da comumente chamada tercei-
ra idade, mas, até mesmo, pessoas com 40 anos, tradicionalmen-
te deixadas de fora nas estratégias de protegdo aos mais velhos,
porém também discriminadas. (grifo nosso).

Esse quadro excludente portanto, nao constitui um “privilégio” de paises em
desenvolvimento, mas atinge também paises de Primeiro Mundo, a exemplo dos
EUA, destacado no texto objeto do recuo anterior. Pesquisa efetuada pelo Sindicato
dos Atores de Hollywood, auferiu gue ha trés vezes mais papéis para mulheres até
40 anos do que para mulher com idade mais avangada (SHIRRMACHER, 2004).

Referida investigagao estudou também acerca do papel da mulher em
envelhecimento integrante de alguns programas de entretenimento. Sua lamen-
tavel conclusao foi traduzida no seguinte titulo: “Sub-representadas. pouco atra-
tivas, desinteressantes e pouco inteligentes” (SHIRRMACHER, 2004, 139).

Esses resultados levantaram também dados bastante constrangedores,
como se denota da seguinte denuncia:

nos programas infantis americanos e nos shows de televiséo, as
mulheres idosas tém preferencialmente papéis negativos como, por
exemplo, a esposa exageradamente boa, a mamaezinha simpléria,
a patroa matriarca dominadora, a bruxa ou a mée sadica. (SHIRR-
MACHER, 2004, 139).
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No Brasil esse fato se repete, sendo dignos de nota assim, os seguintes
dados relativos a sub-condicdo da mulher no mercado de trabalho:

PESSOAL OCUPADO NO SERVIGO DOMESTICO REMUNERADO E/A
PARTICIPAGAO NAS OCUPAGOES SEGUNDO O SEXO - 1995

(Em %)
OCUPAGAO HOMEM | MULHER
Arrumadeira/Camareiro 3,56 96,44
Baba/Ama/Acompanhante 0,94 99,06
Cozinheira/Copeira 2,77 97,23
Diarista/Faxineira 2,47 97,53
Lavadeira/Passadeira 0,76 99,24
Governata/Mordomo 3,15 96,85
Doméstica polivalente 5,10 94,90
Atentendete/Jardineiro/Motorista 79,08 20,92
TOTAL 6,84 93,16

Fonte: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenca.
Belo Horizonte: Del Rey 2003. p.65.(IBGE/PNAD, 1995)

Destaca ainda o mesmo Autor, a fls. 69 de sua obra citada, que tem
se deparado com o crescente nimero de alunas nos Cursos de Direito. Atribui
finalmente esse fenémeno, ao fato de que, na “Administragdo Publica’, as
mulheres tém conquistado, relativamente, maiores oportunidades de trabalho.
Mais uma vez, empresta-nos os seguintes dados:

POPULACAO OCUPADA NOS SETORES DE ATIVIDADES SEGUNDO O SEXO

1985 1995
SETOR DE ATIVIDADE
HOMEM | MULHER | HOMEM | MULHER
Agropecuaria 79,94 20,06 75,91 24,09
Extracdo Vegetal 66,77 33,23 64,72 35,28

Mineral

73,55 26,45 72,91 27,09

Industria Geral

98,18 1,82 98,03 1,97

Construgao Civil

85,69 14,31 78,49 21,51

Servigos industriais de Utilidade Publica

68,21 31,79 61,47 38,43

Comércio

95,14 4,86 94,62 5,38

Transporte

70,94 29,06 68,62 31,38

Comunicagao

65,40 34,60 58,74 41,26
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Instituicées Financeiras 47,22 52,78 42,57 57,43

Administragdo Publica 65,51 34,49 59,12 40,88
Outros Servigos Técnicos Profissionais 72,65 27,35 73,10 26,90
Outros Servigos prestados as Empresas 29,75 70,25 27,63 72,37
Outros Servigos Saude e Ensino 50,49 49,51 44,36 55,64
Outros Servigos Comunitarios 97,90 2,10 96,10 3,90

Outros Servigos de Hospedagem

. ~ 60,58 39,42 55,14 44,86
e Alimentagao

Outros Servigos Pessoais 14,06 85,94 14,31 85,69
Outros Servigos Sociais 80,96 19,04 70,93 29,07
Outros Servigos Distribuidos 72,33 27,67 62,81 37,19
Outros Servigos Auxiliares 84,03 15,97 71,76 28,24
Servicos Domésticos Remunerado 6,43 93,57 6,84 93,16
TOTAL 66,58 33,42 62,05 37,95

Fonte: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito & Diferenga. Belo Horizonte: Del Rey 2003. p.69.
(IBGE/PNAD, 1995)

No mesmo sentido ainda, manchete publicada recentemente(UOL,

2006), segundo a qual Mulheres estudam mais, mas ganham 30% menos
que homens:

as mulheres aumentaram sua participagéo no mercado de trabalho,

acumularam mais anos de estudos e ainda assim recebem uma

remuneracao meédia cerca de 30% menor do que os homens. Isso

é o que revela a Sintese dos Indicadores Sociais, divulgada hoje
pelo IBGE. (IBGE, 2006).

Tais indices, como € sabido, constituem gigantescos obstaculos para
0 exercicio da cidadania das mulheres de uma forma geral, prejudicando-lhes
porém, ainda muito mais, quando ja se encontram vivenciando a desafiadora
fase da Terceira, da Quarta ou mesmo da Quinta Idade.

