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PROLOGO

Como o proprio nome esta a indicar, a Revista Superior de Justica,
apesar de relativamente nova, adquiriu em curto periodo um patamar de
exceléncia muito acima da média nacional, estando em padrdo de compa-
racdo com os mais conceituados periddicos nacionais e internacionais.
Cada volume ¢ cuidadosamente preparado com os melhores textos, origi-
nais, inéditos e altamente cientificos, produzidos pelos mais dedicados
entre os milhares de profissionais do direito, assistidos pela Escola Superi-
or de Justica — ESJUS, para a efetivagdo estudos internacionais.

Os autores nao sao, todavia, apenas os que se empenharam em um
mestrado e doutorado. Cada nimero da revista conta com pelo menos um
artigo de um conceituado doutrinador estrangeiro.

No presente nimero, por exemplo, a se¢do internacional apresenta
o fantastico artigo produzido pelo respeitado professor Dr. José Antonio
Zagalo, da Universidade de Coimbra, que explora com maestria os con-
textos bioéticos de relagdo e de comunicagdo nos testes genéticos prediti-
vos de canceres hereditarios.

O professor de educagdo musical Helder Rocha Leite, que ¢ tam-
bém mestre e doutor em Educacgdo, doutorando em Psicologia Social e
pos-doutor em Direito, explora um intrigante tema ligado ao racismo na
Bahia, encarando-o como um legado da escraviddo, que de certa forma
teima em remanescer até os dias atuais.

A Dra. Candida Carvalho, na sequéncia, recicla um tema historico
de importancia transcendente, a saber, o juramento médico, sob uma
perspectiva legal e bioética. Avancando para as ci€ncias penais, o Dr.
Adriano Bernardo discute a atualissima questdo da ressocializagdo dos
presos que passam a gozar de Liberdade Condicional e a saga por uma
oportunidade para “comegar de novo”.

Como a revista se dedica as variadas e mais relevantes questdes do
Direito hodierno, os doutores Paulo de Souza Lima e Sérgio Alberto Bar-
reto Filho aceitaram o desafio de discutir os alimentos avoengos. O fazem
tendo em conta tratar-se de um dos mais relevantes temas discutidos no
Direito de Familia, enfocando a formagao de litisconsorcio passivo neces-
sario entre os progenitores em lides cuja verba alimentar seja pleiteada em



face de apenas um dos avos. Para tanto, analisaram detidamente o enten-
dimento de cada um dos tribunais estaduais e o desenvolvimento da juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica a respeito do assunto. Fez-se
um dialogo de fontes entre o Direito Material e o processual, a fim de
verificar a possibilidade de formacao litisconsorcial passiva entre os pro-
genitores daquele que pleiteia alimentos, investigando, com profundidade,
a possibilidade de se buscarem os avds que deixaram de figurar como
demandados em agdo de alimentos avoengos.

A esta altura o Leitor pode se imergir na muito bem narrada histo-
ria dos registros publicos. Narrativa cuidadosamente coligida pelo Dr.
Leonardo Barreto Cunha. Este que chegou também a produzir extenso
levantamento sobre curiosas historias ligadas aos nomes das pessoas.

O Dr. Josinaldo Leal de Oliveira se debrucou sobre meticulosa ca-
talogacdo dos elementos da relacdo juridica de consumo no contexto da
tutela do consumidor no Direito argentino.

A Dra. Agostinha Eva Ferreira nos brindou com o texto “Tratados
Internacionais ¢ a Constitui¢do brasileira” aprofundando-se nos estudos
dos impactos do Tribunal Penal Internacional no ordenamento juridico do
Brasil. Para fechar a revista, o ja consagrado autor brasiliense e Doutor
em Direito, Luis Fernando Pires Machado, responsavel gestor de relevan-
te area do Senado da Republica, se incumbiu de abordar tema tao sensivel
quanto relevante associado a uma das maiores preocupacdes da sociedade
atual: a Seguranga Publica.

Sua abordagem contempla os grupos vulneraveis e as politicas de
atendimento diferenciado a luz dos Direitos Humanos, oferecendo valio-
sas sugestdes que, uma vez implementadas, poderdo assegurar um aten-
dimento policial eficaz e de exceléncia.

Ganha, assim, quem se dedica a Leitura de temas tdo variados e
abordados de maneira tdo Unica e a0 mesmo tempo tao logica. Parabéns,
portanto a ESJUS e ao IESLA. Parabéns aos renomados autores.

Boa Leitura!

Prof. Joaquim Miranda.
Promotor de Justica
Pos-doutor em Direito
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APRESENTACAO

Nada obstante a intensa troca de informagdes pelos muitos meios de
comunicacao disponiveis, que trazem certa sensagao de bem informados, o
mundo caminha sob um manto de mentiras que, por meio do sistema de
comunicagdo de massa, mantém a populagdo como que embriagadas de
tragédias cuidadosamente orquestradas por quem tem os comandos.

Veja que nos Estados Unidos, toda informagao que sera transmitida
a populagdo pelos maiores meios de comunicag¢do, pode ser controla-
da/manipulada em uma reunido com seis pessoas. No Brasil, por um nu-
mero ainda menor as informa¢des podem ser manipuladas e, pasmem os
senhores, isto esta acontecendo. Os meios de comunica¢do mantém a
populagdo embriagadas por entretenimentos flteis e/ou informagdes,
aparentemente, despretensiosos afastando o povo do saber. Urge-se des-
pertar o nosso senso critico, pesquisas cientificas, revolver essa crosta de
ignorancia e, permitir uma visao mais aprofundada que revele a verdade,
nem sempre aparente.

A Revista Superior de Justica, comprometida com a verdade e liber-
dade de expressdo, oportuniza aos Doutores e Doutorandos o espaco para
publicarem pesquisas ¢ pensamentos inovadores. Nesta edi¢cao publicamos
artigos que tratam do Racismo na Bahia, do Sistema Prisional, da questdo da
Ressocializagao dos Aprisionados, Bioética, de Relagdes de Consumo, Segu-
ranga Publica e dos Direitos Humanos. Cada artigo ¢ de inteira responsabili-
dade de seus escritores, sua originalidade, bem como seu ineditismo.

Dr. Cilas Rosa
Vice-presidente do IESLA
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SECAO INTERNACIONAL

CONTEXTOS BIOETICOS DE RELACAO
E DE COMUNICACAO NOS TESTES GENETICOS
PREDITIVOS DE CANCERES HEREDITARIOS

J. A. Zagallo-Cardoso’

RESUMO

O presente artigo tem como missdo, debater a respeito do cancer hereditario e
refletir acerca da moderna genética comunitaria. Assim, tem como objetivo iden-
tificar os genes que tenham papel decisivo na predisposi¢do para o cancer e para
outras doengas graves, autoimunes, metabolicas ou neuroldgicas. Para tal, foi
feita analise da perspectiva quanto a aquisi¢ao e a aplicagdo das inovagdes cienti-
fico-tecnologicas diagndsticas de tipo preditivo. Verificou-se que a pratica do
diagnostico genético de susceptibilidade levanta multiplas questdes, implica a
oferta obrigatoria de aconselhamento genético e gera a necessidade de criar uma
parceria entre profissionais e consulentes. Percebeu-se a necessidade de um am-
plo debate sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Bioética. Teste Genético. Comunica¢do Cientifica.
Medicina, cancer hereditario.

INTRODUCAO

O presente artigo ndo pretende ser estritamente original, mas
espera-se que possa vir a ser util para o debate das questdes levantadas
pelos Testes Genéticos Preditivos dos Canceres Hereditarios e pela sua
aplicagdo as pessoas em risco genético.

Neste caso, ndo sdo necessariamente pacientes. E uma matéria
sobre a qual ha ja muitas questdes e, ainda, poucas respostas. E estd mui-
to longe de ser um assunto esgotado.

' Professor da Universidade de Coimbra
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Além do interesse do artigo no debate a respeito do cancer heredi-
tario, sera interessante também refletir a respeito da moderna genética
comunitaria. E um tema que se nos afigura ser tdo relevante quanto ex-
tensivo. Atualmente ha um crescente nimero de pessoas em risco de con-
trair cancer. No ambito dos canceres hereditarios, cabem exemplos de
tumores que vao do cancer da mama ao cancer do ovario, da poliadeno-
matose familiar ao cancer colorretal ndo polipotico, do cancer da tiroide
ao cancer da prostata (Cf. Emery et Rimoin, 1990).

O contexto destes testes ¢ marcado sempre pela incerteza e pela
davida inerentes ao novo tipo de diagnoéstico anticlinico dito diagnostico
de susceptibilidade: ser portador do gene ndo implica, obrigatoriamente,
vir a sofrer da doenga e ndo ser portador do gene ndo exclui, necessaria-
mente, a possibilidade de vir a adoecer. No diagndstico de susceptibilida-
de, se lida com uma probabilidade pds-teste, isto é, a proporgdo de pesso-
as com um dado resultado que vém a sofrer do cancer-alvo do teste (Za-
galo-Cardoso et al., 2006).

O processo de descobrir genes do cancer, sejam eles oncogenes (ge-
nes que favorecem o aparecimento de células cancerosas) ou genes supres-
sores tumorais (genes que impedem o desenvolvimento e a evolucao dos
canceres), ¢ bastante complicado. Apds a descoberta, em 1994, do gene
BRCAL, logo seguida do BRCA2, tiveram inicio a aplicacdo de testes de
genes de canceres hereditarios ¢ o confronto com as suas limitagdes: era
possivel identificar algumas mulheres em familias com um vasto niimero
de canceres da mama e do ovario, estando elas em risco ou ndo, ou seja,
podia ser detectada a mutagdo de tipo convencional num dos genes envol-
vidos, contudo falhando a detec¢do de muitas outras mutagoes.

Nos anos que se avizinham, podemos esperar a identificagdo de
dezenas de genes que tenham um papel decisivo na predisposi¢do para o
cancer e para outras doengas graves (p. ex., doengas cardiovasculares,
doengas autoimunes, doengas metabdlicas e doengas neuroldgicas). Isso
significa que serd possivel, numa fase precoce da vida, colher sangue,
analisar os genes e tratar os dados num computador de modo a obter uma
«historia probabilistica de saude», ou seja, uma espécie de, chamemos-
lhe assim, «historia do futuro» sobre aquilo que podera vir a suceder a
saude de cada um. A partir dessa futura «histoéria provavel» sera desejavel
poder tomar medidas preventivas eficazes, sendo assim possivel a medi-
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cina aliar, entdo, a prevencdo a predigdo. Na Otica preventiva: a regra de
ouro ¢ prever para prevenir (Zagalo-Cardoso, 2014). Em termos de risco
evolutivo, ¢ fundamental comegar por conhecer os sinais (preditores de
risco) e o grau de risco evolutivo.

Os programas de testes genéticos preditivos ou de susceptibilidade
levantam, necessariamente, varios problemas bioéticos e sociais. Honesta-
mente, sabe-se muito pouco ou quase nada acerca dos seus efeitos psicolo-
gicos e sociais, nomeadamente, acerca do impacto de se saber portador de
um gene deletério para um tumor hereditario. Mas os custos inerentes ao
diagnoéstico preditivo ou de «susceptibilidadey» situam-se aos niveis biolo-
gico, emocional e social, na medida em que todas essas dimensdes podem
estar envolvidas, ndo apenas quando se realiza o exame, como também
quando se toma a decisdao de realid-lo, quando se aguarda o resultado e,
sobretudo, quando este indica a presenca do Estado de portador.

As inovagoes biomédicas aplicadas a predi¢do genética dos tumores
hereditarios levantam um sem ntimero de questdes e oferecem um nao menor
numero de opc¢des que acarretam a acelerag@o e a «implosao» da tomada de
decisdes que caracterizam (Toffler,1980). O Homem alcangou um novo
estatuto para si mesmo: o estatuto de decisor por antecipagdo ativa, no seio
da predigdo biologica de susceptibilidade (Fletcher, 1984). Este ser recém-
criado, o homem preditor-decisor, carece de ser educado acerca das suas
opgdes, incluindo as possibilidades e limites, no sentido de participar, ade-
quadamente, na sua nova realidade. Para cada ser humano ¢, certamente,
prioritario decidir sobre as questdes e as opc¢des colocadas pela propria vida.

Num campo em que todos sdo peritos, ha que garantir a participagdo
dos destinatarios dos diagndsticos preditivos ou de «susceptibilidade», no
processo de tomada de decisdes. Assim se evitard subjugar a liberdade
individual e se valorizard o que realmente significa ser-se humano. Preten-
demos, entdo, expor, aqui, uma perspectiva quanto a aquisicao ¢ a aplica-
¢do das inovagoes cientifico-tecnoldgicas diagndsticas de tipo preditivo.

A nossa reflexao pode ser equacionada a partir de quatro planos, que
se definem, em torno dos contextos bioéticos de relagdo e de comunicagao,
no diagnostico genético de «susceptibilidade» dos canceres hereditérios.
Esquematicamente, os contextos bioéticos de relacdo e de comunicagdo
que queremos abordar podem ser agrupados do modo seguinte: (A) O Con-
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texto Institucional; (B) O Contexto de Intervencao dos Profissionais; (C) O
Contexto de Investigagao Cientifica; (D) O Contexto Bioético.

DESENVOLVIMENTO

a) Contexto Institucional (Enquadramento do diagnoéstico predi-
tivo, na oferta de aconselhamento genético)

O diagnostico genético preditivo em pessoas em risco genético,
mas saudaveis, passe o neologismo, «medicaliza» a existéncia, modifica a
vivéncia do futuro e compromete a vida relacional. A banalizagdo tende a
converter as inovagdes cientifico-tecnoldgicas, em rotinas perigosamente
institucionalizadas, e a acentuar a coisificacdo das pessoas, isto €, o tra-
tamento das pessoas como maquinas com prazo de validade sentenciado.

E desejavel que o contexto institucional contrarie os efeitos negati-
vos da medicalizagdo da existéncia e promova a sua «ressocializagao».
Neste sentido, hd que adotar uma filosofia e pratica institucionais mais
inspiradas na qualidade de vida e ndo apenas na perspectiva diagnostico-
patologica, garantindo a singularidade de cada situacdo, enquanto experi-
éncia pessoal unica e irrepetivel, capaz de criar e recriar os destinos hu-
manos. O diagnodstico de «susceptibilidade» e as intervengdes biomédi-
cas, que o acompanham, irfo ter um impacto marcante ¢ irdo imprimir
um cunho incontornavel a vida das pessoas saudaveis, mas em risco ge-
nético para os canceres hereditarios.

A realidade complexa do diagnostico genético preditivo de tumores
hereditarios ndo pode ser encarada como mera rotina de diagnostico. Na
verdade, as agOes de «ressocializagdo» da existéncia passam pela oferta de
respostas interdisciplinares ao nivel da moderna Genética Comunitaria.

Neste contexto, o Diagndstico Preditivo deve ser sempre enqua-
drado por uma vertente de aconselhamento em saiide — o aconselhamen-
to genético, atendendo a delicadeza das questdes e a complexidade das
decisdes que envolvem o nivel individual e o social.

Para reduzir, ao minimo, as consequéncias psicologicas adversas
do diagnostico de susceptibilidade devem ter-se em linha de conta as
propostas, que passamos a delinear e a registrar, seguidamente:
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1. Esclarecer, junto dos consulentes, todos os pormenores dos tes-
tes, antes de executa-los;

2. Submeter a consideracdo dos consulentes tanto a possibilidade
de ocorrerem resultados negativos como a de se verificarem resul-
tados positivos, explicitando as suas respectivas implicagdes;

3. No caso de ocorrerem resultados positivos,

a) deve ser dada uma informagdo completa e acurada acerca da si-
tuacdo diagnosticada;

b) deve ser proporcionado um seguimento sistematico por equipe
de genética psicossocial.

Quando um teste de «susceptibilidade» ¢ adequadamente descrito
e convenientemente compreendido, os consulentes podem aceitar me-
lhor os riscos e os beneficios inerentes a decisdo esclarecida que eles
proprios venham a tomar.

Os consulentes tém sempre a soberania de poder escolher a opgao
que queiram tomar, independentemente, do método de rastreio que tenha
servido para identificar o «Estado de risco genético» ou dos métodos de
diagnostico confirmatorio utilizados.

Sem oferecer aconselhamento genético e apoio espiritual, psicos-
social e sociofamiliar mais vale a pena nem sequer oferecer diagndstico
genético de «susceptibilidade» de canceres hereditarios ou qualquer outro
programa de Genética Comunitaria, pois apenas se vai gerar ansiedade,
prejuizo e mal-estar, nas pessoas saudaveis em risco genético. O aconse-
lhamento genético € essencial, no processo de diagnostico de «susceptibi-
lidade» de canceres hereditarios, devendo preceder a realizagdo de qual-
quer teste genético preditivo e podendo desdobrar-se em multiplas ses-
soes sistematicas de seguimento e de apoio genético, social e comunita-
rio. Com efeito, as inovac¢des biomédicas, que ndo tém em conta ¢ as
necessidades emocionais, podem mesmo chegar a ser mais prejudiciais
do que uteis, sendo necessario prevenir o perigo crescente do predominio
da «invasdo das técnicas» sobre a «relagdo de ajuda» (Aguiar, 2004).

17
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Em Genética Comunitaria, se acreditarmos na capacidade dos seres
humanos de gerir as suas proprias vidas, de lidar com os seus problemas e
de se ajudar mutuamente, reconheceremos a importancia da agdo das
«novas formas de organizacdo social da ajuda», das «redes sociais de
apoio», das «associa¢des de pacientes», dos «grupos de interajuda» e dos
«grupos de ajuda mitua», dos «grupos de intervengdo nas crises» e dos
chamados «advogados psicossociais dos consulentesy.

Estes recursos extraordinarios podem ser mobilizados, um pouco por
toda a parte, e podem dedicar-se ao apoio de consulentes em situagdes de
Diagnéstico Pré-sintomatico, Diagnostico de Susceptibilidade, de Rastreio
Genético e a outras mais. Esta ¢ uma via para facilitar a superagdo das im-
plicagdes emocionais, das sequelas psicologicas e das dificuldades ineren-
tes ao conhecimento do diagndstico preditivo e ao apoio subsequente.

b) O Contexto de Intervencao dos Profissionais (Exercicio das
Competéncias Profissionais)

Como dizia Claude Bernard (1865), os seres humanos passam a vida
a fazer experiéncias uns nos outros, em todos os dominios: na politica, nos
negocios, na pedagogia, no direito, na medicina, etc. A relagdo com os
consulentes sujeitos a diagndstico preditivo de «susceptibilidade» de cance-
res hereditarios ndo escapa ao signo da experimentagdo assim entendida.

Mas, afinal, quem &, aqui, o consulente? E uma pessoa habitual-
mente saudavel envolvida em complexas interagdes familiares e sociais,
que tem o papel de «decisor». Os profissionais ndo podem esquecer isto
mesmo. Alids, a familia ¢ a unidade de interveng@o, em qualquer area da
genética humana.

Na relacdo médico-doente tradicional presume-se que o doente
transmitird ao médico determinada informagdo e que o médico ir4, de um
modo geral, tomar decisdes sobre o futuro comportamento, em relagdo a
saude. Ja nas intervengdes biomédicas ligadas ao aconselhamento genético,
em especial as de diagnostico preditivo, temos a situagdo inversa (Soren-
son, 1973). Nestas consultas, idealmente, o médico ou conselheiro da a
informagdo aos consulentes e estes tomam as decisdes sobre o seu compor-
tamento. Este quadro de referéncia implica uma mudanca de atitudes dos
profissionais ¢ uma altera¢ao da marcada assimetria de poder. Implica que

18



REVISTA SUPERIOR DE JUSTICA V.5 - 2015

as pessoas deixem de estar no papel de pacientes e passem a reforgar-se
com funcdes de decisdo, ou seja, a valorizar-se no plano da autonomia.

O conhecimento genético s6 pode ser apreendido se as pessoas es-
tiverem aptas a receber a informagdo, o que passa, necessariamente, pela
compreensao do discurso médico. A «capacidade psicologica» para rece-
ber, compreender e assimilar a informagdo ¢ um pré-requisito para o su-
cesso do aconselhamento genético, mas ¢ necessario ter em conta que os
elementos emocionais e conflitais condicionam, sempre, a capacidade de
compreensao da informacao das pessoas em risco genético.

Assim sendo, os profissionais ndo podem furtar-se a apoiar os con-
sulentes quer no que toca a facilitagdo de um processo de tomada de deci-
sdo informado, realista, autdbnomo e significativo, quer no que respeita a
disponibilidade em momentos criticos, como durante a espera de resulta-
dos do Diagndstico Preditivo de «susceptibilidade». A prossecucdo destes
objetivos exige, por parte do conselheiro genético, duas condigdes im-
prescindiveis, as quais sdo tempo e disponibilidade: bens preciosos, que,
infelizmente, ndo abundam, propriamente, por ai, na atividade clinica.

Esta perspectiva do Contexto da Intervengdo dos Profissionais e,
por conseguinte, do Exercicio das Competéncias Profissionais dos Conse-
lheiros Genéticos, no ambito do diagndstico preditivo de «susceptibilida-
de», passa pelo caminho da parceria entre profissionais e consulentes. No
dominio das intervengdes especificas, as alternativas passam por promo-
ver agOes de parceria entre profissionais conselheiros genéticos e consu-
lentes dos programas de Genética Comunitaria.

Por meio desta abordagem, estabelece-se uma ponte entre a experi-
éncia pessoal dos consulentes e as concepcdes e solugcdes dos profissio-
nais, estimulando-se o desenvolvimento da parceria. Trabalhar em parce-
ria com os consulentes, com a finalidade de tornar as suas experiéncias
mais compreensiveis a si proprios e aos profissionais envolvidos, ampli-
ando a compreensdo das diversas ideias que existem sobre os seus pro-
blemas e aprendendo uns com os outros. A parceria permite partilhar o
poder e a autoridade e implica tratar as pessoas como pessoas € ndo como
pacientes (dar responsabilidade). Os consulentes devem contribuir para as
decisdes acerca dos Programas de Genética Comunitaria, da sua planifi-
cacdo, aplicagdo e avaliagdo, por meio de mecanismos de decisdo partici-
pados, negociados ou consensuais. A consequéncia fundamental desse
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trabalho ¢ validar as experiéncias e as opinides dos consulentes e implica-
los na concepgao e implementacdo de novas formas de organizagao social
da ajuda as pessoas em risco genético, aos portadores ou aos rastreados
como sejam as estratégias de interajuda.

Em qualquer dessas praticas deveria visar-se mais uma ag¢ao mais
emancipadora do que tutelar por parte dos profissionais. Este ¢ o funda-
mento das novas formas de organizacao social da ajuda e do desenvolvi-
mento da parceria, na area de Satide Genética e da Genética Comunitaria.

¢) O Contexto de Investigacao Cientifica

As intervencdes biomédicas no dominio da genética comunitaria,
em geral, e do diagnoéstico preditivo de «susceptibilidade», em particular,
sdo uma excelente oportunidade de aplicagdo dos modelos da Investiga-
¢do-Acdo. Este método caracteriza-se (Ledoux, 1983) pela «produgdo de
conhecimentos ligada a modificagdo de uma realidade social dada, com a
participagdo ativa dos interessados». As suas vantagens decorrem da va-
lorizagdo da autonomia individual em matéria de decisdo, contrariando a
obten¢do de conclusdes unilaterais pelos profissionais que prestam os
servigos e a predominancia do modelo massificado de Satde.

E um campo privilegiado de producio de conhecimentos, por meio da
modificacdo de uma realidade social, com a participagdo ativa dos interessa-
dos. Trata-se de uma investigagdo ombro a ombro, de uma acao de parceria.
A teoria vai-se fazendo juntamente com a pratica. O saber do profissional
aprende-se e aperfeicoa-se, também, com o saber dos consulentes e interes-
sados. Profissionais e consulentes beneficiam do didlogo mutuo e do desen-
volvimento da parceria, isto €, da pratica do didlogo em pé de igualdade.

De acordo com esta perspectiva, um sistema moderno de cuidados de
saude ou um programa de genética comunitaria ja ndo dependem apenas dos
aportes cientificos e técnicos dos profissionais de saide, mas também das
aspiragdes e do grau de satisfac@o das necessidades dos seus consulentes.

Nesta Otica, a implicagdo e a importancia dos pacientes nos cuidados
que lhes sdo prestados deverdo ser crescentes. Profissionais e pacientes
deverdo, pois, participar, na avaliagdo dos Programas de Saude Genética e
na produ¢do de conhecimentos. Entre um sem nimero de topicos a pesqui-
sar, no quadro da Investigagao-Ac¢ao, poderiamos considerar a elaboragdo e
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avaliacdo de determinados procedimentos e técnicas, a defini¢ao dos crité-
rios de Acesso ao Diagnostico Genético de «susceptibilidade», a compre-
ensdo do modo como as pessoas constroem as expectativas subjetivas, em
torno do Diagnoéstico Preditivo, a avaliacdo da forma como as pessoas con-
frontadas com a possibilidade de realizar o Diagndstico Preditivo percebem
e ponderam as vantagens e desvantagens envolvidas, no mesmo, e em que
medida essas percepcoes se relacionam com a sua tomada de decisoes € o
seu comportamento relativamente a realizagdo do mesmo.

Em sintese, aponta-se o caminho para aliar a investigacao cientifica
a organizagdo social da ajuda, ou seja, por outras palavras, o caminho
para aliar a comunicag¢ao e a relagdo, num s6 contexto bioético humano.

d) O Contexto Bioético

A reflex@o até aqui produzida, por nos, ndo pode deixar de ter im-
plicacdes em nivel do que venha a ser o contexto Bioético. A Etica preo-
cupa-se com tudo aquilo que concerne as questdes morais € as responsa-
bilidades humanas relativas aos processos de tomada de decisoes.

Nos dias de hoje, o Poder parece exercer-se precisamente, e cada vez
mais, por meio da influéncia sobre as tomadas de decisdes, isto €, sobre as
escolhas de cada um. Sob a capa de uma Democracia Técnica, Institucional e
Matematica, vivemos num tempo de preocupante normatividade e ndo me-
nos preocupante «normalizagio». A Etica (A Medicina), assumindo uma
falaciosa neutralidade supra-cientifica e supra-politica, ¢ facilmente instru-
mentalizada como um exercicio da Estética do Poder.

O Diagnostico Pré-Natal, o Diagndstico Pré-sintomatico, o Diag-
noéstico de Susceptibilidade, o Rastreio Genético constituem, no seu con-
junto, uma area em que a influéncia dos profissionais pode ser ampla-
mente utilizada ao servi¢o de interesses sociais, econdémicos ou politicos,
por alegados motivos de ordem demografica, eugénica, preventiva, de
Saude Publica ou outros. Trata-se de uma area que pode ser palco de
conflitos entre as decisdes societais e individuais. O diagnostico genético
preditivo de «susceptibilidade» ndo pode ter uma aplicagdo massiva de
cariz nao voluntario. Ha que garantir a aceitagdo do exame e informar dos
seus resultados possiveis. Na auséncia de um processo de consentimento
esclarecido, o diagnostico pode ser utilizado, de um modo manipulativo,
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para incentivar aquilo que se entenda ser o comportamento «correto» das
pessoas, nomeadamente, para fins preventivos.

Ha, portanto, que equacionar o direito a ser informado e, talvez, o
direito a ndo ser informado, estudando os meios para acautelar um e ou-
tro. Por outro lado, os profissionais deverdo aceitar as escolhas que ndo
sejam coincidentes com os seus pontos de vista ou que considerem menos
«racionais», bem como a reformulag@o, a todo o tempo, das decisdes ja
tomadas pelos consulentes.

Os consulentes, que recebem aconselhamento genético, sdo infor-
mados acerca do risco ou do Estado genético e acredita-se que o seu com-
portamento de satide subsequente ou as suas agdes relativamente a diagnos-
ticos sejam influenciados por essa informacdo. No entanto, numerosos
estudos efetuados indicam que nem sempre as pessoas se comportam do
modo esperado pelos profissionais de satide, em fungdo do risco que lhes
foi comunicado, existindo sempre pessoas com riscos elevados que evitam
conhecer o seu Estado genético e pessoas com riscos baixos que o querem
fazer. Alias, o mesmo cendrio se aplica as pessoas que, no seu quadro de
decisdo, optam, nomeadamente, por realizar ou ndo o Diagndstico genético
preditivo de «susceptibilidade» para canceres hereditarios.

Importa, também, definir as utilizagdes abusivas dos exames quer
por parte da sociedade e dos profissionais e garantir a pratica voluntaria e
esclarecida dos meios de diagnostico. S6 assim, as inovagdes biomédicas
poderdo contribuir para ampliar ¢ ndo limitar as escolhas pessoais. Infe-
lizmente, o curso dos acontecimentos faz com que os consulentes nem
sempre encarem certas prerrogativas como sendo suas. Veja-se, por
exemplo, o modo como certas decisdes sdo, muitas vezes, encaradas co-
mo uma «consequéncia obrigatdria» da existéncia do diagndstico genéti-
€0, € ndo como uma escola em aberto.

A Sociedade Civil vai tomando, progressivamente, consciéncia das
responsabilidades da coletividade, na defini¢do de uma politica de produ-
¢do e aplicagdo do Saber. A noc¢do de democracia, aqui, nada tem a ver
com a questdo de «maiorias». Aquilo que é democratico ¢ a participagdo
da Sociedade Civil nesse controle e o respeito pelo pluralismo, pela di-
versidade e pela diferenca.

Como diz Anne Fagot-Largeault (1985), a Etica pode encarar-se
como a jardinagem: ha quem prefira os jardins a francesa e ha quem os
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prefira a inglesa. A impossibilidade de estabelecer um codigo moral coe-
rente e universal ¢ admitida por K. Popper (1963), quando escreve: «Nao
creio que exista um principio geral e supremo da moral (...) nds criamos a
norma que decidimos adotar.

A falta de um consenso sobre normas absolutas leva-nos a preconi-
zar, por conseguinte, um empirismo moral e um compromisso, a meio
caminho, entre a auséncia de metodologia de decisdo ¢ o absolutismo
ético. Na linha do naturalismo aristotélico, a Moral serd encarada mais a
partir da realidade do que a partir de uma teoria do Bem. A mudanca da
realidade e a inovacdo das praticas levam a modificacdo e a reorganiza-
¢do das normas tradicionais de juizo. Com efeito, os juizos de valor nao
sdo imutaveis, ja que a experiéncia lhes imprime a diversificagao.

Nao se afigura possivel estabelecer uma hierarquia univoca entre
os valores da Etica personalista (o «Bem» do individuo), da Etica comu-
nitaria (o «Bem» da coletividade) e da Etica do conhecimento (o «Bem»
da ciéncia), quando entre elas ndo ha coincidéncia. Afinal, uma sintese da
mudanga de atitude que sugerimos, no capitulo da Bioética, é-nos dada
por A. Toffler (1985), quando escreve: «ainda ndo desenvolvemos a Etica
da aceitagdo da diversidade e da autonomia das decisdes que uma socie-
dade desmassificada exigird».

CONSIDERACOES FINAIS

As inovagdes cientifico-tecnologicas sao fruto humano e podem ser
humanizadoras. O que esta em causa ¢, pois, utilizar o conhecimento que a
inovagdo biomédica traz consigo e minimizar os seus custos. A antecipagao
do futuro acarreta as diavidas, os conflitos, frustracdes e revezes inevitaveis,
que s3o o seu prego. A previsibilidade de os consulentes terem de enfrentar
um cendrio deste tipo deve levar-nos a repensar os contextos do aconselha-
mento genético, no diagnostico de «susceptibilidade» para os canceres here-
ditarios, que procuramos esbogar, ¢ no papel que, neste aspecto, cabe a co-
municagdo e a relagdo tanto entre profissionais e consulentes, como entre
consulentes e familiares, ou ainda entre os proprios profissionais.

Podemos formular os propositos do Aconselhamento Genético, no
diagnostico de «susceptibilidade» para os canceres hereditarios, cujos
objetivos gerais devem contribuir para as respostas de carater emancipa-
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dor e ndo tutelar, isto €, destinadas a promover a emancipagdo social, a
autonomia e o fortalecimento do poder contratual dos consulentes. Nesse
sentido, vao as respostas com vista aquilo que chamariamos a politica dos
tré€s DD: Desestigmatizar — Desmedicalizar — Desprofissionalizar.

Este género de comprometimento acarreta um novo tipo de respon-
sabilidade para os profissionais, nomeadamente, os conselheiros genéticos,
ja que exige que ndo se deem por satisfeitos com os «procedimentos diag-
ndsticos» e apostem decididamente na comunicagdo e na relagdo com os
consulentes. A tarefa ¢ dificil e complexa, mas socialmente tdo mais neces-
saria quanto a generalizacdo destes testes genéticos for uma realidade em
expansdo. O objetivo central do Aconselhamento Genético € o de ser um
Forum onde € possivel explicar e ponderar as opg¢des, no sentido de ajudar
os consulentes a tomar decisdes em fun¢ao dos seus valores e com absoluto
respeito pela autonomia e de promover a qualidade de vida dos pacientes ¢
das suas familias, nomeadamente, nos aspectos psicossociais.

Em resumo, a pratica do diagndstico genético de «susceptibilida-
de» levanta multiplas questdes, implica a oferta obrigatoria de aconse-
lhamento genético e gera a necessidade de criar uma parceria entre pro-
fissionais e consulentes. Na verdade, os dilemas quanto a realiza¢do do
diagnoéstico de «susceptibilidade» implicam uma complexa tomada de
decisdes, na qual sobressai a necessidade de ponderar e avaliar as vanta-
gens e as desvantagens inerentes a0 mesmo e exigem um acompanha-
mento sistematico dos consulentes, no qual se destaca o apoio psicossoci-
al no ambito da genética comunitaria.

Por outras palavras, podemos aspirar a reunir, por um lado, a medicina
preditiva e, por outro lado, a medicina preventiva, de modo a fazer convergir
a sinergia entre ambas, naquilo que constitui a verdadeira medicina persona-
lizada. Ora, ¢ precisamente a medicina personalizada que acolhe em si mes-
ma e que enquadra os contextos éticos de relagdo e de comunicagdo de que
viemos falar-vos hoje aqui e que sdo, afinal de contas, os contextos éticos de
relacdo e de comunicagao dos testes genéticos de cancros hereditarios.

Terminamos com o pensamento de Margaret Mead (1974), que, em
boa medida, resume os dilemas bioéticos que tratdmos:

O propdsito de defender a escolha consciente de cada pes-
soa ¢ a vida, tal como cada um a entende, ¢ o proposito de
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encontrar um lugar para o desfavorecido, a crianga, o idoso,
o aleijado, o deficiente, o mutilado por acidente ou guerra,
sdo indicadores de uma boa sociedade. Mas, para tal ser
verdade € imprescindivel juntar a esse proposito a mais fir-
me determinacao de abolir as condi¢des, que tornam essas
decisdes tao paradoxais, contraditorias e dificeis.

Felizmente podemos questionar-nos sobre os modelos de relagdo
e os modelos de comunicagdo que queremos ter e, apesar de tudo, esco-
lher. As mais sofisticadas inova¢des biomédicas e antecipagdes de diag-
nostico acabam por fazer sentir como sdo importantes para o ser huma-
no o Amor e a Compreensao.
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ARTIGOS

O JURAMENTO MEDICO SOB UMA
PERSPECTIVA LEGAL E BIOETICA

Candida Carvalho

RESUMO

O presente artigo analisa o segredo médico como condi¢do essencial ao relacio-
namento médico-doente, o qual assenta no interesse moral, social, profissional e
ético, pressupondo e permitindo uma base de verdade ¢ de mutua confianga.
Contudo, o caracter absoluto do segredo médico ¢ posto em causa quando se
verifica a existéncia de um interesse legitimo, razoavel ou justificado, como a
protegdo da vida de terceiros. A defesa da vida humana é um dever prioritario
que ultrapassa o dever de confidencialidade. Por isso, perante todos os casos de
sigilo médico ¢é necessario estimar as condigdes para poder avaliar a superiorida-
de do interesse a salvaguardar.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Profissional. Etica Profissional. Medicina (Eti-
ca). Medicina (Juramento Médico).

INTRODUCAO

O tema Segredo Médico tem origem numa tradicdo histérica no
ambito das relagdes entre a Medicina e o Direito. Faz parte do juramento
de Hipocrates. Mesmo apos quase 2500 anos, esta obrigagdo que ndo tem
perdido qualquer atualidade, faz parte da esséncia da ética médica e tem
penetrado na legislagdo oficial. Tem ganhado um novo significado, ven-
do-se integrado no desenvolvimento continuo e apressado das condig¢des
de vida do mundo atual. Estas ocorridas devido as transformacdes radi-
cais da ciéncia e da técnica. Por um lado, temos atualmente de nos con-
frontar com um numero crescente de perigos e, por outro lado, temos
também de esclarecer as atuais constelagdes do conflito por meio das

27



REVISTA SUPERIOR DE JUSTICA V.5 - 2015

quais devemos aceitar limitagdes parciais. Ou seja, algumas brechas na
protec@o do segredo, cujo nucleo deve ser garantido.

O segredo médico ¢ um dos atributos mais importantes da relagdo
médico-doente, resultando das confidéncias que o médico recebe do seu
doente, com a finalidade de poder prestar-lhe servicos correspondentes a
sua profissdo, sendo obrigado a guardar esse mesmo segredo em benefi-
cio do proprio doente.

O conceito, que implica as confidéncias feitas ao médico pelo doente,
ndo se restringe apenas ao que a doente manifesta a0 médico, mas a tudo o
que o médico observa e verifica em ligagdo a doenca. Inclui-se neste tudo o
que lhe diz o doente ou outras pessoas, o que o médico observa por si e até o
que descobre — mesmo o que o doente pretenda ocultar — e ainda tudo o
que se refere a resultados de meios complementares de diagndstico.

O fato de um doente se entregar nas maos de um médico leva-o a
confiar em tudo aquilo que pode servir para a sua cura. Esta confianga
nao pode ficar ao arbitrio do doente, que é o primeiro a desconhecer o
que € util a sua cura.

Todas as confidéncias devem ser conservadas secretas em benefi-
cio do proprio doente, donde se pode deduzir que faz parte do segredo
médico tudo o que ndo possa ser revelado, sem causar prejuizo, desgosto
ou contrariedade ao doente ou aos seus familiares.

O Codigo Deontolégico Portugués, no seu artigo 85°, sobre os
principios gerais do segredo médico, refere: “O segredo médico ¢ condi-
¢do essencial ao relacionamento médico-doente, assenta no interesse mo-
ral, social, profissional e ético, que pressupoe e permite uma base de ver-
dade e de mutua confianga.”

Desde Hipocrates que foi reconhecida a obrigacdo de o médico
guardar o segredo médico, visto que s6 assim o doente pode falar em liber-
dade dos seus sintomas, habitos e atividades. Nem o Juramento de Hip6cra-
tes bem a Declaragdo de Genebra mencionam qualquer tipo de excegao. No
Juramento de Hipocrates: “Tudo o que vir e ouvir no exercicio da minha
profissdo e no convivio da vida comum e que ndo deva ser divulgado con-
serva-lo-ei como segredo”. Na Declaragdo de Genebra: “Respeitarei os
segredos que me forem confiados, mesmo depois da morte do doente.”

O papel fundamental do médico consiste em aliviar e curar o doen-
te e, para que isso seja cumprido, a sociedade permite certos privilégios
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ao médico, consentindo que este possa penetrar nos aspetos mais intimos
do doente. O segredo médico deve ser mantido como regra. As causas
que dispensam a guarda do segredo profissional sdo raras, mas existem. O
segredo médico, quando revelado, deve sé-lo com prudéncia, pensando-se
nos pros e nos contras, nas vantagens e nos inconvenientes. Em caso de
davida, o médico deve consultar a Ordem dos Médicos.

O JURAMENTO DE HIPOCRATES

Juro por Apolo médico, por Esculapio, por Higéia, por Panacéia e
por testemunho de todos os deuses e deusas, cumprir, segundo as
minhas possibilidades e a minha razdo o seguinte juramento: Esti-
marei como meus pais aquele que me ensinou esta arte; farei vida
comum com ele e, se necessario, dividirei com ele os meus bens;
considerarei os seus filhos como meus irmaos e ensinar-lhes-ei esta
arte, se eles tiverem necessidade de aprendé-la, sem remuneracéo e
nem compromisso escrito; comunicarei os principios, ligdes e tudo o
resto do ensino a meus filhos e aos dos mestres que me ensinaram,
aos discipulos regularmente inscritos segundo os regulamentos da
profissdo, mas nada mais. Aplicarei os tratamentos para bem dos
doentes segundo o meu saber ¢ nunca para seu mal. Nao darei um
remédio mortal ou um conselho que o leva a sua morte. Tao pouco
darei a uma mulher pessario que possa destruir a vida do feto. Con-
servarei pura a minha vida e a minha arte. Nao extrairei um calculo,
deixarei esta operacdo a quem souber praticar a cirurgia. Em qual-
quer casa onde entre o farei para bem dos doentes, evitando todo o
mal voluntario e toda a corrupgdo, abstendo-me do prazer do amor
com mulheres ou homens, livres ou escravos. Tudo o que vir e ouvir
no exercicio da minha profissdo ¢ no convivio da vida comum e que
ndo deve ser divulgado conserva-lo-ei como segredo. Se cumprir in-
tegralmente este juramento, que possa gozar a minha vida e a minha
arte ¢ desfrutar da gloria entre os homens. Se quebrar este juramen-
to, que me suceda o contrario. (PINA, 2013, p.5)
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. . . 2

Foi este juramento, o Juramento de Hipodcrates®, que marcou uma
etapa na Historia da Medicina e o documento que mais contribuiu para
fazer da Medicina a mais nobre de todas as profissoes.

JURAMENTO DE ASSAPH’

Tende cuidado de ndo matar nenhum homem com a seiva de uma
raiz. Nao dara pogdo alguma a mulher gravida por adultério para
que possa abortar. Nao revelareis os segredos que vos tenham sido
confiados. Nao aceitareis o suborno para fazer mal ou para matar.
Nao endurecereis os vossos coragdes contra os pobres ¢ 0s necessi-
tados. Ndo chamareis ao bem mal e ao mal bem. Ndo ajudareis o
malvado nem derramareis sangue inocente. Tdo pouco confeccio-
nard veneno para matar a ser usado por homem ou mulher. Nao
causara doenga a ninguém. (PINA, 2013, p.6)

JURAMENTO DE AMATO LUSITANO*

Juro perante Deus imortal e pelos dez santissimos mandamentos, dados
no Monte Sinai ao povo hebreu, por intermédio de Moisés, apds o cati-
veiro no Egito, que na minha clinica nada teve mais a peito do que pro-
mover que a fé intacta das coisas chegasse ao conhecimento dos vindou-
ros; Nunca divulguei o segredo a mim confiado. (PINA, 2013, p.8)

% Hipocrates (460 a.C-377 a.C.) elaborou o seu Juramento, formulando, desta forma, as
regras adotadas na Escola Médica, na pequena ilha de Cés do mar Egeu, na Grécia.

3 Assaph foi um médico judeu que viveu no século VI, em plena Idade Média, realizando os
seus estudos em Alexandria, no Egito. Defendeu que a aprendizagem da Medicina se
destinava aos que tinham elevadas qualidades, passavam provas dificeis e eram aceites
numa academia composta por homens de intelecto superior e elevado caracter. E quando o
médico sente que ja domina todo o conhecimento disponivel que pode comecar a exercer,
porque s6 neste momento possui as habilitagdes necessarias; de contrario, trabalhara as
cegas e so causara mal e destruigéo.

* Amato Lusitano, de seu nome Jodo Rodrigues de Castelo (1511-1568), foi um médico
portugués, judeu, licenciado em Medicina na Universidade de Salamanca (Espanha). Viveu
algum tempo em Portugal, mas partiu para Antuérpia, na Holanda, fugindo a Inquisicao.
Estabeleceu-se na Italia, vindo a morrer em Salbnica, vitima da peste. Tornou-se célebre
pela Centurias, obra referente a 700 casos clinicos, pela descoberta das valvulas das veias
azigo e pelo seu Juramento, feito em Saldnica, em 1519.
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BIOETICA E DIREITOS HUMANOS:
AMBITO E CARACTERISTICAS DA BIOETICA

A Bioética ¢ o conhecimento transdisciplinar que define as atitudes
da humanidade na sua interferéncia com o nascimento, a vida, a morte, a
qualidade de vida e a interdependéncia de todos os seres vivos. Esta cién-
cia situa-se em zonas de cruzamento de varios conhecimentos, designa-
damente das tecnociéncias, como a medicina e a biologia; das humanida-
des, como a filosofia, a ética, a teologia, a psicologia e a antropologia;
das ciéncias sociais, como a economia, a politica e a sociologia; e do
Direito. E, neste sentido, a Bioética ndo trata de uma unica disciplina,
mas de um conjunto de disciplinas.

A interdisciplinaridade da Bioética pretende manter a autonomia e a
independéncia das areas cientificas e humanistas, respeitando os seus dife-
rentes métodos, linguagem, objetivos e conclusdes, mas procurando respos-
tas consensuais para a defesa da dignidade da pessoa humana. Assim, pes-
soas com motivacoes ideologicas diferentes podem chegar a um juizo ético
comum, acerca de uma situacao concreta (PINA, 2013, p.11). A ciéncia, ao
delegar nas maos do Homem poderes antes reservados a natureza, em ma-
térias como nascimento, vida e morte, analisa até que ponto o Homem tem
autoridade para exercer esses poderes e em que medida aquilo que ¢é tecni-
camente possivel sera eticamente aceitavel (PINA, 2013, p.11).

O Homem esta subordinado ao ambiente em que vive e, por vezes, es-
ta em concorréncia com ele. A Bioética preocupa-se, entre outros temas, com
a protecdo do ambiente, a exploracdo dos recursos naturais, a desertificaco,
a poluigdo, a extingdo de espécies, os equilibrios ecoldgicos, os desequili-
brios entre paises ricos, pobres e os problemas nucleares (PINA, 2013, p.11).
Os governos carecem de assessoria de uma entidade Bioética para poderem
identificar a ocasido oportuna para que certas decisdes éticas possam ter
expressdo em diplomas legislativos. Por estas razdes, tém sido nomeadas
comissoes nacionais de ética; em Portugal, desde 1990 que existe a Comis-
sio Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV).
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A ciéncia ¢ universal, mas as culturas sdo regionais. A Bioética ¢
transcientifica e esta sujeita a pressupostos culturais, pelo que os mesmos
dados cientificos poderao ter diferente valor bioético em diferentes paises.
As dissemelhangas resultantes desencadeiam problemas, como o chamado
“turismo bioético” — isto €, a migra¢do de candidatos a determinadas téc-
nicas para paises onde sdo permitidas, saindo dificultadas, desta forma, as
politicas de integragdo na Unido Europeia (PINA, 2013, p.12).