4 ANALFABETISMO, VIOLENCIA E EXCLUSAO SOCIAL

Igualmente preocupante é o fato de que estudos diversos tém concluido
infelizmente que a maioria dos adultos no Brasil possui reduzida ou praticamente
nenhuma escolarizacdo, circunstancia essa que reflete diretamente, e de
forma negativa, no fragil perfil de seus cidadados. O quadros seguintes tratam
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TAXA DE ESCOLARIZAGAO

(%, BRASIL E ESTADOS DO S

UDESTE, POR IDADE)

REGIAO 50U6 | 7A14 | 15A17 | 18A24 | 25 0OU MAIS
BRASIL 81,1 97,1 81,9 32,2 5,6
MINAS GERAIS 84,1 97,4 81,4 29,2 4,4
ESPIRITO SANTO 79,4 97,7 79,3 27,6 57
RIO DE JANEIRO 88,9 98,0 88,3 36,6 52
SAO PAULO 86,8 98,5 88,9 28,9 51

Fonte: IBGE. Jornal Hoje em Dia. Be

lo Horizonte, 26/11/05, p. 9

ANALFABETISMO
ANO PERCENTUAL DE ANALFABETOS | MILHOES DE ANALFABETOS
COM MAIS DE 15 ANOS COM MAIS DE 15 ANOS
1992 17,2 16,610
1993 16,4 16,195
1995 15,6 16,092
1996 14,7 15,567
1997 14,3 15,883
1998 13,8 15,263
1999 13,3 15,411
2001 12,3 15,072
2002 11,8 14,788
2003 11,5 14,797
2004 11,2 14,654

Fonte: IBGE. Jornal Hoje em Dia. Belo Horizonte, 26/11/05, p. 9

Esse fato inclusive, a principio, parece ser também reafirmado em

Governador Valadares. Na Central de Defesa dos direitos do Idoso “Aurita
Machado”, em funcionamento da FADIVALE desde 2003 em parceria com o
Ambulatério-Escola Geriatrico do Instituto Cultura e Educagéo (Escola Técnica
em Enfermagem), e com o Ministério Publico desta Comarca, entrevistou-se por
meio do questionario objeto do anexo n°.1, 240 (duzentas e quarenta) pessoas
entre os varios clientes que ali compareceram no periodo de Margo/2004 a
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Margo/2006. Entre os dados levantados, destacam-se para os fins da presente
pesquisa, os seguintes:

MULHERES % HOMENS %
153 63,75 87 36,25

FORMAGCAO EDUCACIONAL

(Em %)
Analfabetos 95| 39,58 } 88.33
12 3 42 série 117 | 48,75
52 a 82 série 17 7,08
Ensino Médio 06 2,5
Curso Superior 05 2,08

O reflexo desse real fenbmeno do analfabetismo é intensamente
maior no grupo feminino, que nesta fase etaria, conforme demonstrado, &
sensivelmente mais presente e numeroso. E sintomatico, portanto, o que se
assiste nos programas de educacgdo continuada destinados a Maior Idade, onde,
ao contrario, predominam as mulheres. Tal circunstancia sinaliza, a principio,
que ainda é grande sua expectativa no sentido de que possa resgatar, mesmo
que tardiamente, sua dignidade e merecida auto-estima, por meio da aquisicao
da leitura e demais conhecimentos gerais que tais oportunidades lhes tém
felizmente garantido.

Na Faculdade da Terceira Idade (FATI) e no “Projeto Educagado e
Cidadania para Idosos”, ambos da FADIVALE, retratadas no anexo n°. 2, este
ultimo em parceria com o Programa Municipal de Educacdo para Jovens e
Adultos (EJA), é exatamente o que se constata:

FATI
2005/2006

MULHERES HOMENS
84 06
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PROJETO EDUCAGAO E CIDADANIA PARA IDOSOS E
EJA — EDUCACAO DE JOVENS E ADULTOS 2005/2006

“IDOSOS”

MULHERES HOMENS
16 02

Essa realidade entretanto, parece ter carater geral, ao que sugere
a Antropdloga Clarice Ehlers Peixoto, Professora da UERJ, em pesquisa
acerca da “Trajetéria de mulheres de mais de 60 anos: um estudo sobre
envelhecimento feminino”:

considerando que a expectativa de vida das mulheres ao nascer é
superior a masculina,nao é de admirar o grande numero de mulheres de
mais de 60 anos que freqiienta espagos publicos, que retoma as aulas e
se insere nos grupos de terceira idade (PEIXOTO, 2001, p. 153).

Com perfil intelectual tao fragil e porque a falta de leitura priva-lhes de
informacgdes essenciais e bastante elementares, os idosos tornam-se a cada
dia vitimas faceis da sociedade, por desconhecerem seus mais basicos e
fundamentais direitos.

Dai, em Belo Horizonte - MG, a violéncia contra idosos, em especial
mulheres, tem crescido nos ultimos anos 435%! A Academia de Policia Civil
(Acadepol) e a Delegacia Especializada de Protecéo ao Idoso (Depi) daquela
capital, tracaram, nesse sentido, o quadro abaixo. Este inclusive revela, de forma
evidente, que os maiores infratores estao na prépria familia:

CRIMES E CONTRAVENCOES REGISTRADOS NA GRANDE BH

ARTIGOS 2002 | 2003 | 2004 | 2005

147 (Ameaga) 83 78 | 202 | 157
65 (Perturbagdo da Trangqiiilidade) 41 139 | 305 | 331
42 (Perturbacido do sossego) 09 02 18 20
21 (Via de fato) 37 13 62 67
129 (Lesao Corporal) 15 20 51 44
136 (Maus tratos) 00 01 03 13
146 (Constrangimento ilegal) 01 01 03 13
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168 (Apropriagao indébita) 00 25 15 16

244 (Abandono material 00 33 16 14

TOTAL

186 312 | 675| 675

Publicada no Jornal Hoje em Dia. Belo Horizonte, 02/01/06, p. 15

A matéria mencionada abaixo do quadro anterior, ora em destaque,

denuncia:

dor fisica € o de menos. Vergonha, humilhacao e tristeza de apanhar
do proprio filho sdo mais fortes para a dona de casa J. M. 81 anos.
Ela, que pediu para ndo ser identificada, da gracas a Deus quando
ele, aos 46 anos, consegue ficar alguns dias sem beber. Como a
maioria das idosas vitimas da violéncia, J. € agredida dentro de
casa, por um parente, e ndo tem coragem de denunciar o filho a
policia. Afinal, hd sempre a esperanca de que amanha ele mude.
O numero de ocorréncia envolvendo idosos na Grande Belo
Horizonte saltou de 186 em 2002 para 675 em 2004, um aumento
de 363%, e continuou crescendo em 2005. De janeiro a outubro do
ano passado, segundo levantamento da Academia de Policia Civil,
os registros empataram com todo o ano de 2004.