Varias instancias internacionais tém acionado mecanismos que possam
conduzir a uma possivel harmoniza¢do. A Organizacdo das Nacoes Unidas
para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), o Conselho da Europa, a
Unido Europeia, a Comissao das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
(CNUDH) e a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) tém emitido numerosas
declaragdes, convengoes, resolucdes, recomendagdes e pareceres.

PRINCIPIOS BASICOS DA BIOETICA

Com a chegada da Bioética, na década de 1970, tornou-se impres-
cindivel encontrar uma metodologia para analisar os casos concretos e 0s
problemas éticos que surgem nos diversos momentos do ato médico. Tom
L. Beauchamp e James F. Childress (1979) publicaram o livro Principles
of Biomedical Ethics, onde expressaram uma teoria fundamentada em
quatro principios basicos: beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia ou
liberdade e justiga. Desde esse momento, estes principios tornaram-se o
sustentaculo do desenvolvimento da Bioética e a base na relacdo médico-
doente (PINA, 2013, p.12).

PRINCIPIO DA BENEFICENCIA

O principio da beneficéncia obriga o profissional de satide a utili-
zar todos os meios para melhorar a saide do seu doente, da forma mais
adequada. Aplica-se, primariamente, ao doente que pode beneficiar dos
avancos da Medicina. Este principio tem sido associado a relacdo médi-
co-doente desde os tempos da medicina grega e esta expresso no Jura-
mento de Hipdcrates: Aplicarei os tratamentos para bem dos doentes
segundo o meu saber e nunca para seu mal. O principio vem a ponderar a
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relagdo perigo-beneficio, o que ndo ¢ facil, pois a mesma depende dos
valores e interesses das pessoas afetadas, da hierarquizacdo dos valores
implicados e sua avalia¢do, e da ponderagdo das consequéncias individu-
ais e sociais (PINA, 2013, p.13).

PRINCIPIO DA NAO MALEFICENCIA

O principio da ndo maleficéncia baseia-se no dever do profissional
de saude de ndo causar mal e/ou danos ao seu doente, intencionalmente.
Considerado por muitos como o principio fundamental da tradi¢ao hipo-
cratica da ética médica, o principio da ndo maleficéncia tem as suas raizes
numa maxima que preconiza: Cria o habito de duas coisas: socorrer (aju-
dar) ou, a0 menos, ndo causar danos. Este preceito, mais conhecido na
sua versdo em latim (primum non nocere), ¢ utilizado, frequentemente,
como uma exigéncia moral da profissio médica. Trata-se, portanto, de
um dever profissional que, se ndo for cumprido, coloca o profissional de
satde numa situagao de ma pratica da Medicina (PINA, 2013, p.13).

O principio da ndo maleficéncia tem importancia porque, muitas
vezes, o risco de causar danos ¢ inseparavel de um procedimento que esta
moralmente adequado. No exercicio da Medicina, este ¢ um fato muito
comum, pois quase todas as intervengdes diagnosticas ou terapéuticas
envolvem um risco de dano.

PRINCIPIO DA AUTONOMIA OU DA LIBERDADE

O principio da autonomia ou da liberdade baseia-se no respeito pe-
la legitima autonomia das pessoas, pelas suas escolhas e decisdes, para
que sejam verdadeiramente auténomas ou livres. Tem como base a con-
viccdo de que o ser humano deve ser livre de todo o controlo exterior e
respeitado nas suas decisdes vitais basicas.

O principio da autonomia ou da liberdade significa que o doente
deve ser corretamente esclarecido sobre o seu caso clinico e as possiveis
alternativas de tratamento. Depois de os doentes conscientes e competen-
tes serem convenientemente esclarecidos, as suas decisoes devem ser
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respeitadas. O principio da autonomia ou da liberdade baseia-se no exame
do consentimento esclarecido sobre a relagdo médico-doente.

Podem surgir conflitos entre o principio da beneficéncia e o princi-
pio da autonomia ou da liberdade. O médico pode achar que a decisdo
tomada pelo doente ndo ¢ a mais correta para a sua saude e até para a sua
vida. O doente tem o direito a manter o principio da autonomia ou da
liberdade. O médico tem o direito de manter o principio da beneficéncia,
podendo ndo respeitar a op¢ao do doente, se aquela for contraria a correta
pratica profissional ou a sua ética. Para resolver este problema, o médico
pode recorrer a um parecer da Ordem dos Médicos (PINA, 2013, p.13).

PRINCIPIO DA JUSTICA

O principio da justi¢a baseia-se em recursos médicos cada vez mais
onerosos ¢ escassos, os quais deverdo conduzir a elaboracdo de critérios
para conceder a primazia na utilizacdo de uma dada terapéutica. Casos
semelhantes exigem um tratamento semelhante. Esta equidade ndo signi-
fica que se deva tratar todos os doentes da mesma maneira, mas que cada
um tenha acesso aos servicos médicos adequados, dignos e basicos (PI-
NA, 2013, p.14). Uma sociedade justa, que procure a igualdade de opor-
tunidades, deve assegurar que certo nivel de servigos médicos esteja a
disposic¢do de todos.

Algumas questdes se levantam. Dispondo de poucas camas em
unidades de cuidados intensivos, a que doentes atribui-las? Poder-se-a
manter doentes terminais em algumas camas quando ha doentes em espe-
ra com grande possibilidade de cura?

A ETICA, O DIREITO A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE,
E OS DADOS PESSOAIS

Os dados de carater pessoal sao as informagdes que identificam ou
permitem identificar uma pessoa. A identidade ¢ o conjunto de informagdes,
tanto as partilhadas como as compartidas, que definem e que singularizam
cada um de nos. Sao diversas as vias para explorar a identidade. Aqui opta-
remos por aquela que se centra na intimidade e na vida privada, em contra-
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posi¢do com a esfera ptblica e a sua relevancia para a constru¢do da subjeti-
vidade do eu. A necessidade de privacidade, a necessidade de estar longe dos
olhares dos outros, ndo ¢ um atributo exclusivo da espécie humana.

E uma necessidade também partilhada com a espécie animal, por-
que os animais também marcam o seu territorio, como os humanos deli-
mitam o seu espaco proprio, ou o espago de alguns individuos num de-
terminado grupo (SEOANE, 2014, p.98).

Podemos afirmar que desde o século XIX a esfera privada e intima
ganhou contornos muito importantes. A intimidade e a privacidade para
os individuos passaram de uma necessidade a um valor e, antes de mais, ¢
uma questdo de liberdade (SEOANE, 2014, p.98). Passou a ser ao mesmo
tempo uma caracteristica e uma exigéncia das sociedades democraticas,
convertendo-se num direito dos cidadaos.

O publico ¢ o privado ndo devem ser concebidos como vias alternati-
vas, mas sim complementares. A nog¢do do privado como oposto do publico é
simplista e negativista. O individuo ¢ um ser social e precisa da sociedade
para se desenvolver. A esfera privada so tera sentido dentro das relagdes
sociais e ndo contra o publico ou contra o social. Ja ndo faz sentido idealizar
a intimidade como um modo de soliddo ou isolamento, mas antes como uma
dimensdo da pessoa com proje¢do nas suas relagdes sociais. E isto esta de
uma forma mais nitida, na esfera juridica. Em cuja qual, a concessdo defen-
siva, negativa ¢ estatica do direito a intimidade — the right of privacy — é
insuficiente. Por isso, tem sido completada com uma nog¢ao positiva, ativa e
dindmica. Da subtrag@o de uma esfera intima ou privada frente as ingeréncias
ilegitimas externas chegamos ao atual poder de controlo sobre a informagao
e os dados relativos as pessoas (SEOANE, 2014, p.99).

O privado ¢ o intimo, com o passar dos tempos, foram incrementan-
do o seu valor para os individuos, convertendo-se num espago imprescindi-
vel para o desenvolvimento da personalidade. Hoje em dia, necessitamos
de um espago privado, proprio e longe do publico, para termos momentos
de serenidade, para descansar, para estarmos em contato conosco proprios
e com os mais chegados; s assim, podemos expressar o mais proprio da
nossa pessoa, da nossa identidade pessoal (SEOANE, 2014, p.100).

A esfera intima e a esfera privada representam um valor basico que
precisa ser protegido, tanto para a existéncia individual como para a coe-
xisténcia coletiva, o que ¢ garantido no plano juridico como direito fun-
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damental, em textos constitucionais ¢ em documentos internacionais so-
bre Direitos Humanos.

A protecdo juridica da intimidade e dos dados de caracter pessoal
tem uma breve, mas intensa historia. Situariamos o seu comeco com o
classico «The Right to Privacy» de Samuel Warren e Louis Brandeis,
onde se recupera a nogdo de privacy, cunhada pelo juiz Thomas Cooley
como o direito a ndo ser incomodado, a estar s0, a ser deixado em paz —
the right to be let alone (SEOANE, 2014, p.100). Com o passar do tem-
po, estas primeiras articulagdes juridicas da privacy evoluiram e adquiri-
ram perfis distintos — o seu ambito e o seu conteudo ampliaram-se. No
ambito europeu a protegdo juridica da intimidade e dos dados pessoais
teve inicio na metade do século XX, no artigo 8° do Convénio europeu
para a protecdo dos Direitos Humanos e das liberdades publicas, o Con-
vénio de Roma, reconhecendo o direito a vida privada e familiar.

O direito da intimidade pessoal ndo ¢ violado por serem colocadas cer-
tas limitagdes a liberdade das pessoas, que resultam de deveres e de relagoes
juridicas que o ordenamento juridico regula. Fechar as portas de certos assun-
tos da nossa vida intima a curiosidade alheia ¢ o proposito do direito a intimi-
dade da vida privada, que se configura como um direito negativo ou de prote-
¢do frente as intromissoes de terceiros. Esta dimensdo negativa nao elimina a
protecdo por parte do direito a intimidade da vida privada, pelo contrario, tem
vindo a adquirir uma dimensao positiva ao relacionar-se com o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade (SEOANE, 2014, p.106).

O direito a intimidade da vida privada esta intimamente ligado com
o respeito pela dignidade humana; sem garantia da intimidade ndo & possi-
vel nem concedivel uma existéncia digna. A dignidade tem um carater
categodrico, incondicionado ou absoluto. A pessoa € o pressuposto e o fim
da ordem moral e da ordem juridica. Tendo em aten¢ado a individualidade e
0 ser unico que ¢, a pessoa ¢ merecedora de respeito ¢ consideracdao. Na
formulagdo kantiana, a pessoa tem dignidade e ndo um prego, ndo ha nada
que lhe seja equivalente. No plano interindividual, tal exigéncia remete a
obrigacdo de respeito reciproco, de respeito a todo o ser humano, sem
qualquer tipo de excecdo, de maneira que ndo pode ser instrumentalizado
nem substituido por nada nem ninguém (SEOANE, 2014, p.120).

Sera conveniente ponderar também uma breve nocao de liberdade.
A liberdade ¢ o principio agente do estatuto ético-juridico dos dados pes-
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soais. Cada ser humano ¢ o protagonista da sua propria vida e, de certo
modo, configurador do seu modo de ser. A liberdade ¢ o fio condutor da
nossa trajetoria vital, pois por meio do seu exercicio cada um de noés con-
figura a sua personalidade e identidade.

No ambito interindividual, o reconhecimento e o respeito da digni-
dade dos demais exige que a liberdade seja acompanhada pela responsabi-
lidade, porque sem ela a liberdade destruir-se-ia. A responsabilidade repre-
senta o vinculo e o compromisso do sujeito com as suas decisoes e agdes.
Em primeiro lugar, a liberdade significa autodeterminagao livre, e aqui fica
determinada a nossa capacidade de decisdo sobre as nossas proprias agoes.
E, em segundo lugar, liberdade ¢ também ser responsavel pelo que se faz e
pelas consequéncias dos nossos atos (SEOANE, 2014, p.121).

O direito da protecao de dados pessoais ¢ a especificagdo da liber-
dade, concebida num sentido mais positivo e ativo, como autodetermina-
¢do informativa, ¢ constitui o paradigma do giro autonomista do regime
juridico de tutela dos dados de caracter pessoal. Este giro autonomista
coincide com o novo paradigma ético, juridico e politico — o Estado
constitucional de Direito. Em relacdo aos dados pessoais, o direito da
protecao de dados pessoais consiste em que cada um pode e deve decidir
como quer identificar-se e ser identificado, procurando-se o equilibrio
entre a dimensdo individual e a dimensdo social da identidade e dos da-
dos pessoais (SEOANE, 2014, p.122).

O SEGREDO MEDICO

O segredo ¢ a verdade de cada um perante si proprio e perante os
outros, dada a alguém sem o seu consentimento de revelagao. Esta defini-
¢do ndo se afasta da definicdo de segredo médico, pois este ¢ também a
verdade do doente dita ao médico, sem o consentimento de revelagdo,
tendo em conta uma relagdo estabelecida entre ambos, fundada na doenga
ou na prevengdo da doenca (RUEFF, 2005, p.259). Para Helena Moniz, a
esfera do segredo ¢ fundamental na relagdo médico-paciente. E uma rela-
¢do que exige uma permanente troca de informag¢ao ditando um dever de
confidencialidade por parte do médico. Este dever de confidencialidade
resultante do direito a reserva da vida privada abrange todas as informa-
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¢des de que o médico tenha conhecimento devido a sua profissdo (MO-
NIZ, 2000, p.636).

Na base do tipo legal de crime de violacdo de segredo esta o dever
de confidencialidade, no quadro do qual se pretende proteger a privacidade
em sentido material, compreendendo nao s6 a esfera da intimidade como
também a esfera da privacidade, stricto sensu (MONIZ, 2000, p.636).

Segundo Costa Andrade, a privacidade ¢é protegida na medida em
que exista um segredo. Deste modo, integra este tipo legal de crime aque-
le que revela um fato que apenas ¢ conhecido por um nimero relativo de
pessoas, e em relacdo ao qual aquele a cuja esfera pertence tem a vontade,
“assente num interesse razoavel”, de que o segredo continue apenas co-
nhecido por esse nimero relativo de pessoas ou de quem ele mesmo de-
cidir (ANDRADE, 1999, 16 do artigo195).

O segredo integra trés elementos: os fatos conhecidos de um circu-
lo de pessoas; a vontade de que os fatos continuem sob reserva; e a exis-
téncia de um interesse legitimo, razoavel ou justificado na reserva (MO-
NIZ, 2000, p.637). Para Costa Andrade, o segredo tem de ser digno de
tutela a luz da experiéncia concreta do portador e da sua relagdo especifi-
ca com o fato (ANDRADE, 1999, 20 do artigo195°). Para o autor, aquele
que tem conhecimento do segredo tem um dever de siléncio e um dever
de preservar a inviolabilidade do segredo, violando este dever aquele que
identifica os fatos e as pessoas (ANDRADE, 1999, 29 do artigo195°). No
que respeita ao segredo médico, este abrange ndo so o tipo de tratamento
sofrido pelo paciente, mas também o contexto em que ele foi tratado ou
apenas em que visitou o médico (ANDRADE, 1999, 17 do artigo295°).

A duvida sobre o caracter absoluto ou relativo do segredo médico
justifica-se devido a existéncia de doengas contagiosas e outras, as quais
podem levar os seus portadores a ter comportamentos que ponham em
risco valores essenciais como a vida, a integridade moral e fisica, a liber-
dade, a seguranga e a saide das pessoas; havendo entdo um conflito de
interesses entre o interesse individual em ver resguardada a verdade da
pessoa (como a intimidade da sua vida privada, a honra, a dignidade, a
autonomia) e o interesse da comunidade na inviolabilidade da vida, inte-
gridade, liberdade e seguranca (ANDRADE, 1999, 17 do artigo295).

O tema do segredo médico ¢ muito delicado porque ndo ha medi-
cina sem segredo e a medicina existe para garantir a vida. Mas, em situ-
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acdes concretas, ha vidas que poderdo ser poupadas se de certa forma
violar o segredo médico, ndo pondo em causa o principio basico do
segredo, nem o principio da confianca nos médicos e no exercicio da
medicina (RUEFF, 2005, p.260).

E logico que o médico esta limitado pelos sistemas em que se en-
contra inserido, como os contextos de relagdo médico-doente, de saude
publica, de cooperagdo com a justi¢a € com 0s servigos sanitarios; ¢ pelos
planos juridicos em que se projeta a sua atuagdo, como, por exemplo, o
plano criminal, processual penal, administrativo, deontologico e civil; ou
os quadros normativos que norteiam a sua conduta como médica.

Entre todos, nem sempre o conteido normativo ¢ coincidente e po-
dem surgir aos médicos concursos de interesses determinantes de confli-
tos de deveres, os quais justificardo legalmente, em certos casos, a quebra
do dever de segredo médico (RUEFF, 2005, p.261). Suponhamos o se-
guinte caso: A e B, casados, doentes do mesmo clinico geral, decidem
fazer, em consultas separadas, analises para o rastreio do HIV; obtidos os
resultados, comunicados também separadamente, verifica-se que A ¢
portadora do virus e B ndo, mas aquela se recusa a comunicar a Soroposi-
tividade a B e a ter de futuro com B relagdes sexuais protegidas. Verifica-
se aqui a possibilidade de haver os crimes de violagcdo de segredo e de
propagacdo de doenga contagiosa, por omissdo, inclusive da parte do
médico, e aqui se levanta novamente a problematica com a possibilidade
de violacdo de segredo profissional e perpetracdo do respetivo crime por
parte do mesmo médico.

Nos termos da Lei penal o médico tem pois um dever de omitir em
face de A, e um dever de agir, em face de B. Deste modo, encontra-se
perante um conflito de deveres. A doutrina portuguesa tem entendido que
quando hd um conflito entre atuar e omitir, a problematica deve tratar-se
em sede de Direito de Necessidade. De acordo com este preceito exige-se
uma adequagdo da atuagdo do médico ao afastamento de um perigo atual
que ameace interesses e ainda se exige a ponderagdo dos interesses con-
cretos em presenca, de modo a avaliar a superioridade do interesse a sal-
vaguardar (RUEFF, 2005, p.261).

Podemos encontrar no Direito a relacdo de valores subjacentes aos
interesses em presenca. O 1 do artigo 24° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, que consagra a inviolabilidade da vida, ¢ o emprego constan-
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te deste preceito admitem afirmar que o valor vida ocupa o topo na hie-
rarquia axioldgica da Constituicdo e que a integridade pessoal s6 podera
apreciar quando existir vida, visto que sem ela ndo havera pessoa. Na
relacdo de valores existente privilegia-se o valor vida, aplicando ao caso a
pauta valorativa constitucional. Assim, se 0 médico comunicar a soropo-
sitividade considerar-se-a justificado esse comportamento ¢ excluida a
ilicitude da violacdo de segredo (RUEFF, 2005, p.260).

O mesmo nao se aplica nos casos em que o médico ndo mantém ne-
nhuma relagdo médica, ou outro tipo de relagdo mais pessoal, com as pes-
soas mais proximas ao seu paciente soropositivo, as quais poderdo ser vi-
timas de contagio. Na doutrina portuguesa existem diversos entendimentos.
Para Manuel da Costa Andrade, nestas situagdes deve-se excluir a ilicitude
do comportamento do médico que quebre o segredo. Para Teresa Pizarro
Beleza, existe um conflito de dificil solugdo entre o dever de segredo ¢ o
dever de salvar a vida. Propde uma concordancia pratica entre deveres
inevitavelmente conflitante e lembra que ndo estara s6 em causa o dever de
segredo, mas também o risco de efeitos perversos de uma tomada de posi-
¢do com intuitos preventivos (RUEFF, 2005, p.264).

Em suma, a violagdo de segredo esta sujeita ao regime geral das cau-
sas de justificagdo. Entdo, para além do consentimento, justifica-se a que-
bra de sigilo sempre que haja uma autorizagdo legal a permitir, ou quando
estamos perante uma situagdo de direito de necessidade. Assim sendo,
pode o segredo médico ser violado, sempre que a pessoa a quem respeita o
teor das informagdes sigilosas autorizar a sua divulgagdo, ou sempre que se
verifique uma situagdo de perigo iminente que ameace interesses superiores
ao interesse ameacgado e quando seja razoavel impor ao lesado o sacrificio
desse interesse (MONIZ, 2000, p.637).

Em relagdo a dentincia obrigatdria, em principio o dever de segre-
do prevalece sobre o dever de dentincia obrigatdria, a ndo ser que estejam
em causa crimes graves, como o crime contra a vida. No entanto, se a
revelagdo de segredo for necessaria para evitar a condenagao penal de um
inocente, ela ja se torna licita (ANDRADE, 1999, 57 do artigo195).

No Reino Unido também tem ocorrido debate sobre esta questdo,
havendo varias decisdes de Tribunais superiores que permitem afirmar a
existéncia de uma determinada tendéncia jurisprudencial. Os Tribunais
reconhecem que a obrigagdo de confidencialidade dos médicos ¢ justificada
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por um interesse publico e que o dever dos médicos de preservar a confian-
ca dos doentes reflete uma questdo publica de satide e ndo uma questdo
individual de privacidade dos doentes (RUEFF, 2005, p.264).

Para estes Tribunais ¢ necessario agir com cautela e de uma forma
equilibrada. E necessario avaliar o interesse piblico na manutengdo do se-
gredo médico e avaliar o interesse, que ¢ igualmente publico, na revelagao,
embora o conflito seja colocado entre interesse privado (manter o segredo) e
interesse publico (quando se verifica todos os pressupostos para a violagdo
do dever de segredo médico). Segundo Maria do Céu Rueff é necessario
criar uma deontologia do doente, bem como que se entrecruzem alguns dos
tradicionais principios juridicos com os que também ja vao sendo tidos por
tradicionais principios da Medicina e da Bioética.

De acordo com a autora, deveriam ser conjugados os principios do
segredo com o da responsabilidade e da autonomia, ou o da justica com o
do segredo e o da responsabilidade. No caso do portador do HIV resulta-
ria, dai, um dever de verdade e de protecdo de terceiros, por parte do do-
ente, em relacdo a comunidade e ao médico; mas também os direitos a
confidencialidade e anonimato do doente, em relacao a classe médica e a
comunidade (RUEFF, 2005, p.266).

OBSERVACAO BIOETICA AO SEGREDO MEDICO

O segredo médico ¢ um tema bastante delicado e muito controver-
so na doutrina nacional e internacional. Todavia, por meio de trés situa-
¢Oes clinicas reais poderemos visualizar a complexidade do tema e a ne-
cessidade de analisar cada caso minuciosamente:

a) Um motorista de transporte publico procura um especialista para
futuro tratamento de depressdo. Durante a consulta confidencia
que quando esta trabalhando, devido ao seu desespero e angustia
profunda, pensou diversas vezes em atirar o 6nibus em um barran-
co. Felizmente, neste caso em particular, o paciente aceitou volun-
tariamente hospitalizar-se, mas caso ndo o tivesse feito provavel-
mente ter-se-ia ter de recorrer a uma hospitalizagdo ndo voluntaria
de carater urgente ou administrativa.
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b) Neste caso, se tal fosse aceitavel, depois de conversar com o paci-
ente deveriamos informar a familia dos riscos existentes e proceder
a um controle médico estrito. Na possibilidade de ndo haver fami-
liares, depois de conversar com o paciente deveriamos chamar o
representante da empresa e informa-lo de que o paciente ndo se
encontrava em condi¢des de exercer as suas fungdes até autoriza-
cdo médica — sem deixar de se ter presente que apenas deve ser
revelado o minimo de informag@o necessaria ao superior responsa-
vel do paciente.

¢) Um paciente hospitalizado por um transtorno delirante celotipico’
que manifesta a sua vontade de matar o seu conjuge a meio de uma
crise paranoica.

Este caso obriga-nos a tomar todas as medidas necessarias para
proteger o conjuge, informando-o diretamente do problema do seu conju-
ge ¢ do risco que esta correndo, sendo necessario também informar as
autoridades competentes, e.g. policia. Deve-se também proceder a uma
hospitalizacdo administrativa informando as autoridades de satde dos
riscos que terceiros correm. Ainda assim, tendo em conta que se trata de
um quadro psicotico e que com o devido tratamento o paciente consegue
recuperar, sera certo, em principio, o seu agradecimento por salvaguar-
darmos a vida do seu conjuge e dele proprio.

Paciente com uma parafilia sadica® e transtorno de personalidade
grave pede ajuda médica porque é atormentado por fantasias de torturar e
matar mulheres desconhecidas e iniciou recentemente condutas sadicas,
como golpes ¢ humilhacdo com prostitutas, ao ponto de as mesmas apre-
sentarem lesdes de gravidade média. Até o momento, estas praticas cingi-

® Trata-se de um subtipo de transtorno delirante relacionado com a ideia de que o(a) com-
panheiro(a) é infiel ou mantém uma relacdo extraconjugal. Esta ideia baseia-se em falsas
referéncias apoiadas em pequenas provas e.g. um jantar de negdcios. O sujeito com este
transtorno investiga exaustivamente a falsa traicdo, perseguindo o(a) suposto(a) amante e
agredindo (num nivel inicial), ou planeando a morte (num nivel mais avangado) do seu
conjuge. Disponivel em <http://www.biopsicologia.net/el-proyecto/nivel-4-patologias/979-
1609-trastorno-delirante>, consultado a 17/01/2015.

® Trata-se de uma recorrente e intensa aparigéo de fantasias sexuais que envolvem atos
reais com objetos, animais, criancas ou adultos que ndo ddo o seu consentimento, com o
intuito de lhes provocar dor e sofrimento. Através destas praticas de humilhagéo, dor,
sofrimento e extravagancia o sujeito consegue atingir o nivel maximo de prazer sexual.
Disponivel em <http://www.monografias.com/trabajos26/parafilias/parafilias.shtml> consul-
tado a 17/01/2015.
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ram-se apenas a prostitutas. A esposa do paciente ainda ndo notou qual-
quer tipo de mudanga no comportamento do seu conjuge.

Este caso ¢ de todo o mais complexo, porque apresenta diversas di-
ficuldades. Primeiramente, temos um paciente que, sem sombra de duvi-
das, colocard em risco a integridade fisica de alguma mulher. Em segun-
do lugar, ndo temos ninguém especifico a quem advertir, visto que sdo
em numero de milhares as possiveis ¢ potenciais vitimas. A policia ou
outra autoridade poderia deter o paciente em questdo, mas seria um ato
inutil porque muito provavelmente o doente iria negar o que tinha confi-
denciado ao médico e, na auséncia de denuncias, teria de ser deixado em
liberdade. Em quarto lugar, uma hospitalizagdo ndo voluntaria ndo me-
lhoraria o caso porque o paciente ndo iria seguramente colaborar e o tra-
tamento de longo prazo ndo seria cumprido.

Assim sendo, o mais recomendado nesta situagdo seria: haver a
consciencializagdo de que foi o paciente quem procurou o médico; obter a
confianca do paciente por parte do médico; incentivar o paciente a terapia
psicologica e farmacologica destinada a problematica das fantasias de
forma a baixar os niveis de impulsividade e libido; e, com autorizagdo do
paciente, estabelecer didlogo entre o médico e a esposa daquele, obtendo-
se assim algum controle externo.

Portanto, por meio deste caso verificamos que nem sempre nestas
situagdes ¢ necessario quebrar o segredo médico porque, por um lado, é
inviavel a denuncia e, por outro lado, com a dentiincia o paciente perde a
confianc¢a no seu médico. Isto pode levar ao abandono da terapia. Assim
como o0 mesmo pode acarretar ao ndo retorno as consultas e ao aumento
do risco de violéncia.

DECISAO DO OBERLANDESGERICHT FRANKFURT,
DE 5 DE OUTUBRO DE 1999

O caso aqui apresentado é uma sentenca’ controversa do Tribunal
Regional Superior (Oberlandesgericht) de Frankfurt. Esta sentenca refe-
re-se a uma agao civil, na qual a interessada processou o seu médico por

" Decisao do Tribunal Regional Superior (Oberlandesgericht) Frankfurt, de 05-10-1999,
publicada em Juristische Rundschau, 2000, pp. 375 com anotagédo de SCHLUND.
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ndo a ter informado sobre a infecdo do seu parceiro com HIV. O seu par-
ceiro e os dois filhos do casal foram assistidos pelo mesmo médico. O
proprio doente tinha, no dia 21-01-1993, informado o médico sobre a sua
infecdo com HIV, descoberta quando do diagndstico de um cancro nos
ganglios linfaticos, e a0 mesmo tempo proibiu o médico de revelar esse
fato a sua companheira. O médico cumpriu sempre a sua promessa até os
ultimos dias de vida do seu paciente.

A vitima ndo foi informada e continuou em unido de fato com o
seu parceiro, ¢ com grandes dificuldades cuidou dele até¢ a morte, em 22-
12-1994. S¢ depois disso o arguido revelou o segredo e depois de uma
analise clinica verificou-se que a vitima, sua esposa, era portadora do
virus HIV. O pedido de indemnizagdo da vitima ndo foi atendido pelo
tribunal, por falta de prova. A fundamentacdo da decisdo que pressupu-
nha a afirmagdo de um dever de divulgagdo pelo médico levou a um de-
bate controverso. A argumentacdo do tribunal apoiava-se numa autoriza-
¢do presumida de violagdo do segredo, devido a uma o6bvia falta de com-
preensdo do paciente quanto a sua recusa de divulgacao. Considerou tam-
bém o tribunal que a obrigagdo de divulgacdo da informacdo a queixosa
resulta do fato de os dois parceiros serem pacientes do mesmo médico
(HUNERFELD, 2004, p.210).

Primeiramente, temos de observar a situacdo do médico sob o pon-
to de vista da sua autorizagdo de informar o parceiro em unido de fato.
Em segundo lugar, deve-se contar com a morte como resultado final desta
doenga. Assim, sob o ponto de vista dos bens em conflito ndo ha hesita-
coes, porque sera dada a prioridade a protegdo da vida. Basta o conheci-
mento de que a transmissdo do HIV em apenas um contato sexual ocorre
em cerca de 1% dos casos para desde logo se concluir pela existéncia de
Estado de necessidade (HUNERFELD, 2004, p.211). O direito de violar
o segredo frente ao parceiro em perigo depende ao mesmo tempo da ne-
cessidade e da proporcionalidade desta divulgacgao.

E de julgar que o médico tenha o dever de informar o paciente me-
ticulosamente sobre os perigos que derivam da sua infe¢cdo com HIV, mas
deve sempre partir do principio de que o proprio doente, tomando a sério
a responsabilidade que tem para com o parceiro, o ira informar. No caso
em aprego, o paciente proibiu o médico de revelar qualquer tipo de in-
formag@o, permitindo ao tribunal concluir que aquele ndo garantia um
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comportamento adequado ao seu Estado de satide. De qualquer maneira,
para o médico a quebra de sigilo era a ultima forma de evitar o perigo e
como tal uma medida necessaria. Pelo que se deve concluir que o médico
estava autorizado a informar o parceiro (HUNERFELD, 2004, p.211).

Neste caso afastamos o principio da autonomia do doente soroposi-
tivo, porque existe um interesse legitimo, razoavel e justificado — estan-
do em causa um valor essencial que ¢ a vida, havera que dar lugar ao
principio da beneficéncia e da ndo maleficéncia, bem como ao da justiga
e da autonomia relativamente a parceira.

CASO TATIANA TARASOFF

Tatiana Tarasoff e Prosenjit Poddar (nascido na India) eram dois
estudantes que, em 1968, se conheceram na Universidade da California,
em Berkeley, ¢ comegaram a sair juntos de maneira casual. Para Tatiana
tratava-se de uma simples amizade, enquanto que para Poddar — devido
a questdes culturais — era bem mais do que isso. Poddar pensava que
ambos tinham efetivamente uma relagdo amorosa, acreditando que Tatia-
na estava interessada nele. Quando Tatiana decidiu afastar-se de Poddar
explicando que ndo tinha qualquer interesse em manter uma relacdo efe-
tiva com ele, Poddar comegou a ter comportamentos obsessivos.

A consequéncia fundamental deste afastamento foi a grande quebra
emocional por parte de Prosenjit, o que o levou a consultar um psiquiatra
— Dr. Gold — no hospital de Berkeley. O psiquiatra considerou que
Poddar tinha um quadro psicotico, prescreveu medicamentos antidepres-
sivos, e recomendou-o ao psicdlogo Dr. Lawrence Moore. Apesar do
tratamento, Prosenjit persistiu na ilusao de que Tatiana o chegaria a amar.
Para provar o seu amor por ela, comprou uma pistola para simular uma
situacdo de alto risco da qual ele a salvaria.

Moore disse-lhe que provavelmente teria que tomar medidas dras-
ticas para deté-lo de tal feito e, apos analisar esta situagdo com os seus
colegas e superiores, informou a policia do campus universitario de que
Poddar estava ameacando assassinar uma estudante. Os oficiais encontra-
ram Prosenjit, detiveram-no, mas por um curto espaco de tempo, porque
este lhes pareceu racional. O Dr. Moore havia informado a policia do
campus que Poddar poderia ter momentos de lucidez e outros de confu-
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sdo, sem que isto alterasse a sua solicitacdo de custddia. Os policias afir-
maram também que o Dr. Harvey Powelson, superior do Dr. Moore, tinha
dado ordens para nao se tomar qualquer agdo futura no sentido de se deter
Poddar, e ninguém alertou Tatiana, ou a sua familia, para o perigo de vida
que estava a correr.

A 27 de Outubro de 1969, Prosenjid Poddar dirigiu-se a casa de
Tatiana armado com uma pistola e uma faca. Tarasoff estava em casa,
abriu-lhe a porta, ¢ ele disparou e esfaqueou-a catorze vezes, até a morte.
Logo depois se entregou as autoridades, foi condenado por assassinato
em segundo grau e foi libertado depois de cumprir cinco anos de prisao,
devido a uma apelagdo, e retornou a India. Segundo alguns autores, ele
encontra-se casado com uma advogada.

Os pais de Tatiana Tarasoff decidiram processar a Universidade da
California e os seus psicoterapeutas. Uma das queixas relaciona-se com o
fato de ndo informarem Tatiana ou as pessoas mais proximas dela das in-
tengOes de Prosenjid. Tanto a Corte do Condado de Alameda como a Corte
de Apelagdo correspondente acordaram ndo haver razdes de condenag@o.
Acrescentando que ndo havia relagdo entre o psicoterapeuta e Tatiana ou
com 0s seus pais e que, por isso, nao havia a obrigacdo de informar.

Contudo, o Supremo Tribunal da Califérnia decidiu de forma opos-
ta. Na sua decisdo final, o Tribunal susteve que os terapeutas ndo podem
escapar a sua responsabilidade simplesmente porque Tatiana ndo era sua
paciente. Quando um médico percebe que o seu paciente representa um
perigo para terceiros, assiste-lhe a obrigacdo de cuidados razoaveis de
forma a proteger as vitimas em perigo.

Dependendo do caso, o cumprimento deste dever por parte do mé-
dico pode implicar uma ou mais medidas.

Assim, o médico pode advertir a possivel vitima ou entdo advertir
outros que de certa forma possam proteger ou advertir a mesma — e.g.
familiares, amigos ou até mesmo a policia ou autoridades competentes,
para que tomem as medidas necessarias e razoaveis para 0 caso em apre-
¢o (CARVALHO, 2015, p.92-95).

Este caso serviu de paradigma para este tipo de situagdo, quando
existe um terceiro em risco. O objetivo principal € refletirmos sobre os
fundamentos do segredo médico e quais sdo os seus limites, visto que o
aspecto principal deste caso se prender com o fato de o psicélogo ndo ter
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informado Tatiana. A informagao relativa aos pacientes, tanto em clinicas
como em hospitais, estd exposta a um grande niimero de profissionais de
saude, os quais podem fazer uso indevido dela. Por isso, tanto os médicos
como todos os profissionais de saude, inclusive alunos de medicina e
enfermagem, t€m a obrigacao de respeitar o segredo profissional.

A principal fun¢do de um profissional de saude ¢ cuidar da vida
humana. Para tal, a sociedade outorga ao profissional certos privilégios,
como o acesso a aspetos de foro intimo, inclusive informagdes de outras
pessoas que ndo estdo a ser consultadas, mas que estdo intimamente liga-
das ao paciente. Toda esta informacdo fica incluida no segredo profissio-
nal. Este segredo deriva do direito a intimidade e do entendimento do
homem enquanto ser social.

Para, além disso, o segredo profissional tem fundamentos legais. A re-
lagdo médico-paciente origina um contrato tacito. Consideramos que nesta
situagdo o dever de segredo profissional tem como objetivo o bem comum, ja
que a sua existéncia cria um ambiente de confianga publica que facilita a
abertura para que os pacientes deem as informagdes necessarias e de forma
completa, facilitando o apoio do médico ao paciente. Por esta razdo, defen-
demos que o segredo nao so deve incluir a informagdo vinda diretamente do
paciente, mas também toda aquela que o médico tome conhecimento pela
relacdo clinica que tem com aquele (NOVOA, 2007, p.74).

Contudo, este dever ndo ¢ absoluto e o médico estd em principio
proibido de revelar as informagdes do paciente a menos que tal seja ne-
cessario, com o fim de proteger a salide ou o bem-estar do paciente, de
terceiros ou da comunidade. No caso em andlise, sdo trés as razdes que
justificam a quebra do segredo médico. A primeira ¢ o Estado mental de
Poddar, o qual implica um risco para Tatiana, pelo que ela deveria ter
sido informada das intengdes dele. A segunda deriva da anterior; se Tara-
soff tivesse tomado conhecimento, poderia ter-se protegido ou tomado
alguma precaucdo, ou até mesmo evitado que Poddar cometesse o crime.
E, por ultimo, a informacdo clinica do paciente tem de ser dada a conhe-
cer o juiz durante o processo, mas, mesmo assim, a informagao deve ser
restrita ao indispensavel, para que a justica possa cumprir com as suas
fungdes, sem agregar outros aspetos da vida do paciente que nao estejam
relacionados com o processo (NOVOA, 2007, p.74).
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De qualquer forma é sempre aconselhavel apresentar os casos ao Co-
mité de Bioética, esclarecendo-se adequadamente os fatos e a situagdo. Estes
critérios foram estabelecidos apos a ocorréncia do caso Tarasoff, quando se
questionou a confidencialidade como dever absoluto. Quando analisamos a
importancia da confidencialidade e a importancia da preservagdo de uma
vida humana, a prioridade da vida é reconhecida. A partir de entdo a confi-
dencialidade passou a ser considerada como um dever prima facie.

E importante referir que a quebra da confidencialidade s6 é admis-
sivel quando ha um motivo de for¢a maior, a protecao de outras pessoas,
e quando esta em causa um bem superior como a vida. E ¢ fundamental
que todos os profissionais de satide compreendam a importancia e o dever
de preservar todos dados e todas as informagdes dos pacientes.

CONCLUSAO

A quebra do segredo médico deve ser entendida como uma exce-
¢do. A justificagdo da divulgacdo de informagdes obtidas na relagdo mé-
dico-paciente esta, naturalmente, em questdo quando seja necessaria para
proteger bens mais valiosos, como a saude e a vida. Devemos pensar, por
exemplo, na informagdo a um parente sobre os perigos de infe¢do por
uma doenga grave. Também se pode tratar de perigos para toda a socie-
dade, e aqui falamos do interesse publico. O segredo médico ndo pode ser
entendido como um dever absoluto ou um direito absoluto. Como pode-
mos constatar ao longo de todo o artigo, existem excecdes as concessoes
absolutas referidas, embora a regra geral seja a manutencdo da confiden-
cialidade como condi¢ao necessaria para a relagdo médico-paciente; € por
meio desta que o médico consegue efetivamente ajudar os pacientes.

Na vida pratica, levantam-se muitos problemas de dificil solucao,
sendo a consciéncia esclarecida do médico que cabe a resolugdo. Por isso,
perante casos tipo Tarasoff e seguindo os melhores ensinamentos de Car-
los Téllez (TELLEZ, 2007, P.71), devemos, primeiramente, fazer uma
boa avaliacdo clinica, procurando conhecer os verdadeiros riscos que
terceiros possam potencialmente correr para podermos fazer uma possivel
dentincia; ¢ adicionalmente aconselhavel que o médico converse com o
seu paciente de forma a ndo surpreendé-lo com a denuncia. Em segundo
lugar, devemos avaliar muito bem quem sera a pessoa ou a instituicdo que
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recebe a dentincia — ndo esquecendo que a informagdo revelada deve ser a
minima suficiente para prevenir o dano.

Para finalizar, ¢ necessario ter em consideracao que cada caso ¢ um
caso; isto €, ndo ha uma férmula geral para resolver todas as situagdes de
segredo médico; o médico tera de estudar cada caso de forma particular, e
aqueles que forem de maior complexidade deve discuti-los com colegas
que tenham alguma experiéncia, deixando na ficha clinica do paciente os
problemas, as decisdes tomadas e a sua argumentacdo, bem como, no
caso de discussdo com os colegas, os resumos das conclusoes.
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TRATADOS INTERNACIONAIS E A
CONSTITUICAO BRASILEIRA:
OS IMPACTOS DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL NO
ORDENAMENTO PATRIO

Agostinha Eva Ferreira®

RESUMO

No Brasil o processo de incorporagdo do Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos ¢ consequéncia do processo de democratizagdo iniciado em 1985. Porém, o
processo de incorporacdo de tratados internacionais de Direitos Humanos pelo Di-
reito brasileiro tem como marco inicial a ratificagdo da Convengdo contra a Tortura
e Outros Tratamento Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 1989. Portanto, a
presente pesquisa pretende apresentar o Tribunal Penal Internacional enquanto
conquista universal da humanidade no processo de sistematizagdo internacional dos
Direitos Humanos, bem como seus impactos no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Constitui¢io Brasileira. Tribu-
nal Penal Internacional.

INTRODUCAO

Diante das atrocidades e mortes cometidas na Europa durante a Se-
gunda Guerra Mundial (1939-1945), quando milhares de vidas humanas
foram brutalmente dizimadas, a comunidade internacional foi obrigada a
lutar por um minimo de prote¢do e garantia efetiva dos Direitos Humanos.
Por esse motivo, em 1948, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, ulteriores tratados e convengdes foram estabelecidos, com o
objetivo de sistematizar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, e
entdo, constituir o universo legal de protecao internacional destes direitos.

® Doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UMSA - Universidade do Museu Social
Argentino.
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A presente pesquisa pretende apresentar os tratados de Direitos Hu-
manos enquanto conquista ndo apenas no plano internacional, mas, acima
de tudo, a sua importancia e impacto no ordenamento juridico brasileiro.

OS TRATADOS INTERNACIONAIS
E SUA HIERAQUIA FRENTE AO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Os tratados internacionais podem ser definidos como acordos in-
ternacionais juridicamente obrigatorios e vinculantes que constituem a
principal fonte de obrigacdo do Direito Internacional. Contudo, os trata-
dos internacionais ndo consagram, necessariamente, novas regras de Di-
reito Internacional, podendo codificar as regras de direito preexistentes,
consolidadas pelo costume internacional, ou mesmo modifica-las.

Neste sentido, a regra ¢ a de que os tratados internacionais somente
se aplicam aos Estados-partes, ndo podendo criar obrigagdes para os Esta-
dos que ndo consentiram para a sua adogdo. E, por exceléncia, expressio de
consentimento, podendo criar obrigagdes legais apenas por meio do con-
senso, uma vez que, ao aceita-los, os Estados soberanos comprometem-se a
respeita-los, de acordo com previsdo do artigo 52 da Convengao de Viena.

Em se tratando dos tratados internacionais tradicionais ou comuns,
O Supremo Tribunal Federal, desde 1977, firmou de modo absoluto seu
posicionamento em relagdo ao problema de concorréncia entre estes tra-
tados e as Leis internas infraconstitucionais, podendo este conflito ser
resolvidos de duas maneiras. Num primeiro modo, considera-se a preva-
1éncia dos tratados sobre o Direito interno infraconstitucional. A exemplo
disso estdo as constituigdes da Franga (artigo 55), da Grécia (artigo 28,
paragrafo 2°) e do Peru (artigo 101). Essa forma de incorporagdo dos
tratados garante plena vigéncia do compromisso internacional, sem em-
bargo das Leis que o contradigam, ou seja, quaisquer Leis posteriores,
nao revogam tratados internacionais (MAZZUOLI, 2000).

Outra forma de resolu¢do de conflitos entre normas internas e tra-
tados garante a estes ultimos apenas o tratamento paritario. Isso significa
que, havendo conflito entre tratados e Lei interna, aplica-se o principio
lex posteriori derogat priori.
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Desta forma, segundo a Corte brasileira, nosso sistema legal de-
vera enquadrar-se neste paradigma (monismo nacionalista moderado),
gerando, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o sistema pari-
tario, onde os tratados formalizados passam a ter natureza de norma ordi-
naria, podendo, assim, revogar as disposi¢des ¢ podendo ser revogados
por Lei posterior (MAZZUOLI, 2000).

De acordo com Mazzuoli (2000), o estudo das relagdes entre o
Direito Internacional e o ordenamento interno se mostra de dificil com-
preensdo, principalmente no que tange a questdo do saber-se qual das
normas devera prevalecer quando houver conflito entre a norma interna-
cional (produto normativo convencional) e a norma interna. Neste campo,
duas concepcdes doutrinarias surgiram com o objetivo de solucionar o
problema, sendo elas a concepgdo monista e a dualista. Para a corrente
dualista, o Direito interno de cada Estado e o Direito Internacional, embo-
ra igualmente validos, mostram-se como sistemas independentes e distin-
tos, ndo podendo haver conflitos entre eles, uma vez que estes regulam
matérias diferentes. Para os dualistas, os tratados internacionais represen-
tam apenas compromissos exteriores dos Estados, assumidos pelos seus
representantes, sem que isso possa influir no ordenamento interno desse
mesmo Estado, ou seja, em hipotese alguma, um tratado poderia regular
uma questdo interna sem a sua incorporacdo a este ordenamento, por
meio de um procedimento receptivo que o transforme em Lei nacional.
Assim, esses compromissos nao teriam, de acordo com os dualistas, legi-
timidade para gerar efeitos automaticos na ordem juridica interna, se nao
se materializar na forma de diploma normativo tipico do Direito interno.

Ainda tomando por base a concepcao dualista, a diferenca entre o
Direito Internacional publico e o Direito interno encontra-se no fato de que
as regras internas de um Estado soberano emanam de um poder ilimitado,
havendo forte subordinacdo de seus dependentes em relacdo a este, o que
nao ocorre com o Direito Internacional. Portanto, estes dois ordenamentos
juridicos podem ser pareados sem que haja primazia de um sobre o outro,
uma vez que as esferas de atuagdo de cada um deles sao distintas.