A média mensal de casos informados pela delegacia cresceu de
56,2 para 67,5 entre 2004 e 2005 (20%). Se a média tiver sido
mantida nos dois ultimos meses do ano passado, seriam 810 casos
em 2005. Na comparagédo com 2002, o crescimento chega a 435%
[-]

... 0 maior indice de violéncia contra o idoso na capital vem dos
filhos (45.3%). seguido pelos vizinhos (12.2%). “A violéncia
doméstica é mais preocupante e mais dificil de ser controlada, pois
se relaciona a vinculos afetivos e convivéncia diaria”, diz Patricia.

Em 69.63% dos casos pesquisados, o autor e a vitima moram no
mesmo domicilio. (g.n.)

Tais circunstancias sdo fomentadas e se agravam ainda mais em
decorréncia da cultura insistir em preservar condutas totalmente discriminatérias,
implantando inclusive na mente de criangas idéias falsas no tocante aos idosos.

Em 90% dos casos, apresentam os senescentes como pessoas
perversas, soberbas e malfeitoras.

A crueldade com as mulheres idosas chega ao ponto das historias infantis
apresenta-las como “bruxas que devoram criancas”, deixando-as assustadas,
temerosas e arredias (SCHIRRMACHER, 2005, p. 138):
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apresentados como pessoas mas, egoistas, vaidosas e criminosas.
E assim como as bruxas dos contos infantis, que sédo oriundas do

mesmo motivo biolégico, os velhos tém uma predile¢do por criancas
que se deixam prender e ser devoradas. Se em uma sala temos um
grupo de criangas, tendem a evitar a pessoa mais velha, mantendo
grande distancia dela e evitando olha-la nos olhos. E é raro que
puxem conversa com ela e, quando o fazem, usam pouquissimas
palavras. Evidentemente, o medo que sentem dos idosos cresce
com as imagens mostradas na televisdo. Ja as criangas de quatro
anos nao tém ainda discernimento para diferenciar pessoas idosas
de pessoas jovens.

Doris Roberts, uma das atrizes idosas americanas mais bem sucedidas,
pronunciou-se de formafeliz e revolucionaria, em 04 de setembro de 2002 perante
a “Comissdo do Senado Americano para Questbes da Velhice” protestando
contra esse desafiador cenario de privagao total da cidadania na juvelhice:

Senhor Presidente, Membros da Comisséao, Senhores e Senhoras:
Eu ja passei dos 70 anos. Estou no apogeu de minha carreira.
Nunca ganhei mais dinheiro e nunca paguei tantos impostos como
hoje. Mesmo assim, a sociedade me considera algo que deve ser
eliminado. Acha que minhas preferéncias ndo despertam o interesse
dos mercados. Meus contemporaneos e eu somos retratados como
pessoas dependentes, desamparadas e improdutivas, como seres
que s6 exigem e que nao tém nada a oferecer. Na verdade, os idosos,
em sua maioria, constituem uma classe média auto-suficiente, sdo
consumidores com maior poder de compra que a maioria dos casais
jovens e sdo, além disso, uma camada social que pode oferecer
tempo e talento a sociedade. Isso tudo, Excelentissimo Senhor
Presidente, nao & apenas uma situago lamentavel. E um crime.
Encontro-me hoje aqui porgue quero insistir para que os senhores
tomem uma posicdo quanto as enormes devastacdes psiquicas e

as perdas e gastos que a nacao tem sofrido com a discriminagéo
da velhice. (grifo nosso).

5 0 IDOSO NO DIREITO COMPARADO

Langando um olhar sobre o direito dos idosos vigente em outros
paises, vé-se que o Brasil, apesar de possuir at¢é mesmo leis especificas,
ainda esta bem distante de sua proposta de garantia de uma senectude digna
e devidamente protegida.

Nesse diapasdo ensina Ramos (2001, p. 92, apud BRAGA, 2005, p.
214), que apenas doze paises enfrentam a questédo da senilidade inserindo em
suas Constituicoes dispositivos nesse sentido. Esses, além do Brasil, sdo os
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seguintes: China, Cuba, Espanha, Guiné-Bissau, Italia, México, Peru, Portugal,
Suiga, Uruguai, Venezuela.

A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizagdo das
Nagoes Unidas, que data de 1948, destaca expressamente a protegao a velhice
digna em seu Art. XXV:

toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario,
habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis,
e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancia fora de seu controle (grifo nosso).

Nos paises europeus, os idosos, em geral, sdo sensivelmente
respeitados, sendo certo que sua saude fisica e financeira também, muito
Ihes beneficiam.

Em Portugal, os Arts. 1°, 62, 64, 67 e 72 da Constituicdo garantem
aos cidadaos na envelhecéncia direitos fundamentais como trabalho, saude,
previdéncia social etc.

Na /talia, tais direitos encontram-se expressos na Magna Charta:

art. 38. Ogni Cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi
necessari per vivere ha diritto al mantenimento e all’assistenza
sociale. | lavoratori hanno diritto Che siano preveduti ed assicurati
mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio,
malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria. Gli
inabili ed i minorati hanno diritto all’educazione e all’ avviamento
professionale. Ai compiti previsti in questo provvedono organi
ed istitutipredisposti o integrati dallo stato. Lassistenza privata
e libera.®

A Constituicdo Espanhola é destaque entre as demais no tocante a
seguridade social:

articulo 50 (vieja gente, 1&s pensiones, los servicios sociales):
a los ciudadanos em vieja edad, las autoridades publicas
garantizara desahogo econdmico com pensiones adecuadas y
periédicamente actualizadas. Asimismo, e independientemente
de las obligaciones de la familia, promoveran su bienestar a

3 Art. 38 Os cidadaos inabilitados ao trabalho e desprovidos do minimo necessario para viver, tém direito a0 mantimento e a assistén-
cia social. O trabalhador tem direito a obter a provisao necessaria para viver em caso de infortunio, enfermidade, invalidez e velhice.
Em caso de desemprego tem direito a educagao e a profissionalizagdo. Compete esta provisao a instituigao Estatal. O comparecimen-
to do cidaddo nesses programas, ¢ confidencial e livre. (grifo nosso)
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través de um sistema de los servicios sociales que tomaran el
cuidado de sus problemas especificos de la salud, de la cubierta,
de la cultura, y Del 6cio.*

A Suiga é o pais com o maior contingente de aposentados de todo
0s paises nérdicos, onde estes recebem taxas de reposi¢do de seus salarios
da ativa mais elevadas da Europa (65%), superados apenas pelo indice da
Alemanha (73%). Ali, é digno de destaque, o “fundo de desemprego”. Este
beneficio equivale a 75% do valor de seu ultimo salario; inicialmente por 300
dias para trabalhadores com idade inferior a 55 anos e por 450 dias para os
acima desta idade. Caso o trabalhador n&o consiga se reinserir no mercado de
trabalho, podera ter esse beneficio por outros periodos sucessivos.