J& a corrente monista parte da premissa de que, uma vez que um
Estado assina e ratifica um tratado internacional, este se compromete
juridicamente a assumir um compromisso que envolvem direitos e obri-
gagodes que podem ser exigidos no ambito interno dos Estados.
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Essa linha de pensamento divide-se, internamente entre duas con-
cepcoes:

A primeira concep¢do, conhecida como monismo internacionalista, e
que teve em Hans Kelsen seu maior expoente, sustentam a ideia de que todas
as ordens juridicas internas deveriam se ajustar ao Direito Internacional. Ha
ainda, neste mesmo posicionamento que defende a unicidade do Direito
Internacional, uma discordancia. Alguns ndo admitem que uma norma de
Direito interno va de encontro a um preceito internacional sob pena de nuli-
dade dessa norma. Outros, mais moderados, negam a nulidade da norma
interna e afirmam que tal preceito internacional constitui uma infracao, ca-
bendo ao Estado lesado exigir a sua derrogac¢ao ou inaplicabilidade.

A concepgdo conhecida como monismo nacionalista, por sua vez,
defende o primado do Direito interno de cada Estado, apontando a adocao
dos preceitos do Direito Internacional como uma faculdade discricionaria.
Portanto, para os monistas nacionalistas, a integragdo do produto conven-
cional ao ordenamento juridico interno é aceito, desde que em grau hie-
rarquico inferior, dando, assim, relevo especial a soberania do Estado e a
descentralizag¢do da sociedade internacional.

No Direito brasileiro, devido a relacao de paridade normativa en-
tre os tratados e convengdes e as Leis ordinarias, a normatividade dos
tratados internacionais permitem que os mesmos se situem no mesmo
grau de eficacia das Leis internas, posicdo essa ja sedimentada pelo
Supremo Tribunal Federal, apesar de opinides contrarias, que apregoam
a supremacia das convengdes internacionais frente a Constitui¢do Fede-
ral. Segundo a Suprema Corte brasileira, qualquer tratado ratificado
pelo Brasil, passa a fazer parte do nosso ordenamento interno na forma
de legislagdo ordinaria, uma vez que a Carta Magna estd acima de qual-
quer tratado ou convencdo conflitante, o que demonstra a expressao
maxima da soberania nacional.

Neste sentido, MAZZUOLI (2000), defende o surgimento de uma
nova mentalidade em relacdo aos Direitos Humanos, que se mostra mais
otimista e aberta e que superou a divisao entre monistas e dualistas, e que
ndo mais admitem a paridade entre os tratados internacionais e a legisla-
cdo interna do pais, mas, ao contrario, desejam que sejam igualados a
Constitui¢cao do Estado.
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Essa nova concepgao, mais aberta e em concordancia com a realida-
de atual do nosso Estado, que preve, no paragrafo 2° do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal, que prevé que os direitos e garantias previstos no texto citado,
nao excluem outros decorrentes de regimes e principios por ela adotados, ou
em tratados internacionais em que o Estado brasileiro seja parte.

Dai pode-se perceber que o artigo supracitado possui carater
eminentemente aberto, uma vez que da margem para a inclusdo de outros
direitos e garantias provenientes de tratados e convengdes internacionais
ao rol dos direitos e garantias consagrados no texto constitucional, reve-
lando seu carater nao taxativo. Assim, a clausula admite que os tratados
que versarem sobre Direitos Humanos ingressem automaticamente no
ordenamento juridico brasileiro em grau hierarquico de norma constituci-
onal ¢ n3o no ambito da legislacdo ordinaria, como defende a posigdo
majoritaria da Suprema Corte brasileira. Esses tratados teriam, portanto,
efeito aditivo a Carta Magna (MAZZUOLI, 2000).

Outro aspecto a ser comentado, no que diz respeito aos tratados
de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil ¢ que estes se incorporam
automaticamente em nosso ordenamento com atribui¢des de norma cons-
titucionais, passando a ter aplicabilidade imediata de acordo com o para-
grafo 1° do artigo 5° da Carta, dispensando-se, assim, a edi¢dao de decreto
de execugdo para que possa irradiar seus efeitos. Ja na hipotese de ndo
versarem sobre tema de Direitos Humanos, esse decreto se faz necessario
para que esta norma internacional se materialize no plano interno.

Ressalte-se, também, que todos os direitos inseridos nos referidos
tratados de Direitos Humanos, por se tratarem de normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, serdo consideradas como clausulas
pétreas, ndo podendo ser suprimidas nem mesmo por emenda a Constitui-
¢do, conforme previsao do seu artigo 60, paragrafo 1°, inciso IV.

A CONSTITUICAO BRASILEIRA
E OS DIREITOS INTERNACIONAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/88), promul-

gada aos 5 de outubro de 1988 pela Assembleia Nacional Constituinte,
instituiu o Estado Democratico de Direito no Brasil apos vinte e cinco anos
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de regime militar. O regime militar revogou direitos constitucionais, civis e
politicos, suprimindo e censurando canais de representacdo de interesses e
estabelecendo uma ditadura do poder Executivo sobre os outros poderes
por meio do Ato Institucional n°5 e outros atos que o sucederam.

O texto de 1988 simboliza a ruptura com o regime autoritario,
dando énfase aos direitos e garantias. Neste cenario, o valor da dignida-
de humana ¢ elevado a principio fundamental da Carta, que vem a cons-
tituir os principios que incorporam as exigéncias de justica e de valores
éticos a todo o sistema juridico brasileiro, projetando-se por todo o uni-
verso constitucional, e servindo de critério de interpretagdo de todas as
normas nacionais (PIOVESAN, s/d).

Formada pela unido de 27 Estados e do Distrito Federal, apresen-
ta como fundamentos, a soberania do Estado, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, bem como os valores sociais de trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Preconiza também, em seu paragrafo
unico, que todo poder emana do povo, por meio de representantes elei-
tos diretamente (BRASIL, 1988).

Primeira Constituicdo a conferir o poder do Estado ao povo, con-
forme preceitua o paragrafo tinico do artigo supramencionado, foi denomi-
nada pelo entdo Deputado Federal e presidente da referida Assembleia,
Ulysses Guimardes, como sendo a “Constituicdo cidada”, e, objetiva a
construgdo de uma sociedade livre justa e solidaria, de modo a garantir o
desenvolvimento nacional por meio da erradicacdo da pobreza e da margi-
nalizagdo e da redugdo das desigualdades sociais e regionais, promovendo
o bem de toda a sua populag@o sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao (BRASIL, 1988).

O texto constitucional prevé a possibilidade de o Congresso Naci-
onal votar projetos de Lei elaborados por iniciativa popular, bem como
dos cidadaos brasileiros questionarem a legalidade de medidas proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), mediante a¢des diretas de incons-
titucionalidade, como de outros instrumentos juridicos.

O artigo 5° consagra os direitos e garantias fundamentais individuais
e coletivos, o que demonstra a relevancia conferida pela Constitui¢ao a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Demais direitos
tais como a educagao, a saide, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguran-
ca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, como tam-
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bém a assisténcia aos desamparados, encontram-se previstos no artigo 6° da
Constitui¢ao da Republica do Brasil de 1988. Além de contemplar a demo-
cracia na consagracao de direitos civis, politicos e sociais, a Constituigdo
da Republica do Brasil de 1988 promoveu a descentralizagdo politica entre
os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, tornando-os independentes
¢ harmonicos entre si, nos termos do artigo 2° do seu texto.

No plano internacional, a Constitui¢ao de 1988 buscou reger a Re-
publica brasileira em seu artigo 4°, nos moldes dos seguintes principios: a
independéncia nacional; a prevaléncia dos Direitos Humanos; a autode-
terminacdo dos povos; a ndo intervencao; a igualdade entre os Estados; a
defesa da paz; a solucdo pacifica dos conflitos; o reptdio ao terrorismo e
ao racismo; a cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;
e a concessao de asilo politico.

O artigo 5°, paragrafo 2°, estabelece a interagdo entre o Direito
brasileiro e os tratados internacionais de Direitos Humanos e a ndo exclu-
sdo de outros direitos deles advindos.

Piovesan (s/d) organiza esses direitos em trés grupos. O dos direi-
tos expressos na Constituicdo Federal; os decorrentes do regime e princi-
pios adotados pela Carta Magna, estando esses direitos implicitos em seu
texto; e o grupo dos direitos expressos em tratados internacionais de que
o Brasil seja signatario. Com esta incorporacgdo, ¢ atribuida a esses direi-
tos uma hierarquia que difere das Constitui¢des anteriores a de 1988, no
que tange ao tratamento juridico as relagdes internacionais; limitava-se a
garantir os valores de independéncia e soberania do Estado brasileiro.

Neste sentido, a Carta de 1988, embora ainda reproduza a antiga
preocupacao no que se refere a independéncia e a ndo intervencao, inova
ao realcar uma orientacdo internacionalista que se traduz nos principios
da prevaléncia dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2006, p.39). Ao se
propor a fundamentar suas relagdes com base na prevaléncia dos Direitos
Humanos, o Brasil reconhece a existéncia de limites a no¢do de soberania
estatal, ficando, esta, submetida a regras juridicas pautadas nesses mes-
mos direitos, rompendo-se assim, com a concepgao tradicional de sobera-
nia (PIOVESAN, 2006, p.40).
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O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
E O ORDENAMENTO INTERNO BRASILEIRO

Tendo em vista os anseios da sociedade internacional que clamava
pelo fim da impunidade dos lideres de genocidios no transcorrer da histo-
ria, foi criado, aos 17 de julho de 1998, o Tribunal Penal Internacional,
contando, a época, com 120 nagdes favoraveis e sete contrarias, dentre as
quais: EUA, China, Israel, Iémen, Iraque, Libia e Quatar, e outras 21
abstengdes. Dessa forma, o Estatuto de Roma entrou em vigor no dia 1°
de julho de 2002, quando superaram as 60 ratificagdes necessarias.

O Tribunal Penal Internacional (TPI) foi criado com a proposta de
garantir uma justica universal e permanente, na busca por romper, em
definitivo, com os arbitrios politicos das poténcias mundiais.

O TPI foi o primeiro Tribunal de carater permanente apto a julgar os
crimes de guerra, os crimes de genocidio, os crimes contra a humanidade e
os crimes de agressdo. A instituicdo do Tribunal Penal Internacional, confi-
gurou, portanto, um grande avango mundial no reconhecimento e protecao
dos Direitos Humanos, sinalizando a esperan¢a de toda uma comunidade
internacional na instituicao de um Estado de Direito Internacional.

Desse modo, o Congresso Nacional brasileiro aprovou o texto do Es-
tatuto de Roma por meio do Decreto Legislativo 112, de 6 de junho de 2002,
sendo que aos 25 de setembro do mesmo ano, por meio do Decreto n° 4388,
0 Brasil ratificou sua adesao ao Tribunal Penal Internacional, paragrafo quar-
to, do artigo 5°, acrescido pela Emenda Constitucional n® 45/04, que asseve-
ra: “Artigo 5°[...] §4°. O Brasil se submete a jurisdi¢do do Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesao.” (BRASIL, 2004)

A PENA DE PRISAO PERPETUA E O
ARTIGO 5°, XLVIIL, ALINEA "B", DA CF/88:
CONFLITO APARENTE DE NORMAS?

Diversos paises apresentaram propostas para a previsao da pena de
morte, bem como da pena de prisao perpétua pelo Estatuto de Roma, durante
a sua fase de elaboragdo. Justificavam que tais penas seriam as mais adequa-
das se consideradas as gravidades e as repercussoes dos delitos constantes no
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ETPIL. Ademais, argumentavam que ndo seria aceitdvel prever penas mais
brandas que aquelas previstas nos ordenamentos juridicos internos.

Lado outro, houve reclamagdes por parte de outros paises sobre a
previsdo de tais penas uma vez que, em sendo previstas, poderiam confli-
tar com o sistema normativo nacional. A exemplo, o Brasil, enquanto
signatario da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos, ndo poderia ratificar o Estatuto
considerando que estes documentos legais ndo preveem a pena de carater
perpétuo, tampouco a pena capital.

Ao revés, a Constituicao da Republica do Brasil de 1988, assevera
em seu artigo 5°, inciso XLVIL, que nao havera pena de morte, salvo em
caso de guerra declarada; de carater perpétuo; de trabalhos forgados; de
banimento; ou penas cruéis.

A discussdo sobre a pena de morte no Brasil ¢ profunda e contro-
vertida. Esse tipo de pena s6 € considerada constitucional nos casos em
que o Brasil esteja oficialmente em guerra com outro pais, tratando-se de
agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou por ele refe-
rendado (Artigo5°, XLVII combinado com artigo 84, XIX). Os crimes
passiveis de serem punidos com a pena capital sdo a desercao, a espiona-
gem e a traicdo. Neste caso, informa a tradi¢ao brasileira que seja ouvido
o Presidente da Republica, que podera utilizar-se da clementia principis
para impedir a morte do condenado e transformar essa pena em outra.

Em relac@o ao carater perpétuo de uma pena, este aparece quando o
cumprimento de qualquer uma pena se alonga por toda a vida do condena-
do. Apds muito se debater, foi abolida a proposta da previsdo da pena capi-
tal, contudo, vigorou a previsao a pena de prisdo perpétua para os casos de
extrema gravidade na pratica do delito, associada as condi¢des pessoais do
seu autor, conforme preceitua o artigo 77 do texto estatutario, o Tribunal
podera impor a pessoa condenada por um dos crimes previstos no artigo 5°
do Estatuto, a pena de prisao por um determinado niimero de anos até o
limite maximo de 30 anos, ou a pena de prisdo perpétua se justificada pelo
elevado grau de ilicitude do fato ou pelas condi¢des do condenado.

Determinante para o consenso na previsdo da prisdo perpétua como
uma das penas elencadas pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Interna-
cional foi a obrigatoriedade da revisao da pena cominada pela Corte apos o
cumprimento de 25 anos de prisdo, bem como o cumprimento de outras con-
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digdes pelo apenado. O reexame da execugdo pelo tribunal, previsto no artigo
110 do Estatuto, define que o Estado de execugdo ndo podera libertar o re-
cluso antes de cumprida a totalidade da pena proferida, estando restrito a este
(o Tribunal), a faculdade de decidir sobre qualquer redug@o de pena.

Sera reexaminada a pena para determinar se havera lugar a sua re-
dugdo quando a pessoa ja tiver cumprido dois tergos da pena, ou 25 anos
de prisdo em se tratando de pena de carater perpétuo.

Quando do reexame a que se refere o 3, o Tribunal podera reduzir
a pena se constatar que a pessoa tenha manifestado, desde o inicio e de
forma continua, a sua vontade em cooperar com o Tribunal no inquérito e
no procedimento, ou tiver, voluntariamente, facilitado a execucdo das
decisdes e despachos do Tribunal em outros casos, nomeadamente aju-
dando-o a localizar bens sobre os quais recaiam decisdes de perda, de
multa ou de reparagdo que poderdo ser usados em beneficio das vitimas;
ou quando presentes outros fatores que conduzam a uma clara e significa-
tiva alteracdo das circunstancias, suficiente para justificar a redugdo da
pena, conforme previsto no Regulamento Processual.

Se, quando do reexame inicial a que se refere o 3, o Tribunal con-
siderar ndo haver motivo para redugdo da pena, ele reexaminara subse-
quentemente a questdo da reducdo da pena com a periodicidade e nos
termos previstos no Regulamento Processual. (ETPI, 2002; grifou-se).
Muito embora haja o reexame necessario da pena perpétua pela Corte do
TPI, como acima mencionado, a sua simples previsdo ja é suficiente a
promover discussoes entre os operadores do Direito acerca da incompati-
bilidade com os ordenamentos internos de alguns Estados.

No entanto, com fulcro no dispositivo 1° do texto estatutario, a com-
peténcia do Tribunal Penal Internacional é complementar, isto €, acessoria
as jurisdi¢cdes penais nacionais. Portanto, a jurisdicdo do TPI ndo exclui a
competéncia jurisdicional interna. Ressalta-se que, o principio da comple-
mentariedade abrange ndo so a relagdo havida entre a jurisdi¢do nacional e
a internacional, como também a relag¢do entre a Lei material nacional ¢ a
internacional. Desse modo, a jurisdicdo da Corte do TPI ndo precede, nem
tampouco se sobrepde a jurisdicao nacional, mas sim, a complementa.

Tome-se, a titulo de exemplificacdo, o cometimento do delito de
genocidio por parte de um cidaddo brasileiro. A quem competiria o seu
julgamento: a Justiga brasileira ou a Corte do TPI?
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Considerando que além da Constituicdo Federal brasileira de 1988,
ha Lei ordinaria que define o crime de genocidio (Lei 2.889/1956), a
competéncia origindria e que, portanto, prevaleceria para hipoteticamente
julgar e condenar o autor da infracdo penal seria a da Justica brasileira.
Assim, € preservado e prevalece o sistema normativo nacional, somente
se aplicando as normas internacionais na hipotese da omissdo do Estado
brasileiro em punir o responsavel por umas das infragdes elencadas no
artigo 5° do Estatuto de Roma.

Ademais, o Ministro do STF, Celso Antonio de Mello, proferiu vo-
to no dia 12/03/2008 sob o julgamento do Habeas Corpus 87.585-TO e
do Recurso Especial 466.343-SP, conferindo valor constitucional aos
Tratados internacionais de Direitos Humanos no Brasil. Contudo, em
havendo conflito entre o texto do Tratado (e, por analogia, a uma Decla-
racdo, Estatuto ou outro documento internacional que verse sobre Direi-
tos Humanos) e o texto constitucional, aplicar-se-4 a norma mais favora-
vel ao exercicio do direito ou da garantia.

Materialmente, nao € o status ou posi¢ao hierarquica da norma que
vale, e sim, seu contetido, uma vez que ira sempre preponderar a norma
que amplia o exercicio de direito ou garantia. Todas as normas internaci-
onais que ampliam o exercicio de um direito ou garantia constitucional
passam a compor o chamado “bloco de constitucionalidade”, que ¢ o
somatorio daquilo que se adiciona a Constituigdo por seus valores e prin-
cipios. Por outro lado, se o tratado restringe ou elimina um direito ou
garantia constitucional (no voto do Min. Celso de Mello), fica proclama-
da a primazia da Constitui¢ao Federal (GOMES, 2008).

Por todo o exposto, conclui-se apos analise do exemplo da culmi-
nagdo de pena ao brasileiro autor de genocidio, que este ndo seria conde-
nado a pena de prisdo perpétua, tendo em vista o disposto no artigo 5°,
XLVII, alinea "b", da Constitui¢do Federal. Ademais, Costa (2002) ao
afirmar a supremacia na aplicacdo da legislagdo brasileira a internacional
no caso em que figure como réu um brasileiro, afirma que a garantia
constitucional da ndo cominacao de pena de carater perpétuo nao pode ser
matizada, sendo inaceitavel que um nacional, entregue pelo Brasil ao TPI,
seja obrigado a cumpri-la. Isso porque a jurisprudéncia construida pelo
Tribunal deve direcionar sua hermenéutica para o Direito interno do Es-
tado do réu, a fim de se evitar incompatibilidades de ordem constitucio-

61



REVISTA SUPERIOR DE JUSTICA V.5 - 2015

nal, sob pena de inviabilizar a institui¢do do Tribunal Penal Internacional.
No caso brasileiro, tal incompatibilidade ndo ¢ sanavel sequer por meio
de emendas (COSTA, 2002, p.71-72).

Portanto, o Tribunal Penal Internacional nao objetivou suprimir a
soberania dos Estados signatarios de seu Estatuto; ao revés, a sua finali-
dade, ao elaborar mecanismos legais de fiscalizagdo e controle permanen-
te, era assumir a competéncia para julgar os responsaveis pela pratica dos
delitos arrolados no texto estatutario, uma vez que seus Estados poderiam
faltar com o interesse em investiga-los, e, eventualmente, puni-los.

Desse modo, nao ha que se questionar se ha conflito entre o orde-
namento juridico brasileiro, ora tomado como exemplo, e o Estatuto de
Roma, porquanto se verifica apenas um aparente conflito de normas.
Além do mais, prevé o artigo 80 do seu texto que nada prejudicard a apli-
cacdo da legislagdo nacional do Estado, que ndo preveja as penas referi-
das no capitulo em que trata das penas aplicaveis. Dessa forma, as penas
arroladas para a puni¢do dos crimes descritos no artigo 5°, principalmen-
te, a pena de prisdo perpétua, teriam a sua aplicagdo condicionada a ob-
servancia das regras do Direito interno.

A delegacdo ao Tribunal de parcela de sua soberania, atinente a ativi-
dade jurisdicional, s6 podera se dar dentro dos limites que o Estado possui.
Se o Estado ndo possui poderes para cominar pena de prisdo perpétua, ndo
podera o Tribunal aplicar pena aqueles destinatarios da jurisdi¢do do Estado
que nem mesmo este poderia (COSTA, 2002, p.71-72).

Nota-se que foi instituida pelo Estatuto de Roma uma jurisdi¢ao in-
ternacional, de natureza penal/processual concorrente com a jurisdicao
nacional, que somente podera ser exercida em carater excepcional, isto &,
quando a jurisdi¢ao nacional naturalmente ndo se operar.

Ao analisar os impactos juridicos dos tratados internacionais de Direi-
tos Humanos, Piovesan (2006, p.91) aponta, levando-se em consideragdo a
hierarquia constitucional, trés possibilidades. A primeira possibilidade é a do
direito enunciado pelo tratado internacional coincidir com o direito constitu-
cionalmente assegurado Neste caso, os tratados refor¢am os valores juridicos
desses direitos, acarretando, em caso de sua violagdo, em responsabilizagdo
tanto no ambito nacional quanto no internacional. A segunda hipdtese pode
ocorrer quando um tratado internacional inovar o universo dos direitos cons-
titucionais, ocasionando um alargamento ¢ uma ampliagdo e, consequente-
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mente a complementagdo e a integragdo constitucional de direitos. A terceira
hipotese ¢ o conflito entre o tratado e preceito constitucional. Neste caso,
prevalece a norma mais favoravel a vitima (PIOVESAN, 2006 p.98).

De acordo com a autora, em todas as hipoteses elencadas, os tratados
internacionais de Direitos Humanos inovam o universo dos direitos nacio-
nais, afirmando sua imperatividade juridica, adicionando direitos, ou sus-
pendendo preceitos desfavoraveis a protecao destes, aprimorando e fortale-
cendo o seu grau de protegdo (PIOVESAN, 2006, p.104).

CONCLUSAO

As inovagdes constitucionais aliadas a necessidade de reorganizagao
da agenda internacional do Estado brasileiro, de modo a se adaptar as trans-
formag0es internas decorrentes do processo de democratizagdo, esta em con-
sonancia com o objetivo de composi¢do de uma imagem positiva do Brasil
no plano internacional, como garantidor dos Direitos Humanos, simbolizan-
do o seu aceite para com as ideias de globalizacdo dos Direitos Humanos e
de legitimidade das preocupacdes da comunidade internacional.

A Constituicao brasileira de 1988, enquanto marco juridico da insti-
tucionalizac¢do dos Direitos Humanos e da transicdo da democracia consa-
gra o principio do respeito a esses direitos, invocando a abertura da ordem
juridica brasileira ao sistema internacional, e exigindo uma nova interpreta-
¢do de principios como cidadania nacional e a nao intervengao, flexibili-
zando e relativizando esses valores (PIOVEZAN, 2000). Outro aspecto
introduzido pela adogdo dos Direitos Humanos pela Carta Magna de 1988,
¢ 0 seu rompimento com as constituigdes anteriores ¢ o estabelecimento de
um regime juridico diferenciado no que diz respeito ao tratamento dispen-
sado aos tratados internacionais, uma vez que estes sdo incorporados auto-
maticamente pelo ordenamento patrio com status de norma constitucionais,
diferentemente dos tratados tradicionais, que detém status de norma infra-
constitucional. Esse sistema visa manter uma relagdo de equilibrio e reci-
procidade entre os Estados pactuantes e priorizam a protecdo da pessoa
humana contra este proprio Estado (PIOVESAN, 2000).

Em relagdo ao impacto juridico do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos no Direito brasileiro vém permitir a tutela, a supervisao e o
monitoramento dos direitos por organismos internacionais.
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RESUMO

O presente trabalho trata de um tema relevante no Direito de Familia, os alimen-
tos, enfocando a formagdo de litisconsorcio passivo necessario entre os progeni-
tores em lides em que a verba alimentar seja pleiteada em face de apenas um dos
avos. Para tanto, analisou-se os entendimentos dos tribunais estaduais e o desen-
volvimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga a respeito do as-
sunto. Fez-se um didlogo de fontes entre o Direito Material e o processual, a fim
de verificar a possibilidade de formagao litisconsorcial passiva entre os progeni-
tores daquele que pleiteiam alimentos, onde se buscara aqueles avos que deixa-
ram de figura como demandados em acgdo de alimentos avoengos. Preocupou-se,
ainda, analisar a faculdade de propor a demanda em face de apenas um dos avos,
permanecendo fora da lide aqueles que ndo foram demandados.

PALAVRA CHAVE: Direito de Familia. Litisconsorcio passivo.

Responsabilidade avoenga.
INTRODUCAO

A obriga¢do alimentar nas primeiras formagdes de sociedade, cerca
de 4.000 anos a.C, apresentou-se como fato natural, por meio do qual se
dava ao necessitado recursos essenciais a sua subsisténcia. Esta obrigacao
decorria do dever moral nao havendo qualquer ligacdo com normas de
direito positivo, mas sim com a solidariedade humana e mutua protecao de
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uma familia ou grupo social. Entretanto, os alimentos eram tidos apenas
como a fonte de energia indispensavel a sobrevivéncia do ser humano.
Porém, com a evolucdo da sociedade, os alimentos passaram a serem Vistos
como o necessario a condi¢do social ¢ moral do alimentado abarcando a
moradia, o vestuario, a saude, a educagdo e o lazer, bem como tudo aquilo
que oferega condigdes minimas a dignidade da pessoa humana.

A obrigacdo alimentar surge como instrumento de grande relevan-
cia na esfera juridica do alimentando, assim como do alimentado, emer-
gindo uma grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema,
especialmente no que toca a prestagdo da verba pelos progenitores, ha-
vendo dissonancias quanto a sua possibilidade e seus limites.

Com a finalidade de esclarecer a matéria, quanto seja possivel no
presente trabalho, fazendo-se uma breve analise do tema alimentos, porém
com énfase na formagdo do litisconsorcio passivo dos avos paterno-
maternos, trar-se-a a luz os entendimentos dos operadores do direito e dos
Tribunais Brasileiros, mormente o Superior Tribunal de Justiga — STJ, apos
o advento do Cddigo Civil de 2002, considerando-se, além disso, as dispo-
si¢cdes e entendimentos anteriores a elevacao da Ordem Privada de 2002.

A anélise do tema proposto, organizar-se-4 em uma estrutura logica
acerca da obriga¢do alimentar avoenga e a possibilidade/necessidade de
formagdo de litisconsorcio passivo, percorrendo os entendimentos e a
legislagdo anterior até a vigente normatiza¢do do tema, trilhando-se um
caminho pelos escolios de doutrinadores e pelas jurisprudéncias dos tri-
bunais por meio da dinamicidade do Direito e as evolugdes sociais, carac-
terizada pela evolugdo do tema frente aos textos legais.

CONCEITO DE ALIMENTOS

O vocabulo “alimentos” possui uma variedade de significados. Na
acepgao gramatical se traduz como sendo as substancias e proteinas ingeridas
pelos seres vivos como fontes de energia necessarias para a realizacao de suas
fungdes vitais, crescimento, movimento e reprodugdo (WIKIPEDIA, 2015).

No ambito juridico, entende-se por alimentos ndo somente o neces-
sario para o sustento, mas também o necessario para que a pessoa viva de
modo compativel com a sua condi¢cdo social, inclusive atendendo suas
necessidades quanto a saude, educagdo, vestuario e lazer.
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Segundo Ricardo Rodrigues Gama:

Por alimentos entenda-se a obrigacdo de dar um montante, em di-
nheiro ou ndo, a outra pessoa, para a sua subsisténcia. Subentendem-
se, incluso em alimentos, o vestudrio, a habitagdo, a educagdo, o la-
zer, a assisténcia médica e os medicamentos. (GAMA, 2000).

Arnoldo Wald preleciona que “os alimentos sdo determinados pelo
juiz, atendendo a situacdo econdmica do alimentante e as necessidades
essenciais de moradia, alimentagdo, vestudrio, tratamento médico e edu-
cacdo do alimentado” (2004, p. 43). Ja para Yussef Said Cahali, em sinte-
se, os alimentos no seu significado vulgar ¢ tudo aquilo que for necessa-
rio para manutencdo do ser humano, seja suprindo suas necessidades
vitais, seja suprindo suas necessidades sociais (CAHALIL 2002). O Cédi-
go Civil de 2002 traz em seu Artigo 1.920 que o legado de alimentos
abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o legatario vi-
ver, além da educacdo, se ele for menor.

Percebe-se que, muito embora colocado de varias formas, ¢ pacifi-
co entre os doutrinadores as ideias conceituais de alimentos, no sentido
de que a sua concepgdo no ambito juridico ndo € tdo somente 0 necessario
ao sustento material, devendo englobar as necessidades sociais e vitais
indispensaveis para o atendimento a dignidade da pessoa humana.

A EVOLUCAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Quando se fala em alimentos, deve-se reportar ao Direito Romano
onde as obrigagdes de prestagdo alimenticias eram decorrentes das relagdes
familiares e patrimoniais, ndo se observando normas positivas e principios
garantidores como a dignidade da pessoa humana. A doutrina ¢ unissona
no sentido de que, no Direito Romano, as obrigagdes alimentares eram
fundadas em muitas causas, como testamentos, relagdes de clientela, patro-
nato, apenas vindo a ser aplicada nas relagdes familiares quando da eleva-
¢do do Império, devido a estrutura familiar constituida na época.

Quando decorrentes das relagdes familiares, havia a subordina¢ao dos
alimentados a figura do pater familias, onde se concentrava todos os direitos
na figura paterna, ndo havendo qualquer obrigacdo de vinculago a seus de-
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pendentes. Nao ha documentacao historica precisando o momento em que a
obrigacao alimentar comegou a ser reconhecida pelo Direito Romano como
tal, visto que em seu ordenamento classico, até o século V, a obrigagdo ali-
menticia ndo era objeto de discussdo em suas normas, pois todo direito en-
contrava-se, como anteriormente dito, nas maos das pater familias. Segundo
Yussef Said Cahali, o inicio reconhecimento da obrigagdo se da:

A partir do Principado em concomitancia com a progressiva afirma-
¢ao de um conceito de familia em que o vinculo de sangue adquire
uma importancia maior, quando entdo se assiste uma paulatina trans-
formac@o do dever moral de socorro, embora largamente sentido, em
obrigacdo juridica propria. (CAHALI, 2002).

Com o advento do Direito justinianeu, foi reconhecida a obrigacao
alimentar entre ascendentes e descendentes em linha reta, paternos e ma-
ternos, pai e descendentes na familia ilegitima e com possibilidade entre
irmdos, havendo discussdes acerca da existéncia de uma obrigacdo entre
conjuges. Assim, aquilo que era apenas um dever moral passou a ser uma
obrigacdo juridica decorrente de varios fatores que veem sendo tratados no
decorrer dos séculos até os dias atuais. O Direito Romano foi o precursor
na elaboragdo de uma legislagdo que garantia a verba alimentar aos paren-
tes e outras pessoas que estavam vinculadas de alguma forma ao alimentan-
te, que iam desde conjuges a ascendentes e descendentes e irmaos e irmas.

O Direito Canonico alargou a concepcao da obrigacao alimenticia
as pessoas da familia, inclusive na esfera das relacdes extrafamiliares,
pregando que tal obrigacdo deveria se estender para além do vinculo de
sangue, ou seja, em relagdes diversas como, por exemplo, de padrinhos
para afilhados, considerando-se os aspectos religiosos, onde o vinculo
deriva de questdes espirituais e ndo sanguineas, como prelecionava o
Direito Romano. No entanto, esse entendimento nao prosperou, valendo
somente o parentesco derivado do jus sanguinis. No Brasil, com inicio da
colonizagdo, mais precisamente nas Ordenacdes Filipinas, havia disposi-
tivos que traziam textos a respeito da obrigacdo alimentar, que embora
versassem sobre a protecao orfanologica, indicavam elementos que com-
portariam tal encargo.
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Dentre os dispositivos destaca-se o Livro 1 Titulo LXXXVIII, inciso
15 das Ordenacgoes Filipinas que trazia o seguinte teor: “(...) Se alguns or-
faos forem filhos de taes pessoas, que ndo devam ser dados por soldadas, o
Juiz lhes ordenara o que lhes necessario for para seu mantimento, vestido e
calcado, e todo o0 mais em cada humano (...)”". (ALMEIDA, 1870)

Vale ressaltar que, a obrigagdo alimentar, no ordenamento juridico
pétrio, teve de ser apreciada desde as Ordenagdes Filipinas pelo judiciério
para dosar o quanto e o como, pois nunca houve em nossa legislacdo
normas que definissem o valor necessario a ser pago ao alimentado e nem
quanto deveria pagar o alimentante.

Com o Codigo Civil de 1916, foi regulamentado a obrigacdo alimen-
tar como efeito juridico do casamento, nascendo o dever de mutua assistén-
cia entre os conjuges e a obrigacao do sustento, guarda ¢ educagao dos filhos
(Artigo 397). O dever de sustendo dos pais pelos filhos também ¢ uma ino-
vagdo do ordenamento patrio, ndo mais necessitando, na velhice, os pais
buscarem apoio nas institui¢cdes filantropicas ou no proprio Estado para pro-
ver seu sustento (Paragrafo Unico do Artigo 399 do entdo CC de 1916).

Com o advento da Lei 10.406 de 10 de Janeiro de 2002, conhecida
como Codigo Civil Brasileiro, esperava-se que o instituto da obrigacao
alimentar fosse reformado facilitando a sua aplicagao pelos operadores do
Direito. Mas, devido a morosidade em sua aprovagao isso ndo aconteceu, a
verdade a nova legislacdo sobre o assunto ja nasceu desatualizada, deixan-
do o legislador de apreciar e positivar questdes como, dentre outras, a natu-
reza da verba alimentar, permanecendo um carater subjetivo ¢ o quantum
alimentar, ficando sua aplicacdo a bel-prazer daquele que os fixa.

DO CHAMAMENTO AO PROCESSO

Retira-se do Artigo 77 do Cddigo de Processo Civil (CPC) que
ndo sera defeso o chamamento ao processo quando: do devedor, na acdo
em que o fiador for réu, dos outros fiadores, quando para a agdo for cita-
do apenas um deles e de todos os devedores solidarios, quando o credor
exigir de um ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum
(BRASIL, Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, 1973).
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Portanto, havendo agdo em face dos avos paternos para que pres-
tem alimentos aos seus netos e, querendo aqueles que os avos maternos
integrem a lide, analisando-se isoladamente a previs@o processual, ndo se
admitiria o chamamento a demanda dos ascendentes da genitora, até por-
que, prima facie, nenhum dos avos sdo devedores ou fiadores da parte
inadimplente, ndo sendo a divida alimenticia incumbéncia destes, tendo
em vista ser dos pais o dever de criagdo e sustento da sua prole. No entan-
to, coligindo-se o artigo supramencionado com o Artigo 1698 do Cddigo
Civil, tem-se a possibilidade de tal pretensdo. Sendo vejamos.

Artigo 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar,
nao estiver em condi¢des de suportar totalmente o encargo, serdo
chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas
obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢ao
dos respectivos recursos, e, intentada agdo contra uma delas, pode-
rdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Fazendo um dialogo de fontes entre o Direito Material e o proces-
sual, fica clara a possibilidade do chamamento ao processo, onde, em
tese, todos os avos responderiam subsidiariamente pela obrigacdo alimen-
ticia em favor dos netos. Vale ressaltar que se trata de responsabilidade
subsidiaria, ndo se podendo confundir com a solidaria prevista no Artigo
77 do CPC. José Menah Lourengo (2013, p. 2.) afirma que:

O Direito Material - imiscuindo-se no processual - diz ser possivel o
chamamento ao processo na qual todos os avos, guindados ao pélo
passivo, responderiam, em tese, por obrigacdo subsidiaria (e ndo so-
lidaria, como prevé o artigo 77, seja pelo seu inciso III, seja pelo fato
de, na pratica, os fiadores abrirem mao do beneficio de ordem e se
tornarem devedores solidarios) de alimentos a seus netos.

Conquanto, ndo se pode deixar de analisar a antiga jurisprudén-
cia, a qual atestava a impossibilidade de chamamento ao processo dos
avos maternos ou paternos para comporem o polo passivo em demanda
de prestagdo alimenticia.
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O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia brasileira era desconforme quando se tratava do
pleito de litisconsoércio passivo em lide de alimentos, ora proferiam deci-
soes afirmando ser descabido o chamamento ao processo dos avos ndo
pertencentes ao polo passivo, ora acatando a pretensdo. Defendiam os
desfavoraveis, que nao havendo a obrigatoriedade do litisconsorcio passi-
vo, ndo se poderia obrigar aqueles avos, unicamente por serem avos, a
figurarem no polo passivo da demanda, sendo vejamos:

ACAO DE ALIMENTOS INTENTADA CONTRA OS AVOS PA-
TERNOS — CHAMAMENTO AO PROCESSO DOS AVOS MA-
TERNOS — IMPOSSIBILIDADE — PEDIDO DE REDUCAO DA
QUANTIA FIXADA — OBSERVANCIA AO BINOMIO NECESSI-
DADE/POSSIBILIDADE — MANUTENCAO DO VALOR FIXADO.

E cabivel a propositura de agdo de alimentos em face dos avos pa-
ternos, ndo sendo devido, contudo, o chamamento ao processo dos avos
maternos, na medida em que a obrigacdo de prestar alimentos é concor-
rente, mas ndo solidaria, inexistindo litisconsorcio passivo necessario.
Deve ser mantido o valor fixado em primeiro grau a titulo de alimentos,
no caso da condenagdo de acordo com o bindomio necessida-
de/possibilidade, deixando os apelantes de comprovar que nao podem
arcar com a quantia imposta, 6nus que lhes incumbia.

TJ-MG 103820707883040021 MG 1.0382.07.078830-4/002(1),
Relator: TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO, Data de
Julgamento: 13/08/2009.

Data de Publicagdo: 29/10/2009.

No mesmo sentido:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS CON-
TRA AVOS PATERNOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO DOS

AVOS MATERNOS. DESCABIMENTO. A obrigagio alimentar ¢
divisivel, e ndo solidaria. E o artigo 1.698 do CCB fala em possibili-
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dade — e ndo em obrigatoriedade — dos avos demandados chamarem
os ndo demandados. Logo, em demanda de alimentos ajuizada pelos
netos ndo ocorre litisconsorcio passivo obrigatorio entre os avos ma-
ternos e paternos. Considerando a inexisténcia de solidariedade, assim
como a divisibilidade da obrigagdo alimenticia, descabe chamar ao
processo os avos ndo acionados. Precedentes jurisprudenciais.
AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA (Agravo de Instru-
mento 70024834509, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 16/06/2008).

Os favoraveis entendiam que o que se busca em acdo de alimentos
¢ o interesse do alimentado, afirmando que o simples fato dos avds ma-
ternos contribuirem para a criagdo do menor, ndo os excluem da obriga-
¢do de prestar alimentos. Vejamos alguns julgados:

DIREITO CIVIL — ACAO DE ALIMENTOS EM DESFAVOR
DO AVO PATERNO — COMPLEMENTACAO DE PENSAO —
CHAMAMENTO AO PROCESSO DOS AVOS MATERNOS —
POSSIBILIDADE.

O fato de as alimentandas viverem com os avds maternos e a pre-
suncao de que estes colaboram com o sustento das netas ndo afasta a pos-
sibilidade destes integrarem a lide. “A obrigagdo de prestar alimentos
deve ser partilhada entre todos os parentes do mesmo grau na propor¢ao
de suas possibilidades”. (TJDF. Agravo de Instrumento: Al
108758220088070000 DF 0010875-82.2008.807.0000, rel. Des. JOAO
MARIOSA, julgado em 12/11/2008).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE ALIMENTOS
PROPOSTA POR NETA CONTRA OS AVOS PATERNOS -
CITACAO DETERMINADA DOS AVOS MATERNOS PARA
INTEGRAREM A LIDE - FACULDADE DO REU ORIGINA-
RIO DE PROMOVER A INSTAURACAO DO LITISCONSOR-
CIO PASSIVO IMPROPRIO - INTELIGENCIA DO ARTIGO
1.698 DO CODIGO CIVIL - INOVACAO DA SISTEMATICA
ACERCA DA PLURALIDADE DE PESSOAS OBRIGADAS A
PRESTAR ALIMENTOS - INOCORRENCIA DE SOLIDARIE-
DADE - RECURSO DESPROVIDO (TJSC. Agravo de instrumen-
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to 04.008128-6, rel. Des. Dionizio Jenczak, julgado em
05/11/2004).
Diante das discussoes a respeito do tema, ndo seria outro o fim se-
ndo a apreciagdo do Superior Tribunal de Justica, a fim de resolver as
dissonancias jurisprudenciais.

O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ

Ante tal impasse, o STJ confirmou, de forma pacifica, a possibili-
dade de chamamento ao processo dos avos maternos em lides que versem
sobre alimentos, sendo vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
ALIMENTOS. INSUFICIENCIA DOS ALIMENTOS PRESTA-
DOS PELO GENITOR. COMPLEMENTACAO. AVOS PA-
TERNOS DEMANDADOS. PEDIDO DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO ENTRE AVOS PATERNOS E MATERNOS.
CABIMENTO, NOS TERMOS DO ARTIGO 1.698 DO NOVO
CODIGO CIVIL. PRECEDENTES.

I. Nos termos da mais recente jurisprudéncia do STJ, a luz do No-
vo Cédigo Civil, ha litisconsorcio necessario entre os avos pater-
nos ¢ maternos na agdo de alimentos complementares. Preceden-
tes. II. Recurso especial “provido.” (REsp 958.513, rel. Min. AL-
DIR PASSARINHO JUNIOR, DJ 28/02/2011)

No mesmo sentido:

CIVIL. ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS AVOS.
OBRIGACAO COMPLEMENTAR E SUCESSIVA. LITISCON-
SORCIO. SOLIDARIEDADE. AUSENCIA.

1 - A obrigacdo alimentar ndo tem carater de solidariedade, no sen-

tido que sendo varias pessoas obrigadas a prestar alimentos todos
devem concorrer na propor¢ao dos respectivos recursos.
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2 - O demandado, no entanto, terd direito de chamar ao processo
os corresponsaveis da obrigacdo alimentar, caso ndo consiga su-
portar sozinho o encargo, para que se defina quanto cabera a cada
um contribuir de acordo com as suas possibilidades financeiras.

3 - Neste contexto, a luz do novo Coédigo Civil, frustrada a obriga-
¢do alimentar principal, de responsabilidade dos pais, a obrigagao
subsidiaria deve ser diluida entre os avds paternos e maternos na
medida de seus recursos, diante de sua divisibilidade e possibilida-
de de fracionamento. A necessidade alimentar ndo deve ser pauta-
da por quem paga, mas sim por quem recebe, representando para o
alimentado maior provisionamento tantos quantos coobrigados
houver no polo passivo da demanda.

4 - Recurso especial conhecido e provido (STJ - REsp: 658139
RS 2004/0063876-0, Relator: Ministro FERNANDO GON-
CALVES, Data de Julgamento: 11/10/2005, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagcdo: DJ 13.03.2006 p. 326RBDF vol.
37 p. 90RSTIJ vol. 201 p. 474).

Assim, segundo José Menah Lourenco (2013, p.3) “(...) a luz da ju-
risprudéncia ja consolidada do STJ, inegavel o direito do chamamento ao
processo, nas situagdes em que parte dos avds, apenas, ¢ demandada por
alimentos de seu neto, restando os outros avds incélumes, fora do polo
passivo da lide (...)” (2013, p. 3.).

LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO

A obrigagao de prestar alimentos ¢ decorrente de imposicao legal entre
pessoas possuem vinculo familiar, ndo podendo ser descumprida por mera
liberalidade. Tal imposi¢do estd sedimentada no principio da solidariedade
familiar e no principio da dignidade da pessoa humana, conforme previsto no
inciso III, Artigo 1°, da Constituigdo Federal do Brasil. Optando o legislador
por ndo encartar regra especifica regulando de forma casuistica a participagdo
dos avos nas demandas alimentares, faz-se necessaria uma analise latu senso
do ordenamento patrio para, em prevaléncia dos interesses do alimentado,
determinar a figuragdo do polo passivo.
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Em analise estrita e literal ao Artigo 1.698 do CC, tende-se a com-
preender que o chamamento ao processo de ambos os avos para formagao
de litisconsorcio passivo seria uma faculdade do autor, podendo o alimen-
tado optar livremente quem seria demandado para adimplir a verba ali-
mentar. Este era o entendimento que prevalecia nos tribunais brasileiros,
observado o revogado Artigo 397 do Codigo Civil, que possuia o seguin-
te teor: "(...) Artigo 397 - O direito a prestagdo de alimentos é reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obriga-
¢do nos mais proximos em grau, uns em falta de outros (...)".

Restava pacificada pela Corte Superior a tese de que, em acao de
alimentos proposta por netos em face do avd paterno, a citagdo dos avos
maternos seria dispensavel, por ndo se tratar de litisconsércio necessario,
mas sim facultativo, sendo vejamos.