Na Austrélia a age pension, protege os que ndo podem se sustentar
de modo adequado a partir da idade de 60 anos para mulheres e 65 para os
homens. Os que tém “patriménio consideravel’, nao fazem jus a esse direito
mas podem receber um cartdo que lhes garante remédios, telefones e outros
bens com precgos facilitados.

Na Alemanha ha uma lei federal especifica, de Assisténcia e Bem-Estar
Social, conhecida como Bundessozialholfegesetz (BSHG), que em seu Art. 75,
inciso | e § 14, prevé:

a assisténcia ao idoso deve contribuir para “prevenir ou moderar”

as dificuldades que resultam da idade, para que os idosos possam
receber, superar e sobreviver na sociedade.

Na Alemanha, outra lei que merece destaque, é a Emenda do Beneficio
da Moradia (Amendede House Benefits Act) (BRAGA, 2005, p. 226), em
vigor a partir de janeiro de 2002, que concede possibilidades aos idosos para
adquirirem seu imovel residencial ou, se preferirem, confere-lhes, se for o caso,
parte do valor do aluguel, garantindo-lhes independéncia e autonomia. Assim,
podem entdo ter maior chance de permanecer em seu préprio lar, evitando a
costumeira dependéncia da moradia junto aos filhos.

Nesse pais, as medidas sdo mais numerosas e um tanto mais incisivas
no sentido da reinsercéo e valorizagdo do idoso. Afinal, sua realidade é uma
das mais prementes, eis que a preservagao da populagao ali ja se encontra

4 Art. 50 (Idosos pensdes e servigos sociais): Aos cidaddos idosos, as autoridades piblicas garantirdo condigdes econémicas com
pensdes adequadas e periodicamente atualizadas. Independentemente das obrigagdes de sua familia, promoverdo seu bem-estar atra-
vés de um sistema de servigos que resolvam seus problemas nas areas da saude, da habitagdo, da cultura e do trabalho. (g.n.)

169



Revista online FADIVALE - 2006

gritantemente ameacada, uma vez que, noritmo que segue, estara sensivelmente
reduzida entre 2030 e 2050, (SHIRRMACHER, 2005, p. 29).

As cidades ficardo despovoadas, as relagdes humanas vao mudar
drasticamente e o numero de consumidores, ndo s6 de produtos
e de prestagdo de servigos, como também de educacao, cultura
e midia, vai minguar. Na Alemanha, estados como Brandenburgo
e Mecklemburgo-Pomerania Ocidental vao retroceder em vastas
areas da civilizagdo para a natureza, e a despopulagdo sera
sucedida por uma populagdo de uma nova natureza selvagem e
primitiva.

A estrutura etaria vai mudar: o nimero de jovens diminuira até o
ano 2050 de 17,7 para dez milhdes.

O numero de pessoas acima de 80 anos vai triplicar.

[-]

Se n&o houver nenhuma guerra, o curso para os proximos 50
anos é irreversivel. A populacao alema diminuira até o ano 2050
em cerca de 12, possivelmente 17 milhdes de pessoas. Caso
ndo haja qualquer mudanga profunda na taxa de natalidade e na
imigracao, a metade dos alemaes tera no ano 2050 mais que 51
anos(hoje: 40 anos) e uma perspectiva de vida psicolégica de 30
anos. Permanecendo a tendéncia constante, a Italia tera, no final
do século, s6 10 milhdes de pessoas.

Ressalte-se também, que na Comunidade Européia, ha um conjunto
basicode principios relativos ao trabalhador que acasointerrompa suas atividades
num pais e prossiga em outro, existindo ali uma consideravel preocupagdo com
a prestagado de uma seguranga social na Terceira, Quarta e Quinta Idade.

Nos Estados Unidos descobriu-se que os idosos possuem um grande
potencial para o turismo.

Foi criado o Firstgov for Seniors, como parte do programa de seguridade
social daquele pais. Veicula informagdes relevantes para os idosos, incluindo
sua protegcao como Consumidor, bem como nas areas da educacao, trabalho,
da saude, previdéncia social, planos especiais para aquisigcdo de computadores,
informacdes tributarias etc.

Digno de nota também nos EUA, a lei conhecida como The Age
Discrimination In Emplayment Act of 1967 (ADEA), que protege pessoas com
mais de 40 anos contra o preconceito no mercado de trabalho.

Existe ali a Academia Nacional dos Advogados dos ldosos (National
Academy of Elder Law Attormeys-NAELA), que envolve profissionais da
advocacia arduamente comprometidos com esta causa.
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6 O IDOSO PERANTE OS TRIBUNAIS

A velhice é honrosa se é protegida, se
conserva seus direitos, se ndo esta submetida
a ninguém e se mantém, até o ultimo
alento de vida, a autoridade sobre os seus.
Efetivamente, assim como aprecio o jovem
que tem algo senil, também tenho prazer
com o velho que tem um pouco de juventude.
Quem consegue isso podera ser velho no
corpo, mas nao o sera no espirito. (CiCERO,
1998, p. 118, apud LARANJA, 2004, p. 35).

Outrossim, nos Tribunais patrios, tém sido crescentes os julgados
destinados & garantia e protecdo da longevidade. E preciso, de fato, maior
sensibilidade do Judiciario quanto ao estagio de desprezo e tamanhainseguranga
em que se encontram os idosos em nivel nacional.