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. COMPLEMENTACAO DE
ALIMENTOS. ACAO PROPOSTA CONTRA AVO PATERNO.
LEGITIMIDADE. AUSENCIA DE LITISCONSORCIO NECES-
SARIO COM 0S AVOS MATERNOS. DISSIDIO NAO DE-
MONSTRADO. PRECEDENTES. ORIENTACAO DA TURMA.
RECURSO NAO CONHECIDO (STJ - REsp: 261772 SP
2000/0055111-2, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Data de Julgamento: 05/10/2000, T4 — QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 20.11.2000 p. 302 JBCC vol.
186 p. 276 LEXSTIJ vol. 139 p. 238)

Porém, com o advento do Cddigo Civil de 2002, este entendimento co-
mecou a ser, aos poucos, superado, ante a redagdo do Artigo 1698, in verbis:

Artigo 1698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar,
nao estiver em condi¢des de suportar totalmente o encargo, serdo
chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas
obrigadas a prestar alimentos, todas devem concotrer na propor¢ao
dos respectivos recursos, e, intentada acdo contra uma delas, pode-
rdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Vale ressaltar que a obrigagdo de prestar alimentos aos filhos é,
originariamente dos genitores, podendo ser transferida aos avos de forma
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subsidiaria, em carater sucessivo e complementar, quando do (?) ndo
adimplemento da verba pelos pais. No entanto, embora a analise literal do
dispositivo quede-se ao entendimento de que seria possivel conceder a
faculdade ao autor de propor a acdo de alimentos em face de apenas um
dos avos, data maxima vénia as vozes dissonantes, considerando a nova e
consolidada jurisprudéncia do STJ, mais acertado ¢ o entendimento de
que a obrigacdo subsididria, em caso de inadimplemento da prestagdo
pelos genitores, deve ser diluida entre os avos paternos e maternos na
medida de seus recursos, ante a possivel divisibilidade e a possibilidade
de fracionamento da verba alimentar. Esse é o entendimento que vem
prevalecendo na doutrina:

O que se faz necessario esclarecer ¢ que se ha avos paternos ¢ ma-
ternos, sdo todos chamados, simultaneamente, a cumprir a obriga-
¢do, nas devidas proporg¢des. Os ascendentes do mesmo grau sdo,
sem duvida, obrigados em conjunto, como se diz no Cddigo Civil
alemdo, artigo 1.066. Dessa verdade resulta que a ag¢ao de alimen-
tos deve ser exercida contra todos ¢ a cota alimentar sera fixada de
acordo com os recursos dos alimentantes e necessidade do alimen-
tario. Ressalta ainda que pode o ascendente (avd, bisavo, etc.; avo,
bisavo, etc.) opor que ndo foram chamados a prestar alimentos os
outros ascendentes do mesmo grau. (SANTOS, 2002)"!

Logo, ndo havendo a possibilidade de adimplemento de a verba ali-
mentar, por estar um dos genitores impossibilitados de suportar o encargo,
deve-se buscar a pretensio em face dos progenitores, onde deverao integrar o
polo passivo avos paternos e maternos, para que concorram na proporgao de
seus recursos. Genato Costi Scheer, em seu artigo 4 Relativizacdo da Res-
ponsabilidade Alimentar Avoenga, esclarece:

Quando o principal obrigado ndo estiver em condigdes de suportar
o encargo, devem ser chamados a concorrer os progenitores. Todos
concorrerdo na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada a
acao contra um deles, deverdo os demais ser chamados a integrar a
relagdo processual (SCHEER, 2011).

" SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. vol. VI, 10? ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, p. 171.
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Portanto, em se tratando de pensdo alimenticia a serem adimplidas
pelos progenitores, tem-se que o litisconsorcio deixa de ser facultativo
passando a ser necessario, onde todos os avos devem concorrer de forma
igualitaria na satisfacdo das necessidades do alimentado. Nestes termos
leciona Scheer (2011, apud WELTER, 2010, p. 222):

E isso significa que o Litisconsorcio ndo ¢ mais facultativo, e sim li-
tisconsorcio passivo obrigatdrio simples: passivo, porque a pensiao
deve ser paga somente pelo demandado ou pelos demais parentes;
obrigatorio, porque o legislador optou pelos principios da celeridade
¢ da economia processual, com a concessdo dos alimentos em um
Unico processo; simples, porque a verba alimentar sera distribuida
entre os parentes de acordo com as suas possibilidades financeiras.

Tem-se que nos casos em que a obrigacdo alimentar é pLeiteada
em face de qualquer dos avos, os outros progenitores deverdo ser citados
para integrarem no polo passivo, para que possam colaborar com a verba
alimentar, na medida de seus recursos, por ser a responsabilidade concor-
rente entre todos os parentes de mesmo grau.

Consequentemente, em casos em que apenas um dos avos estiver
sendo demandado em agdo alimentar, por ter sido chamado durante o
processo, ante a indisponibilidade ou insuficiéncia de recursos do princi-
pal obrigado, ou por ter sido incluido como réu na peti¢éo inicial podera
este promover o chamamento ao processo dos outros avos para que 0s
alimentos sejam fixados de acordo com as necessidades do alimentando e
os recursos de cada um dos obrigados.

CONSIDERACOES FINAIS

A obrigacao de prestar alimentos acompanha as questdes juridico-
sociais ao longo dos séculos, onde inicialmente se concentrava todos os
direitos na figura paterna, como dever ético e moral, ndo havendo obriga-
cdo de vinculagao a seus dependentes, evoluindo e se moldando em uma
concepcao estritamente juridica.
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O Direito Romano fora responsavel pela criagdo deste modelo, na
figura de um chefe familiar, cabendo a este todas as responsabilidades e
direitos daquele grupo. Nessa concepc¢do, a familia patriarcal, ndo era
conduzida pelo afeto, caracteristica contemporanea do Direito de Familia,
mas sim pela autoridade, sendo entendida como uma unidade econdmica,
religiosa e politica, onde todos ficavam subordinados a figura do pater,
cabendo a este prover o sustento de seus subordinados. Momento posteri-
or, com o advento do Direito justinianeu, a obrigagao alimentar passou a
ser vista com outros olhos. Aqui o dever alimentar ja era previsto aos
ascendentes e descendentes em linha reta, incluindo ainda aqueles filhos
advindos de familia ilegitima.

A evolugdo do Direito de Familia tende a dar ao tema grande im-
portancia, havendo uma percepgao lato sensu das normas civis. O tema
alimentos apresenta caracteristicas peculiares garantidas pela legislacdo
patria. Cita-se a impenhorabilidade, irrenunciabilidade, dentre outras de
grande relevancia para aplicagdo quando da discussdo do tema. Ressalta-
se que o ponto também foi abarcado pela Constituicdo Federal com os
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar,
principios que devem sempre ser observados em questdes que versam
sobre verba alimentar.

Ante a atengdo dispensada ao tema alimentos, muitos julgados
permitem que os avos sejam demandados, em litisconsoércio passivo ne-
cessario, de forma subsidiaria e complementar em agao de alimentos. Tal
fato ocorre devido a protecdo dos interesses daquele deve perceber verba
alimentar de seus parentes, pois a busca de apenas um familiar, verificada
sua parca condi¢cdo financeira (necessidade/possibilidade), acarretaria
num quantum insuficiente para atender as necessidades do alimentado.

Assim, data maxima vénia as vozes dissonantes, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, nota-se per-
feitamente possivel/obrigatoério o chamamento ao processo em lides que
versem sobre alimentos, devendo figurar os avds paternos € maternos do
alimentado no polo passivo, vendo-se todos demandados, emergindo um
litisconsorcio passivo necessario.
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A HISTORIA DOS REGISTROS PUBLICOS

Leonardo Barreto Cunha®

RESUMO

Este artigo possui a finalidade de abordar sobre a histéria dos registros publicos no
decorrer da historia da humanidade. Dessa forma, serdao demonstrados temas como
a importancia dos registros publicos e a histéria do mesmo, bem como um breve
historico referente ao nome civil. A pesquisa possui carater bibliografico, sendo
elaborada por meio de livros, artigos cientificos, revistas juridicas, periddicos e
outras informacdes dispostas no meio eletronico. Espera-se que este estudo venha a
sanar duvidas de académicos do meio juridico além de levantar outras, para que
assim, seja dada continuidade a pesquisas acerca do tema em discussao.

PALAVRAS-CHAVE: Registros Publicos; Nome Civil.

INTRODUCAO

Este estudo tem como principal finalidade abordar de maneira ted-
rica, isto €, por meio de pesquisa bibliografica, sobre os registros publi-
cos, sua origem, evolugdo, importancia e historia. Além disso, abriu-se
uma secdo para tratar do nome civil. Desde os tempos mais remotos po-
de-se observar o surgimento dos registros publicos, conforme sera visto
na se¢do a seguir, existem sinais dos registros até nos tempos biblicos.

A respeito da finalidade dos registros publicos, destaca-se confor-
me o artigo 1° que os servigos referentes aos Registros Publicos, previstos
pela legislacdo civil para autenticidade, seguranga e eficacia dos atos
juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido na Lei 6.015, de 1973. O
§ 1° dispde que os Registros referidos neste artigo sdo os seguintes, regis-
tro civil de pessoas naturais, registro civil de pessoas juridicas, registro de
titulos e documentos e o registro de imoveis.

Ante ao exposto, apresenta-se as secdes que serdo tratadas no pre-
sente artigo. Primeiramente sera feito uma abordagem sobre a origem dos
registros publicos, apresentando uma breve linha historica seguida por

'2 Especialista em Direito Notarial e Registral
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demais consideracdes. A segunda segdo tratara da importancia dos regis-
tros publicos na sociedade, destacando qual ¢ o conhecimento dos cida-
daos sobre os mesmos. Dentro desta se¢do serdo repassados de forma
breve os registros mais comuns na vida das pessoas, retratando assim a
sua origem e evolucao.

Este artigo possui carater bibliografico, sendo assim, foram feitas
pesquisas em livros, periodicos, revistas juridicas, artigos cientificos so-
bre o tema e ainda por meio de informagdes contidas na internet. Ade-
mais, espera-se que o presente estudo venha a sanar dividas dos estudan-
tes da area e demais interessados, bem como levantar outras, a fim de que
se abram caminhos para novas pesquisas acerca do tema em discussao.

OS REGISTROS PUBLICOS AO LONGO DA HISTORIA

Registrar significa o ato de deixar por escrito, langar em livro espe-
cial. O Registro Publico designa-se a institui¢ao, reparti¢do ou cartorio,
os quais devem realizar a inscrigdo ou a transcri¢ao de atos, fatos, titulos
e documentos, dessa forma, todas estas informagdes passam a ter autenti-
cidade e forca de prevalecer diante de terceiros, além disso, o registro
busca a seguranga e a eficacia dos atos juridicos, por meio da justica e
pelo resguardo das pessoas de boa-fé.

Desde os primordios da humanidade sempre houve a preocupagio
com a publicidade dos imoéveis. Na Mesopotamia ha indicios fosseis
oriundos de escavagdes e pesquisas, que demonstram a existéncia de
procedimentos voltados a publicidade registral, antes mesmo do Codigo
de Hamurabi (c. 1700 a.C.), onde os contratos imobiliarios eram lavra-
dos por escribas (notario) em tabuletas de argila, contendo o selo do
notario (LOUREIRO FILHO, 2004).

A Biblia também faz parte da origem dos registros, em uma passa-
gem do livro de Jeremias, consta um registro de formalidade da compra
de um imédvel nos tempos de Nabucodonosor, assim descrita:

Javé ordena a Jeremias:

Toma estes documentos, este contrato de compra, o exemplar se-
lado e a copia aberta e coloca-os em um lugar seguro, para que se
conservem por muito tempo. Porque assim disse Iahweh dos
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Exércitos, o Deus de Israel: ainda se comprardo casas, campos ¢
vinhas nesta terra (Jer. 32:14-15).

A Lei 601, de 18-09-1850, (Lei de Terras) € considerada a primeira
Lei agraria do Brasil, sendo elaborada no periodo imperial a fim de distinguir
os bens do dominio publico do dominio particular, com efeito declaratorio,
uma vez que reconhecia e legitimava a aquisicao pela posse (SILVA, 2005).
Neste momento, surge a pessoa responsavel pelos registros, a qual estava
incumbida de langar os primeiros registros nos livros da Paroquia Catoélica,
considerando sempre o local onde o imovel estivesse situado (SILVA, 2005).

O Regime Hipotecario surgiu por meio da Lei Or¢camentaria 317, insti-
tuida em 21.10.1843. Sua origem deveu-se a necessidade de garantia para os
primeiros negocios que se formavam. Em 1864, tal Regime foi transformado
em “Registro Geral” pela Lei 1.237, de 24-9-1864 (NASCIMENTO, 1998).

“A Constituicdo de 1824 ¢ a primeira norma fundamental brasilei-
ra, elaborada no regime Imperial. Entretanto seu texto nao contemplou
matéria referente aos registros publicos” (NASCIMENTO 1998, p. 174).
Acrescenta-se também que a primeira Constituicdo Republicana do Brasil
nao estabeleceu nada a respeito dos registros publicos, entretanto, assegu-
rou igualdade e ndo admitia privilégios de nascimento, aniquilando privi-
légios como os foros de nobreza, tais como Duque, Bardo, e outras, além
de ordens honorificas existentes na época, nos termos do artigo 72, § 2°.

Ap0s a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916, os registros publi-
cos foram alicercados em uma instituicdo publica, tendo como principal
finalidade, operar a transmissdo do dominio, por considera-lo como um dos
meios aquisitivos da propriedade. Além disso, o legislador possuia na época
um livro para o Direito das Coisas e no Registro de Imodveis havia uma Segdo
distinta, conforme destaca os artigos 856 a 862 do Codigo Revogado.

O termo Registro Publico apenas foi incorporado em uma Consti-
tuicdo Brasileira a partir da Constituicdo de 1934, onde a Carta Politica
foi fixada a competéncia da Unido para legislar sobre a matéria registral,

[TFEIN

de acordo com o que dispde o artigo 5°, alinea “a”:

Artigo 5° - Compete privativamente a Unido:
XIX - legislar sobre:
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a) Direito penal, comercial, civil, aéreo e processual, registros pa-
blicos e juntas comerciais.

Com relacdo aos servigos de Registros Publicos, ressalta-se que es-
tes ficam sob delegacdo do Poder Publico, assim como dispde o artigo
236 da Constituicao Federal, regulamentado pela Lei Federal 8.935 de
1994. De acordo com Ceneviva (2007, p. 5):

O Estado delega a fungdo de receber, conferir e transpor as decla-
racdes orais ou escritas prestadas por interessados ou apresentan-
tes, sobre fatos ou negécios juridicos, aos delegados titulares dos
servigos notariais e registrais.

Ceneviva (2006, p. 23):

Servicos de registro dedicam-se, como regra, ao assentamento de ti-
tulos de interesse privado ou publico, para garantir oponibilidade a
todos os terceiros, com a publicidade que lhe ¢ inerente, garantindo,
por defini¢ao legal, a seguranga, a autenticidade e a eficacia dos atos
da vida civil a que se refiram. Submetidos ao principio do numerus
clausus, sdo limitados aos previstos nas Leis vigentes do Pais.

Duarte (2008, p. 24), explica que “o registro ¢ ato principal de do-
cumentagdo desses elementos que determinam o Estado e a capacidade da
pessoa natural...”. Ceneviva (2007) salienta que a finalidade dos registros
publicos sdo autenticidade, seguranca e a eficacia. Seguranga ¢ a liberacao
do risco, a eficacia ¢ a aptidao para produzir efeitos juridicos, baseado na
seguranga dos assentos e na autenticidade dos negocios e declaragdes para
eles transferidos. A autenticidade remete veracidade as declaracdes e nego-
cios efetuados diante do registrador civil. “O registro publico ¢, portanto, a
mencao de atos ou fatos juridicos, feita por um oficial publico, quer seja a
vista de titulos ou documentos apresentados, quer seja diante da declaracao
escrita ou verbal das partes interessadas” (SERPA LOPES, 1962, p. 2).
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A tabela abaixo demonstra os registros publicos na historia e no

Direito atual:

Figura 1: Registros Piiblicos na Historia e no Direito Atual

Epoca Meios de Conhecimento Intencio do Efeitos Juridicos-
conhecimento Privados
+  Formas solencs Publicidade-noticia
Antiglidade Nome . e
¥ Detengiio material
¥ Proclamagies
Antiglidade ¥ Arquivos de documentios
¥ Registros Cadastrais ) _M. _
v 0 ioadonm P | Publicidade-noticia
Idade-Média ¥ Registros das
corporaghes
¥ Registros eclesidsticos
A partir do sée. X1V |+ MNatisscment
¥ Appropriance Eficécia em relagio a
Sée. XIVIXV ¥ Registros de sociedades Dirigido R
nas corporaghes Presuncdo legal de
" 3 existéncia ¢ validade
Sée. XVIXVIL ¥ Itrg;mlma eclesidsticos
evoluido
Eficicia em relagio a
Sée, XINXX |« Sistemas registrais Dirigeicks & obtidks por Ll
modermos meios evoluidos de Eficicia absoluta
técnica registral M skio
probatdrio

Fonte: Almeida (1966, p. 145)

Apo6s a mengdo das finalidades, coloca-se que os efeitos juridicos

produzidos pelos registros publicos possuem trés espécies: constitutivos,
comprobatorios, publicitarios e declaratorios. Na espécie constitutiva
tem-se como exemplo o casamento € o registro de nascimento. Na espé-
cie comprobatoria cita-se como exemplo o assento de obito, sendo que
neste caso o registro comprova a existéncia e a veracidade do ato.

Quanto aos efeitos publicitarios, menciona-se a interdi¢do, onde o
fato registrado possibilita a acessibilidade e o conhecimento de todos os
interessados ou ndo. A respeito dos efeitos declaratérios destaca-se que a
mesma apenas declara a existéncia de alguma situagao juridica ja existen-
te. Por fim, destaca-se que os registros publicos modernos vém passando
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uma constante evolucdo desde meados do século XIX, tal processo evolu-
tivo tem se passado nos paises ocidentais, dentre eles o Brasil, Espanha,
Portugal, Argentina e outros.

O NOME CIVIL DA PESSOA

A palavra nome deriva do latimnomen, do ver-
bo noscere ou gnoscere (conhecer ou ser conhecido). Ja o artigo 16 do
Cadigo Civil, dispde que toda pessoa possui direito ao nome, sendo ainda
compreendidos o prenome e o sobrenome. Genival Franga (2004, p. 38),
destaca que o nome “¢ o conjunto de caracteres que individualiza uma
pessoa ou uma coisa, fazendo-a distinta das demais”.

Para Spencer Vampré (1935, p.38):

Quando pronunciamos, ou ouvimos um nome, transmitimos ou rece-
bemos um conjunto de sons, que desperta nosso espirito, e no de ou-
trem, a ideia da pessoa indicada, com seus atributos fisicos, morais, ju-
ridicos, econdmicos, etc. Por isso, ¢ licito afirmar que constitui o nome
a mais simples, a mais geral e a mais pratica forma de identificagdo.

O nome civil é um elemento de identificagdo pessoal, o qual traduz a
personalidade de seu titular e o coloca @ mostra diante da sociedade em geral,
sendo assim, a identificacdo € o instrumento que estabelece a identidade de
um individuo ou de uma coisa. Além disso, 0 nome é um procedimento que
afirma que a pessoa ¢ ela mesma e ndo outra. As pessoas ainda podem ser
identificadas por meio do nimero da cédula de identidade, que possui o na-
mero de Registro Geral de Identificagdo e possibilita ao Estado identificar
quem sdo os sujeitos de direitos e obrigacdes (ARAUJO, 2013).

Araujo (2013), ainda dispde sobre o nome acrescentando que este ¢
um direito da personalidade, uma vez que todo individuo possui o direito
a identidade. Sob a odtica juridica, ele € um direito sujeito as mesmas re-
gras que os demais direitos que se referem a personalidade. Segundo
Franca (1988, p.1033), o direito ao nome “¢ o direito que a pessoa tem de
ser conhecida e chamada pelo seu nome civil, bem assim de impedir que
outrem use desse nome indevidamente”.
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Monteiro (2005, p. 106) por sua vez salienta que:

O nome ¢ o mais importante dos atributos da personalidade, pois ¢
o elemento identificador da pessoa. O individuo recebe-o ao nascer
e conserva-o até a morte. Em todos os acontecimentos da vida do
homem (individual, familiar e social) e em todos os atos juridicos,
ele tem que apresentar-se com o nome que foi registrado.

Em uma defini¢@o tanto quanto interessante, Josserand (apud CHA-
VES; ROSENVALD, 2007, p. 170) coloca que o nome “¢ a etiqueta colo-
cada sobre cada um.” Frente ao Direito Publico, o Estado encontra no no-
me um fator de estabilidade e seguranca para identificar os individuos, o
que ¢ de suma importancia para as esferas do interesse publico, tais como
eleitoral, administrativa, criminal e outras. Ja no ambito do Direito Privado,
o nome ¢ fundamental para o exercicio regular dos direitos, bem como o
devido cumprimento das obrigagdes perante a lei (ARAUJO, 2013).

Para Maria Helena Diniz (2009, p.209), o nome integra a personali-
dade por ser o sinal exterior pelo qual se designa, se individualiza e se re-
conhece a pessoa no seio da familia e da sociedade [...]. A lei de registros
publicos prevé no artigo 58 que o prenome ¢ definitivo, sancionado o prin-
cipio da inalterabilidade do nome, admitindo apenas excegdo atinente aos
apelidos publicos notorios e ainda em caso de fundada coacdo ou ameaga
consequente de colaboragdo com a apuragdo de crime, por meio de autori-
zaco judicial apés o Ministério Publico ser ouvido (ARAUJO, 2013).

Todavia, na jurisprudéncia, vem se sedimentando que a regra da
imutabilidade ¢ de ser abrandada, para se atender ao uso, constante, diu-
turno, que se faz do nome que se porta, ndo apenas como o meio de iden-
tificagdo, ou sinal exterior distintivo da pessoa, mas também, e princi-
palmente, considerando o direito da personalidade ao nome (ALMEIDA
JUNIOR, 2004). Frente a isso, se faz interessante ressaltar o entendimen-
to dos tribunais sobre o principio da inalterabilidade do nome:

NOME DE FAMILIA - Supressio. Inadmissibilidade. Abandono do
requerente, em tenra idade, por seu pai. Irrelevancia. Patronimico
que ¢ fundamental do nome. Inteligéncia do artigo 56 da Lei
6.015/73. O que deve ser extrair do disposto no artigo 56 da Lei
6.015/73 ¢ que os apelidos (no plural) de familia, tanto paterno
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quanto materno, ndo podem ser prejudicados, em qualquer pedido de
alteracdo. Igualmente, sdo irrelevantes quaisquer elementos subjeti-
vos que procurem justificar a supressdo, como o abandono do reque-
rente, em tenra idade, por seu pai, que nunca mais voltou a procura-
lo, nem lhe deu assisténcia alguma. Assim, o patronimico paterno ¢
elemento fundamental do nome. Realmente, € o sinal revelador da
procedéncia da pessoa, indicando sua filiagdo, sua estirpe (QUAR-
TA CAMARA CIVIL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO, 01/12/94, RT 714/125).

Ja a Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em
11/06/92, RT 693/121, dispde:

BEM DE FAMILIA - Supressdo. Inadmissibilidade. Patronimico
que ndo pertence exclusivamente ao detentor, mas a todo grupo fa-
miliar. Recurso improvido. Artigos 56 e 57 da Lei 6.015/73. A alte-
ragdo do nome ¢ permitida em carater excepcional, quando ndo pre-
judicar os apelidos de familia. E a regra contida nos artigos 56 e 57
da Lei 6.015/73, mas repita-se, desde que ndo importe em prejuizo
ao patronimico de familia, ou seja, ndo pode ser suprimido nem mo-
dificado, uma vez que ndo pertence exclusivamente ao detentor, mas
a todo grupo familiar, como entidade.

Abstrai-se do proprio enunciado do dispositivo, consolidado pelos Tri-
bunais, uma protegdo especial ao nome de familia, visto que o sobrenome
caracteriza a pessoa como parte de um grupo familiar dentro do meio social
em que vive, sendo que pelo grande significado na designagdo das familias é
considerado pelos autores a parte mais importante do nome (GAVIAO, 2009).