Seguem, por oportunas, as seguintes decisoes:

a) Em julgamento recente, proferido no MS n. 24.509, rel Min.
Sepulveda Pertence, publicado no DJU de 26/03/2004, o STF
assentou que na promogao por merecimento de Magistrado para
TRF, havendo empate entre candidatos a composi¢cdo da lista
triplice, a_idade poder ser o fator de discrimen e néo ofende o
principio da razoabilidade:

I. Mandado de Seguranga. Legislagéo ativa. Composig¢ao de lista
para a promogao por merecimento de juizes aos tribunais. No
procedimento de promogao de magistrados, todos os concorrentes
a lista e nela ndo incluidos estdo legitimados, em principio,
para questionar em juizo a validade da sua composigao, se, do
reconhecimento da nulidade arglida, possa decorrer a renovagao
do ato de escolha, que estariam qualificados para disputar. II.
Justica Federal. Lista de promogdo por merecimento de juizes ao
Tribunal Regional Federal. Desempate em favor do mais idoso,
conforme norma regimental. Validade. Nao ofende a Constituigao
a norma regimental de TRF de que, apds sucessivos empates na
composic¢ao da lista de juizes para a promogao por merecimento,
prescreve o desempate em favor do mais idoso: ndo se trata — ao
contrario dos precedentes do STF, que o rejeitaram, da adogao do
critério objetivo de antiguidade para desempate na promogao por
merecimento — mas, sim, de um dado subjetivo dos candidatos, a
idade, que se reputou sem ofensa ao principio da razoabilidade se
devesse sequir a avaliagdo dos méritos dos candidatos, reputados
equivalente pela votacao idéntica obtida, em sucessivos escrutinios.
(grifo nosso).

b) O STF, nos autos da ADIn n. 1.232/DF, decidiu que ndo ha
inconstitucionalidade na previsao contida no art. 20, § 4°. O Ministro
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Néri da Silveira, integrante da mesma Corte, em decisado posterior,
assim tratou do tema, no RE n. 286.543-5:

Quanto a alegacgdo de falta de comprovacgdo de que a autora ndo
possui renda familiar inferior a ¥4 (um quarto) do salario-minimo per
capita, tenho-a por descabida, eis gue indigitado limite ndo encontra
fundamento de validade juridica na Lei Maior vigente (DJU n. 99, de
30.5.2002, Ata n. 79).

A jurisprudéncia majoritaria do STJ tem entendido, também, que,
apesar da deciséo proferida pelo STF, o critério estabelecido pelo
art. 20, § 3°, ndo é absoluto, podendo ser feita prova da necessidade
por outros meios. (g.n.)

c) Processo. ldoso. Prioridade na tramitagdo. Lei Federal n.
10.173/2001. Constitucionalidade. Principio da igualdade néo
violado. Pessoas em idade mais avangada que, normalmente, ja
se _encontram em posicéo de inferioridade em relagcdo aos mais
jovens. Recurso provido (JTJ 245/261). (g.n.)

d) Alimentos. Agao ajuizada pelo pai contra os filhos. Alegacdo de
litisconsorcio passivo necessario, devendo ser incluida a outra filha.
Inadmissibilidade. Litisconsércio passivo Facultativo. Auséncia de
solidariedade. Exegese dos arts. 397 do CC e 46 e 47 do CPC.
Recurso ndo provido (42 Cam. de Direito Privado/Ribeirdo Preto,
Agl n. 219.567-4/3, rel. Juiz José Geraldo de Jacobina Rabello, j.
em 7.2.2002). (g.n.)

e) LOCACAO. RETOMADA PARA MADRASTA, LEI 6649/79.
DEFERIMENTO. TELEOLOGIA DA NORMA. RECURSO
DESACOLHIDO.

| - Pela dicgao do art. 52-11l da hoje revogada lei n. 6649/79, devia-
se reputar abrangidos ndo sé os descendentes e ascendentes
consaguineos como também os parentes afins, entre os quais se
inclui a madrasta.

Il - a teleologia da norma nao se arrima no “dever” de alimentar,
mas, sim, proporcionar moradia aos parentes mais idosos que
nao a possuam e que, pela idade avancada, presumivelmente ja
ndo mais disponham de meios proprios para obté-la ou, ao reves,
aos parentes mais jovens, que estdo encetando vida propria,
normalmente com parco recursos, visando a desonera-los do
encargo de ter que suportar o pagamento de aluguel nessa fase
inicial.(Recurso Especial ndo conhecido. Unanimidade. Quarta
Turma.Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira. DJ 08.03.1993) (grifo
Nnosso)

f) PROCESSUAL PEAL. ESTELIONATO E FORMAGCAO DE
QUADRILHA. PRISAO. FLAGRANTE IMPROPRIO OU QUASE-
FLAGRANTE. LEGALIDADE. ACAO PENAL. TRANCAMENTO.
INVIABILIDADE

-A luz do preceito inscrito no art. 302, lll, do Cédigo de Processo
Penal, reveste-se de legalidade a prisdo em flagrante quando o
agente é perseguido logo apds o crime e encontrado em situagao
que faga presumir ser o autor da infragao.

- Configura-se o estado de quase-flagrante, autorizativo da prisdo
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prevista no art. 301, do CPP, a hipétese em que os réus, logo
depois de aplicar em um casal de idosos 0 golpe do “conto da
recompensa”’, foram persequidos pela policia e alcangados
portanto o produto do roubo.

- O trancamento de agao penal por falta de justa causa somente
se viabiliza na hipotese em que, pelo simples exame dos fatos
expostos na denuncia, constata-se que os mesmos sao penalmente
atipicos ou que nao existe qualquer indicio de ser o denunciado
autor do delito. (Recurso Ordinario desprovido. Unanimidade RHC
805 MG.Sexta turma. Min. Vicente Leal. DJ. 22.03.1999 RT vol.
765, p. 547) (grifo nosso)

g) PONSABILIDADE CIVIL, MORTE DE FILHA (18 ANOS). FAMILIA
MODESTA. PAIS IDOSOS. PENSAO. EM TAL CASO. JUSTIFICA-
SE DURE A PENSAO DEVIDA AOS PAIS. COMO A FIXARA A
SENTENCA. ENQUANTO “PERMANECEREM VIVOS JA QUE
CONTAM ATUALMENTE 70 E 65 ANOS”. PRECEDENTES DO STJ:
POR TODOS, RESP 89.686. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E PROVIDO. UNANIMIDADE.

(RESP 96613 MS. 1996/0033235-5 . Min. Nilson Naves.Terceira
Turma. DEJ 03081998. RSTJ vol. 113 p. 28) (g.n.)

h) A 32 Camara de Direito Civil do TJ de Santa Catarina confirmou
sentenga da comarca de Otacilio Costa, que concedeu indenizagao
por perdas e reparagdo por danos morais, no valor de R$ 15 mil, a
uma faxineira aposentada, de 80 anos, que sofreu varios saques em
sua conta poupanga no HSBC Bank Brasil. A descoberta do ilicito
ocorreu no més de outubro de 2004. Constatou-se que ao longo de
seis anos foram feitos saques sistematicos, reduzindo a quase zero
o saldo da poupadora. Ela reclamou, mas na via administrativa, o
banco se negou a restituir os valores.

Em Juizo, o HSBC sustentou que “os saques foram realizados pela
autora, provavelmente levada a equivoco pelos efeitos da inflagdo
na década de 80 e pelas alteragbes monetarias”.

O relator do recurso, desembargador Sérgio Izidoro Heil, anotou
que, segundo os autos, ha tempos, Diamantina Maganeiro poupava
parte de seu salario no HSBC. Ao tentar sacar os valores, deparou-
se com quantia infima, em fungdo doutros saques terem sido
efetivados por terceiros em sua conta.

A decisao considerou a relagdo entre banco e cliente como
consumerista, inserindo-a nas disposi¢des do Codigo de Defesa do
Consumidor. Com isto, houve a inversao do 6nus da prova: o banco
deveria provar que a faxineira ndo estava com a razao. Nao o fez.
Os termos da sentencga, do juiz Luiz Eduardo Ribeiro Freyesleben,
salientaram que “se perder parte das economias é naturalmente
aflitivo mesmo a um abastado, mais ainda o é a uma doméstica,
para quem aqueles recursos poderiam ser a distingdo entre a vida e
a morte, ndo o sustento de um capricho ou de um viver faustoso”.
Para o magistrado, o desamparo na velhice também potencializa a
gravidade da lesdo e a intensidade da dor. A sentenca refere que
“o ofensor integra o setor financeiro, ocupando espago invejavel em
seu segmento de mercado, onde as politicas econémicas adotadas
por sucessivos governos, todas irmas siamesas, foram bastante
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benéficas as instituicbes do género”, completa.

A decisao da 32 Camara foi unénime. O HSBC ainda pode recorrer.
Na forma da sentenga - com atualizagdo e juros - a condenagéo
chega a R$ 17.803,54. Distribuida em 27 de outubro de 2004, o
processo chega a uma definigdo de segundo grau com menos de
dois anos de duragao.

Os advogados Suzana Fabricia Boeira e Marcelo del Pizzo atuam em
nome da correntista. (Proc. n° 2006.009017-9 - com informacgdes
do TJ-SC e da redagéo do Espaco Vital).

7 AGOES AFIRMATIVAS: A REMISSAO DO PAiS COM A LONGEVIDADE
FEMININA

Debate de reconhecida vanguarda, as A¢oes Afirmativas tém avangado
na doutrina brasileira de forma célere e bastante aceitavel, tal como consolidou-
se no Direito Comparado.

Busca a mitigagao das desigualdades sociais e, via de consequéncia,
uma maior materializagdo da Justi¢ca, por meio de programas publicos e/ou
privados capazes de propiciar e garantir as pessoas componentes de “grupos
vulneraveis”, o alcance progressivamente maior da cidadania (CRUZ, 2003,
p. 214 -219).

Assim, diversas medidas e alternativas, podem ser tragadas para
efetivar-se 0 sagrado exercicio da cidadania muitas vezes negado a mulher
idosa no Brasil.

Estas, inclusive, ja encontram-se autorizadas pela prefalada
Convencgéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher, que tem como principios maiores a igualdade de direitos, o respeito
a dignidade humana e a participagdo da mulher nas mesmas condigdes
que o homem, na vida politica, social, econdmica e cultural de seu pais. A
idosa esta também amparada pela Convengéo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, cujo documento declara que
a violéncia fisica, sexual e/ou psicologica constituem grave violagdo aos
direitos humanos.

Certamente aludidas iniciativas poderdao gerar efeitos bastante
expressivos, se concentradas nas areas epigrafadas no “cap. 2.1”, que traduzem
os aspectos nos quais se percebe, em especial na Maior Idade, muito maior
caréncia da cidadania feminina no Brasil.
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8 CONCLUSAO

Passa de meio-dia. O declinio comegou.

Aqui, no vale, as sombras chegam mais cedo.
Subirei a montanha.

La no alto, os ultimos fulgores do sol serao meus.

E quando a noite chegar, vai me encontrar Ia no alto.
(José Hermogenes)

A partir da presente investigagao pertinente a mulher idosa no Brasil e sua
primordial condigdo de sujeito de Direitos, foi possivel finalmente concluir que:

a) A honra, a dignidade, a liberdade e a participacao social das pessoas
idosas, assim como de outros cidadaos, ndo se constroi somente pela via de
leis ou decretos, mas sobretudo pela real vontade politica de tornar palpaveis e
efetivos os direitos prescritos nas normas legais. A Lei de Politica Nacional do
Idoso, por exemplo, data de 04.01.94, contando assim com exatos doze (12) anos
de existéncia. Porém, até o presente momento, é um diploma legal quase que
decorativo, incapaz de vetar a realidade desumana e ultrajante em que vivem
os idosos de nosso pais. Essa norma, portanto, parece nao ter efetivamente
investido os cidaddos idosos, e muito menos as mulheres, do real status de
“Sujeito de Direitos”, ante a ndo implementagéo de varios de seus preceitos.
Infelizmente, 0 mesmo tem ocorrido com o Estatuto do Idoso, que ja conta
atualmente com 2 anos de vigéncia mas ainda nao esta sendo efetivamente
cumprido na maioria de seus principios.

b) Existe, de fato, um hiato entre as leis de protecao as pessoas idosas e
o vale de miséria moral, psiquica, econémica e social em que estas vivem neste
pais. Revela-se ainda mais grave a situacao das mulheres longevas, acerca das
quais foi possivel entdo deduzir:

b.1) Constituem a maior fragdo da Terceira Idade brasileira, vivendo, em
grande parte, abaixo da linha da miséria;

b.2) Muitas foram excluidas, ainda mogas, do mercado de trabalho
e por isso nao contribuiram com a Previdéncia Social, ndo tendo assim o
direito a aposentadoria. Seu trabalho de “dona de casa” ou “do lar’, ndo é
contado... Escravizou-se ao longo de décadas para dedicar-se ao bem-estar
do marido e filhos. Estes, na idade madura, ficam devidamente respaldados
economicamente enquanto elas, ironicamente, sofrem mais uma vez a exclusao
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social, em decorréncia da negativa do tao imprescindivel direito a aposentadoria
ou mesmo ao Beneficio Social. Tornam-se entdo improdutivas e agora, sem
renda, sentem-se com muita sorte quando lhes é permitido “continuar morando”
no imovel da familia. Em geral é levada para asilos e outras entidades, uma vez
que marido e filhos nem sempre se sentem “moral” nem “legalmente” obrigados
a assumir os gastos com o seu sustento. Sonham por isso com a aprovagao da
PEC n° 385/2001 apresentada pelo mandato da Deputada Luci Choinocki (PT-
SC) que propde, a favor de mais de 4 milhdes de idosas “donas de casa” com
mais de 60 anos de idade que jamais contribuiram com o INSS, um beneficio
correspondente a um (1) salario minimo, levando-se em conta o critério de renda
familiar igual ou inferior a dois salarios minimos.

b.3) Representam o maior indice de analfabetismo, pela tardia inser¢gao
no processo educacional ou em decorréncia de té-lo abandonado muito cedo
para assumir precocemente os desafios com o lar.

b.4) O desgaste com a maternidade e o fato de possuirem média de vida
mais alta que os homens, torna as mulheres vitimas mais frequentes de sérias
enfermidades surgidas mais comumente na envelhecéncia, ficando expostas
a esse quadro de degeneragdo de sua saude por tempo mais longo que os
homens, inspirando assim maiores cuidados.

c) O crescimento da discriminagédo social contra a mulher idosa no
Brasil, pode estar sendo fomentado por leis de protecédo a Terceira Idade que
ndo instituem regras distintas e diferenciadas na defesa de seus interesses,
sendo certo que, a partir destas, as desigualdades poderiam ser paulatinamente
eliminadas.

d) A adogao de Agbdes Afirmativas direcionadas as senescentes, podera
mitigar seu sofrimento quando alcangarem os 60 anos de idade, principalmente,
se concretizadas por meio da concessio de cotas maiores de atendimentos e
inclusdo em programas que envolvam Saude, Educacéo, Esporte, Lazer, Politica,
Profissionalismo e Trabalho, Previdéncia Social, Habitagdo e Transporte.

Tem-se ainda, que para se mitigar os dramas sociais denunciados
no presente trabalho, ndo basta revolucionar o ordenamento juridico patrio
conforme foi previamente tratado, mas, concomitamente, a cultura tera que ser
liminarmente alterada por meio de desafiadoras medidas que, portanto, seguem
elencadas:

176



A MULHER IDOSA COMO SUJEITO DE DIREITOS NO BRASIL

a) alteragdo no processo educacional, em todos seus niveis de
escolaridade, adotando-se estratégias potencialmente capazes de desconstruir
conceitos equivocados e excludentes historicamente apregoados pelas ciéncias,
pela religido e pelas familias acerca da mulher, em especial na Envelhecéncia.

b) a conscientizagdo das préprias mulheres, desde sua infancia até a
Maior Idade, no sentido de que as violagdes por elas sofridas ndo devem ser
admitidas como algo natural, mas ao contrario, sdo vergonhosos erros culturais
gue causam-lhes danos profundos e irreparaveis, contra os quais precisam, de
forma constante e ferrenha, heroicamente lutar.

c) a sensibilizagdo dos homens em geral, no sentido de educa-los para
o respeito e reveréncia ao sexo feminino, convencendo-os de que a convivéncia
com mulheres efetivamente livres, dignas e honradas em todas as idades,
podera ser-lhes naturalmente bem mais favoravel sob valiosos aspectos,
inclusive moral, afetivo, econdmico e social.

Finalmente, além das diversas propostas citadas no presente trabalho,
ha uma nova lei que resta ser sancionada. Esta, é no sentido de que se
modifique o olhar de rejeicao da sociedade moderna que paira sobre a mulher
da Terceira, Quarta ou mesmo da Quinta ldade, devendo constar em seu caput,
como mandamento principal, o sagrado direito do, doravante, reescreverem sua
histéria, pautadas no respeito, na cidadania e na mais plena dignidade.
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ANEXOS

ANEXO A - QUESTIONARIO

IDADE: ___ SAUDE: No dltimo ano, problemas relacionados a:
___Reumatismo
SEXO:__F __ M __ Surdez
__ Viséo
ESTADO CIVIL: __ Estémago
__Casado Quantas vezes? __ Coluna
___Solteiro __ Circulagdo
___ Separado __ Coragéo
__Vidvo __ Pressé&o alta (hipertenséo)
___Divorciado _ Varizes
__ Outro: __Menopausa (mulheres)

__ Prostata (homem)

GRAU DE INSTRUCAO: ___Analfabeto __ Diabetes: Fazuso de insulina? ___ Sim ___ Nao
_ 17a4?série __ Depressao

__ 5%a8%série __ Estresse

_ 2°grau ___Insonia

___ Superior __ Outros:

__ Outros

Tem interesse em continuar os estudos em uma Faculdade da
Terceira Idade?

Internacéo hospitalar no dltimo ano?
__Sim ___ Nao:
Periodo Internagdo: ___dias

_ Néo___ Sim.

SE SIM: Gostaria que esses estudos enfocasse a cidadania e o Faz uso de:

exercicio dos seus direitos? __ Sim ___ Né&o ___Bengalas
__Aparelho de Surdez

CONDIGOES FAMILIARES: ___ Muletas

N° de Filhos: ____ ___nenhum

N°de netos: ___ __Cadeira de rodas

Contato com filhos: __ Nao ____Sim: Freqiiéncia * __ Outros:

Contato comnetos: __ Nao ____ Sim: Freqiiéncia *

*N° de vezes por semana/ por meses/ ou por ano. Assisténcia Médica:

SuUS

MORADIA: Mora sozinho? ____ Sim ___ Né&o: __PARTICULAR

Com quem __IPSEMG ___ UNIMES

Mora em: Outros:

__ Casa propria
__ Casaalugada
__ Quarto alugado
__ Quarto cedido
__ Outros:
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Participa das despesas familiares? __ Sim ___ N&o
SE SIM: Qual o percentual?

0a10%

112a20%

21a30%

31a40%

41a50%

51a60%

61a70%

712a80%

81a90%

91a100%

TRABALHO E RENDA:
___Auténomo

___ Pensionista

___ Empregado

__ Desempregado
___Aposentado

__ Outro:

ATIVIDADE:

__ Rural

___ Comércio
__ Industria

___ Orgo Publico
__ Outros:

RENDA:

__0a1salario minimo

__ 1 a3 salarios minimos
__3a10 salarios minimos
___acima de 10 salarios minimos

Considerando salde, alimentagdo e moradia:
__renda suficiente

___renda razoavel

__renda insuficiente

Recebe alguma outra ajuda financeira ? : Sim Nao.

De quem?

A MULHER IDOSA COMO SUJEITO DE DIREITOS NO BRASIL

ASSOCIAGOES:

Participa de algum grupo: ___ Sim ___ Nao

SE SIM: Qual?

Freqliéncia (Sempre / as vezes)

__De terceira idade /

__De aposentados /

__De bairro /

__De grupos religiosos /

__Sindicais /
/
/

__Partidos politicos
__Outros:

DIREITOS: Sabe da existéncia de direitos do cidadao idoso?
__Sim __ Nao

Sofreu algum tipo de mau trato ou violéncia?

__ Sim___ Né&o SE SIM:

___notrabalho

___nafamilia

___nos hospitais

__estabelecimentos comerciais (lojas; bancos,etc)
__locais publicos (praga, ponto dnibus, etc)

___ Outros:

Na ocasido, procedeu alguma denuncia? __ Sim __ Nao
Recebeu apoio jurjdico? __Sim __ Nao
SE SIM: De qual Orgéo?

Tem conhecimento de maus tratos sofridos por outros idosos?
__Sim __ Nao

Na ocasido, procedeu alguma denuncia? __ Sim __ Nao
Recebeu apoio juridico? __ Sim __ Néo

SE SIM: De qual Orgao?

Consultou um advogado nos ultimos anos? __ Sim __ Nao

Envolveu-se em alguma agéo judicial nos ultimos anos?

_ Nao __ Sim.

SE SIM:

Como: __ Autor __ Demandado

Area: __ Civel___ Penal ___ Trabalhista
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ANEXO B - “Faculdade da Terceira Idade da FADIVALE” e “Projeto Educagao
e Cidadania para Idosos”

Tempo de Mudancas

Fadivale inaugura
Faculdade da Terceira Tdade
e alfabetizacio de idosos

ascida na rona rural de Ariranha

(SP), Terazinha Ribeirc de Jesus,
61 ancs, aposantada, saba somanta as=
crgver o noma, Criada na roca, filha da
pais analfabetos, ndo teve oportunidades
de estudar. A aposentada & cliente da
Central de Defess dos Direitos do Idoso
da Fadivale & faz parte do percentusl de
20%, segundo quastiondrio-pasquisa,
de idosos que 56 conseguem “desenhar
o nome”, sendo que 70% do total nfo
sabem ler. Ma tentativa de atenuar essa
situaclo a Fadivale formou &
primaira turma de BEducacha de
loveans @ Adultos (EJA) @ criou &
Faculdada da Tercs Idade

A Faculdade da Terceira Idade
tarm come abjetive oportunizar
a8 pessons dosas um maior
crescimento pessoal & cultural
visando a garantia de uma
melhor gqualidade de vida, bem
como o exercicio da cildadania,
a defesa de seus direitos & uma
afetiva participacio social. As
aulas pconbecem nas Segun-
das @ quartas-feiras, das 14h
as 17h.

O corpo docente & formado por
mastres & especialistas. Durante
o B letive o8 aluncs tearfo aulas
de flosofia, psicologia, saude
preventiva ¢ nutrigio, nocies de
dirgito & cidadania, portugués,
comunicacio, literatura, teolo-
gia, histdria, geografia & atuali-
dades, ciéncia politica, espanbal,
informética e musicoterapia,
expressfic corporal, oficina da
memdria e de teatro.

ElaA

ElA” disse a idealizadora e pesquisadara
dessa ares, Tecdoling Batista Vitdrio.

O projeto EJA, cujas aulas acontecem
de segunda a sexta-felra, tem como
proposta a possibilidade do acesso &
alfabetizacho & ressocializacio dos ido-
so8, Além das aulas de alfabetizacho os
alunos terfo: musicoterapia @ nogdes

Este curso serd voltado para a formagio
do exercicio da cidadania, por meio de
axposiches & atividades gue promovam
o conbecimenta acerca de saus direitas
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de cidadania.

O curso de alfabetizacio & gratuito, com
30 wvagas para as pessoss acima de GO
anos, A fMinalidade de abrir as duas tur-
mas ©m uma mesma data € para que
haja uma interacio entre as pessoas da
Faculdade da Terceira Idade Fadivale & o

pravistos na Constituicic Federal, no
Estatuto do Idoso, na Lai de Politica
Macional do Idoso, na Lél Previdencidria,
cuja responsabilidade serd dos profissio-
nais & astudantes de direito que atuam
na Cantral de Delfesa dos Direitos do
Idoso “Aurita Machado™
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