HISTORICO DO NOME CIVIL

De acordo com Carvalho (2008, p. 1) “o nome € um atributo que os
seres humanos, desde os tempos remotos, trazem consigo como forma de
individualizagdo e identificagdo das pessoas no convivio em sociedade”.
Na obra de Limongi (1964) destaca-se que em todos os periodos da huma-
nidade, sentiu-se a necessidade de individualizar um individuo do outro
frente a sociedade. “Para tanto se valia do uso, como referencial, da fami-
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lia, do local onde vivia os titulos que recebia mediante desempenho na
guerra ou atividades desenvolvidas na sociedade”. (LIMONGI, 1964, p.23)

Assim pode-se observar que desde os primérdios da humanidade,
verifica-se a existéncia do nome como instrumento de identificacdo dos
individuos, conforme ja mencionado anteriormente. Na cultura grega, o
nome era formado semente por uma palavra, Unica e individual, ou seja, o
mesmo ndo era transmitido aos descendentes, podem-se mencionar 0s
historicos Ulisses, Socrates, Platdo, e Aristoteles (CARVALHO, 2008).

De acordo com Siqueira (2010), durante os primordios das civili-
zagoes, tanto Hebreus como Gregos eram identificados por meio de um
s6 nome, o qual equivalia ao prenome atualmente. Essa pratica com o
passar dos tempos foi sendo superada devido ao crescimento populacio-
nal, impondo dessa maneira a ado¢do de nomes complementares a fim
de evitar a semelhanca ou igualdade entre os nomes, além de alcancar
uma identificacao efetiva.

Limongi (1964, p. 25), salienta que:

Entre os hebreus, a principio, usava-se um Unico nome, Moisés,
Jaco, Ester. Porém era habitual acrescentarem um segundo nome,
tal como Jesus era conhecido como Jesus de Nazaré. Acrescenta-
va-se o segundo nome para se reportar a profissdo, localidade, aci-
dente geografico ou local de nascimento. O nome podia ainda estar
ligado ao do pai: Pedro Henrique, filho de Henrique.

Assim como no Novo Testamento, onde se encontra os nomes Simao,
filho de Jonas; Tiago de Zebedeu, filho de Zebedeu, também verifica-se o
mesmo sistema com os povos arabes, sendo empregado a palavra ben, beni
ou ibn, conforme pode-se observar em nos nomes Ali Ben Mustafa (Ali,
filho de Mustafa), Faigal Ibn Saud (Faigal, filho de Saud) (MENDES, 2007).
Outras culturas que também adotaram o modelo acima para identificagdo dos
povos foram, de acordo com Mendes (2007, p. 1):

Da mesma forma o costume dos russos, com as particulas vitch ou
vicz para os homens e ovna para as mulheres: Nicolau, filho de Ale-
xandre, € chamado de Nicolau Alexandrovitc e Catarina, filha de Pe-
dro, chama-se Catarina Petrovna. Os romenos usam a particula esco:
Filipesco, Popesco; os ingleses acresciam a particula son: Johnson,
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Nelson, Stevenson, Richardson, Stephenson. Outras particulas, que no
portugués se assemelham a de, mogo, filho, junior, podemos citar:
mac, costume irland€s e escocés; von, germanico; ski, polonés.

Siqueira (2010, p. 1), dispde sobre os Romanos:

Os Romanos usavam mais de um nome, acrescentando um apelido rela-
cionado as circunstancias pessoais. Assim Publius Cornelius Scipio
Africanus seria o individuo da Cornelia, da familia dos Scipio, notabili-
zado por feitos em batalhas na Africa. Publius equivaleria ao prenome
nos dias de hoje, enquanto os sobrenomes indicariam naturalidade, fa-
milia e um feito especial, caso houvesse.

Dando sequéncia as consideragdes a respeito do nome na cultura roma-
na, citam-se novamente os ensinamentos de Limongi, o qual discorre que:

Os romanos, por sua vez, na origem usavam apenas o nome genti-
lico, que se tratava do utilizado por todos os membros da gens, € o
prenome que era identificagdo pessoal de cada um. Assim como os
gregos, com o grande desenvolvimento houve a inser¢do de um
terceiro nome. O prenome vinha em primeiro ligar, sendo conheci-
do de todos, pois havia pouco mais de trinta, como Aulus. O nome,
em seguida, era designativo da gens da qual se pertencia e tinha
terminagdo em ius, como Marcus Tulius Cicero. O Cognome, por
ultimo, servia como distingdo entre as diversas familias de uma
mesma gens: Publius Cornelius Scipio, que identificava o indivi-
duo da gens Cornélia, da familia dos Cipides, tendo o prenome
Publio. As pessoas da plebe tinham nomes unicos ou duplos, e os
escravos recebiam um nome individual que geralmente era acres-
cido ao prenome do seu proprietario (LIMONGI, 1964, p. 24 e 25).

Posteriormente as invasdes barbaras deram-se inicio novamente a
ado¢do de uma maneira Unica, os nomes foram assim substituidos por
outros do calendario cristdao. Em funcdo do constante crescimento popu-
lacional, passou-se a ser observadas confusdes entre os nomes dos indivi-
duos de diferentes familias, dessa forma, introduziu-se o sobrenome, o
qual podia ser inserido por meio de vérias maneiras, tal como por um
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sinal pessoal, pela profissao, pelo local do nascimento ou ainda por meio
de plantas, animais e outros (VENOSA 2005).

“A conclusao dos cientistas, mestres da Sociologia, da Historia e
do Direito, aponta que as origens do nome atribuido aos individuos re-
montam a antiquissimo passado, e se confundem com as origens do ho-
mem” (MENDES, 2007, p.1). Além disso, de acordo com Mendes
(2007), existem alguns estudiosos que afirmam que o grande niimero de
sobrenomes "Silva" e "Costa" no Brasil, originaram-se em fungdo de um
fendomeno ocorrido na época da colonizacdo, onde muitos portugueses,
aventureiros e degredados se aportaram. Mediante a necessidade de se
acrescentar ao nome proprio um sobrenome, o critério escolhido foi sim-
ples, os individuos que permanecessem na costa brasileira, receberiam o
sobrenome Costa, ja aqueles que optassem pelo interior, a selva, ficaram
sendo chamados por Silva.

A IMPORTANCIA DOS REGISTROS PUBLICOS

De acordo com o disposto na CF/88, artigo 236; LRP, artigo 1° e na
Lei 8.935, de 1994, artigo 1°, o registro publico € o Uinico servico estatal
inteiramente comprometido a garantia da autenticidade, seguranga, eficacia
e publicidade dos atos juridicos, os quais ja foram mais bem explicados em
outro momento do presente artigo. A importancia dos registros publicos ¢
de tamanha ordem, uma vez que a disciplina transpde os mais fundamen-
tais e expressivos atos praticados no ambito civil, estando assim presente
tanto na vida de pessoas naturais, como na existéncia de pessoas juridicas,
além disso, desde 0 momento de nascimento de individuo até o seu ultimo
suspiro, ha a presenca dos registros transcritos em livros do cartorio.

Neste sentido, mencionam-se ainda mais uma fase da vida das pes-
soas onde os registros se fazem presentes, tal como na autenticagdo do
diploma para matricula na faculdade, o contrato de financiamento do
primeiro carro, o casamento, a compra da casa propria, o registro de aber-
tura de uma empresa e assim por diante. Diante disso, observa-se que as
grandes conquistas da vida se fazem diante de um notario e um registra-
dor. De acordo com Loureiro Filho et al. (2012, p. 31):
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O registro publico ¢ realizado em uma serventia especial, criada por
Lei, que funciona sob as ordens de um servidor autorizado ao exer-
cicio da fungdo de registrar nas respectivas comarcas. Sa0 muitos os
registros publicos previstos no ordenamento juridico brasileiro. O
legislador sempre manifestou interesse em garantir certas classes de
bens. A finalidade de todos esses registros consiste em revestir de fé
formalidades especiais dos bens ou direitos do cidaddo, por meio da
interferéncia do Estado, visando garantia, controle ou ambos.

O mesmo autor ainda acrescenta que:

Essa forma especial de garantia ou controle nio ¢ tipica de nosso
pais; outras na¢des a manifestam, de uma maneira ou de outra, po-
dendo ser citados os seguintes registros publicos: Registro de Pes-
soas Naturais e Pessoas Juridicas, Registros de Imoveis, de Titulos
e Documentos, Registros de Navios e Registro de Automoveis,
Juntas Comerciais, Cartorios de Protesto, Registro de Patentes ¢ de
Propriedade Industrial (Loureiro Filho et al., 2012, p.31-32).

De acordo com Ledo (2007) o sentido geral da existéncia dos regis-
tros publicos se encontra em tornar publico os atos e negocios, bem como
realizar o controle da sua legalidade e manter suas especificagdes durante
o periodo de tempo que for necessario, lembrando que diversos registros
possuem prazo indefinido, a fim de assegurar a sua eficacia, autenticidade
e seguranca juridica e proteger os direitos dos cidaddos. Ledo ainda des-
taca que ao registrar um negdcio, bem, ato ou documento, o individuo
esta se prevenindo contra questionamentos lesivos e inconvenientes, bem
como se assegura contra danos a esses direitos (LEAO, 2007).

Ainda existem muitos cidaddos que nao fazem uso dos registros,
apenas procuram por eles quando um problema ocorre, como exemplo
pode-se citar o registro de um imdvel, quando este ndo ¢ realizado, o
proprietario ndo possui garantias de que ele € seu, pelo menos sob o pon-
to de vista da Lei. O problema ainda se torna maior quando se pretende
vender tal imovel, pois as pessoas se enganam ao pensarem que basta
apenas ajustar os valores e assinar um contrato.

A respeito da situacdo mencionada acima o artigo 1.245 do Novo
Cddigo Civil sobre quando a transferéncia de imovel é efetuada, confor-
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me o disposto no artigo “transfere-se entre vivos a propriedade mediante
o registro do titulo translativo no registro de imovel”. Acrescenta-se ainda
que enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a
ser havido como dono do imodvel.

Diante disso, ressalta-se abaixo a importancia de alguns dos regis-
tros, dando destaque ao registro de imoveis, registros de marcas e paten-
tes, registro de pessoas naturais e o registro mercantil.

REGISTROS DE IMOVEIS

Conforme previsto no artigo 236 da Constitui¢do Federal, "os ser-
vicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delega-
¢do do Poder Publico". Diante disso, salienta-se o disposto no artigo 3° da
Lei 8.935/94, onde diz que, "notario, ou tabelido, ¢ oficial de registro, ou
registrador, sdao profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem ¢
delegado o exercicio da atividade notarial e de registro".

Segundo o previsto no artigo 37 da Lei 8.935/94, a fiscalizagdo dos
atos notariais e de registro ¢ realizada pelo Poder Judiciario, o qual desem-
penha fun¢do de carater administrativo. A legislagdo estadual determina a
competéncia sobre a fiscalizagdo, ressaltando que no Estado de Sao Paulo ¢
exercida pelo Corregedor Geral da Justiga, bem como pelos Juizes de Di-
reito investidos na fungdo de corregedores permanentes (MELO, 2004).

Neste sentido, Ceneviva (1996, p.193), em comentario sobre o artigo
37, esclarece que, fiscalizagdo "tem, neste dispositivo, significado amplo.
A normalidade da agdo de fiscalizar compreende as agdes de examinar e
submeter a vigilancia os atos do delegado e ou os documentos do servigo".

De acordo com Melo (2004, p. 1):

Em sintese, para a aquisi¢do da propriedade do imdvel ndo basta o
simples acordo de vontades entre adquirente e transmitente. O con-
trato de compra e venda, por exemplo, ndo ¢ suficiente, por si so,
para transmitir o dominio. Essa transferéncia somente se opera
com o registro do titulo no registro imobiliario, antes deste somen-
te existira o direito pessoal.
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Por fim, acrescenta-se que apenas a efetuacdo do registro de imoveis
ndo representa a aquisi¢do do bem, uma vez que diante dos termos do Codi-
go Civil, também se adquire a propriedade por meio de acessdo, usucapido,
desapropriacao e ainda pelo direito hereditario, no entanto, mesmo nesses
casos, ¢ imprescindivel o acesso ao Registro de Imoveis a fim de ser preser-
vada a continuidade registraria ¢ eficacia erga omnes (MELO, 2004).

REGISTRO DE MARCAS E PATENTES

Conforme salientado pelo Sebrae (2002), os bens materiais nao sao
0s unicos que fazem parte do universo de uma empresa. A marca ¢ a pa-
tente de produtos ou servigos sdo bens patrimoniais intangiveis, os quais
crescem e se valorizam constantemente, em muitos casos sdo mais valio-
sos do que os demais bens tangiveis da organizagdo. Com o advento da
globalizagdo e a competitividade acirrada entre as empresas, os produtos
de uma mesma categoria tendem a ter semelhangas cada vez mais, a Uinica
caracteristica que distingue um dos outros ¢ apenas o preco, diante disso,
¢ que se observa a importancia do registro de marcas e patentes, uma vez
que a empresa que registrar os mesmos primeiramente ira possuir os ple-
nos direitos sobre estas.

No Brasil, a propriedade e o uso somente serdo assegurados por
meio da obtencdo de seu registro junto ao 6rgdo competente, sendo o
Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, o qual ira expedir o
Certificado de Registro da Marca com prazo de validade de 10 anos. O
INPI recebe aproximadamente mais de 100 mil pedidos por ano de regis-
tros de marcas e patentes. A Lei 9.279 de 14 de maio de 1996 regula a
concessao e o regime de marcas e patentes no territdrio nacional.

REGISTRO DE PESSOAS NATURAIS

O registro de nascimento teria sido introduzido durante o tempo
do Império Romano, por Marco Aurélio, o qual confiou tal senhor ao
prefeito do erario, nas cidades, e aos magistrados municipais, nas pro-
vincias, sendo chamados de tabularii (BEVILAQUA, 1916). Segundo
Ceneviva, “o registro de fatos essenciais na vida de uma pessoa, tais
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como 0 nascimento, o casamento ¢ a morte, remonta a antiguidade”.
Entretanto, ndo existem relatos historicos que sejam seguros a respeito
do registro de pessoas naturais antes da fase justinéia no Direito Roma-
no. Destaca-se que no Direito Justiniano, ha indicios de que o registro
possuia o objetivo de constituicdo de prova do matrimonio (SERPA
LOPES, 1997). De acordo com Nalini:

O instituto do registro das pessoas naturais estd mais bem docu-
mentado a partir da Idade Média. Antes do Concilio de Trento, a
Igreja Catodlica interessou-se pelo registro de bispos, principes ou
fiéis vivos ou mortos, em cuja intengdo celebravam-se as missas
(NALINI 1998, p. 45).

Ademais, ressalta-se ainda o uso do registro de pessoas naturais em
cidades italianas da época medieval, tais informacdes eram anotadas em
livros publicos, onde se registrava a emancipagao dos filhos de familia e
o abandono de criangas (PESSOA, 2006). O registro de pessoas passou
por uma forte intensificagdo no decorrer dos séculos XIV e XV. O Conci-
lio de Trento sistematizou os usos da época, tornando obrigatdrio o regis-
tro dos batismos e casamentos para os catolicos, a obrigatoriedade de
registros ainda se estendeu aos 0bitos.

De acordo com Azevedo (1924, p. 13):

A implantacao do registro civil no Brasil, em substitui¢do aos as-
sentos paroquiais, foi um processo lento e dificil. Em 18 de janeiro
de 1852 foi expedido o primeiro regulamento, de . 798, determi-
nando o registro civil de nascimento em substitui¢do ao registro
eclesiastico, referente a Lei 586, de 6 de setembro de 1850. A exe-
cucdo do referido regulamento foi, no entanto, suspensa por decre-
to de 29 de janeiro de 1852.

Campos (1977, p. 84) por sua vez, acrescenta que:
A Lei . 1.829, de 9 de setembro de 1870, tratou do registro dos
nascimentos, casamentos e 6bitos, para acatolicos, tendo sido regu-

lamentada pelo Decreto . 5604, de 25 de abril de 1874. Os nasci-
mentos e oObitos ocorridos em viagens maritimas foram também
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regidos pelo Decreto . 5604/187420. Esses servigos foram coloca-
dos sob a competéncia dos escrivaes de paz, sob a imediata dire¢do
e inspecdo dos respectivos juizes, desde a Lei . 1.144, de
11/09/1861. Dai a antiga designagdo de Cartorios de Paz.

Neste sentido, Fernandes (2005, p. 81) conclui estas consideragdes
afirmando que:

Finalmente, pouco antes da Proclamag¢do da Republica, o Decreto .
9.886, de 7 de marco de 1888, instituiu os registros de nascimento,
de casamento e de Obito, exclusivamente civis, tendo sido marcado
o inicio do servi¢o para o dia 1° de janeiro de 1889, pelo Decreto
10.044, de 22 de setembro de 1888. O Decreto-Lei . 1.116, de 24
de fevereiro de 1939, facultou aos nascidos anteriormente a obri-
gatoriedade do registro civil (01/01/1889) requerer a inscrigdo do
seu nascimento, se ocorridos ap6s 01/01/1879.

Diante do contexto apresentado, o registro civil de pessoas naturais
se enquadra em uma das espécies dos registros publicos, sendo prevista
em lei, em vista do interesse individual e da ordem publica. Este tipo de
registro possui a finalidade de perpetuar os fatos e os atos sobre a exis-
téncia, capacidade e condigdes de Estado dos individuos.

REGISTRO MERCANTIL

De acordo com o Codigo Civil artigo 966: “Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producao ou circulagdo de bens ou servicos.” De acordo com Ledo (2007,
p- 1), o Registro Mercantil gera conhecimento ao cidadao sobre os dados
principais das empresas com as quais ele se relaciona e possibilita fazer o
controle da legalidade dessas empresas, além de proteger o nome delas.

Quanto ao registro, Rocha (2011, p. 1) destaca que ao recorrer-se a
historia do Direito Comercial, pode-se observar que a mercancia depen-
dia ndo apenas da pratica de ato de comércio, mas sim do registro diante
da corporagdo de oficio, situagdo que foi modificada por meio do Codigo
Napoleonico, no momento em que se adotou o critério objetivo de identi-
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ficagdo do comerciante, extinguindo dessa forma o registro corporativo.
Segundo Borges (1991, p. 174):

No Brasil, o Coédigo Comercial, de 1850, estabelecia a facultativi-
dade do registro do comerciante, mas sua falta implicava restricdes
ao pleno exercicio de prerrogativas do comerciante regular. Nao
era o registro, pois, que conferia o status de comerciante a alguém,
vez que era entendido por comerciante aquele que habitualmente
praticasse atos de comércio. O registro era teoricamente facultati-
vo, mas praticamente obrigatorio.

Além de se facultativo, o registro somente declarava a condigdo de
comerciante, diante disso, Costa (1994, p. 71) destaca que “o registro ndo
¢ constitutivo de direito entre nds e, quando muito, pode servir como
principio de prova da qualidade de comerciante”. Referente aos efeitos do
registro salienta-se que nada foi alterado, permanecendo declaratoria a
condicdo de empresario, pois somente o registro diante da Junta Comer-
cial ndo confere ao individuo a condi¢cdo de empresario.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como finalidade tratar sobre os registros publicos,
dessa forma, foi abordado temas como a evolugdo e a origem de tais re-
gistros, bem como a importancia dos mesmos na sociedade, dando desta-
que a breves contextos a respeito de determinados tipos de registros, co-
mo de imoéveis, nome civil, de nascimento e outros. Dessa forma, a linha
historica sobre os registros publicos tem demonstrado que tais atividades
sdo uma importante ferramenta da fé publica, instituido pelo Estado com
a finalidade de gerar seguranga e certeza as relagdes sociais € economi-
cas, mantendo, inclusive, estreita relacdo com a evolu¢do da sociedade e
negocios juridicos desempenhados.

Frente ao contexto apresentando, observa-se que os registros publi-
cos conferem seguranga, publicidade e eficacia aos mais importantes atos
e negocios juridicos estabelecidos na Lei civil. Além disso, os registros
fazem parte da vivéncia dos cidaddos desde o0 momento do seu nascimen-
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to até o seu ultimo dia de vida, tendo participagdo importantissima na
solucdo de conflitos e prevencao de fraudes.

Além dos registros citados neste artigo, existem muitos outros, 0s
quais foram criados a fim de acompanhar a evolugdo da sociedade e tor-
nar seguras as novas modalidades de negocio ou ato. Como exemplo,
pode-se citar o registro de dominio na internet.

Ja para algumas novas situagdes ainda ndo foi criado um instituto
de registro determinado, porém, para que se assegurem os direitos dos
cidaddos existe o Registro de Titulos e Documentos, onde pode ser regis-
trado qualquer documento que nao tenha registro proprio.

Ademais, salienta-se que as atividades de registros publicos repre-
sentam um instrumento fundamental para a plena, rapida e eficaz execu-
¢do do direito e da justica, tendo como principal finalidade assegurar os
direitos dos cidadados frente aos atos e negdcios juridicos.
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A TUTELA DO CONSUMIDOR
NO DIREITO ARGENTINO SOB A
PERSPECTIVA DOS ELEMENTOS DA
RELACAO JURIDICA DE CONSUMO
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RESUMO

A similitude entre o Direito do Consumidor argentino ¢ o Direito do Consumidor
no Brasil é um fato. Todavia, algumas peculiaridades adotadas pelo sistema juridi-
co argentino merecem destaque e precisam ser estudadas e levadas ao conhecimen-
to dos operadores que militam nessa seara especial do Direito. Para compreender o
sistema juridico argentino de protecdo ¢ defesa do consumidor, é preciso verificar
o seu campo de produgdo historica normativa, para em seguida se debrucar sob os
elementos da relagdo juridica de consumo. Diante da proximidade fisica entre os
dois paises — Brasil e Argentina — bem como em razdo das frequentes relagdes
juridicas de consumo entabuladas por consumidores ¢ fornecedores brasileiros e
argentinos, mister se faz compreender a devida identificagdo desses sujeitos. Dai a
necessidade de se estudar a tutela do consumidor no Direito argentino sob a pers-
pectiva dos elementos da relagdo juridica de consumo. O Objetivo do presente
escrito € apresentar os sujeitos que integram a relagdo juridica de consumo no
sistema normativo de protecao e defesa do consumidor na Argentina.
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INTRODUCAO

Para um entendimento adequado do sistema juridico de defesa do
consumidor argentino ¢ necessario que o operador do Direito compreen-
da, inicialmente, o processo historico em que a defesa do consumidor
surgiu naquele pais. A importancia que o estudo dos processos historicos
tem demonstrado nos mais diversos ordenamentos juridicos, a imperiosa
necessidade de se obter uma reflexdo sobre os aspectos que conduziram
uma determinada tematica ao longo da historia da sociedade.

O presente escrito tem o propdsito de permitir ao leitor uma com-
preensao inicial a respeito do processo historico do Direito do Consumi-
dor na Argentina, entendendo como esse ramo especial do direito se
constituiu e apresentar o embasamento juridico dos elementos que inte-
gram a relagdo juridica de consumo na Argentina. Para um melhor enten-
dimento, o trabalho foi estruturado em topicos gerais e especificos.

Na primeira parte do trabalho buscou-se um entendimento sobre os
aspectos gerais do surgimento do Direito do Consumidor na Argentina,
sua origem e movimentos que ganharam destaque envolvendo a tematica
do consumo, apresentando uma concepgao geral e juridica historica da
defesa do consumidor naquele pais. No segundo momento, foi objeto de
analise perfunctéria o processo historico da defesa do consumidor no
ordenamento juridico argentino, com enfoque para a formagdo da Lei
24.240 e a perspectiva constitucional da defesa do consumidor argentino.

Em arremate do presente escrito foi apresentado o cendario de identi-
ficacdo dos elementos integrantes da relagdo juridica de consumo no Direi-
to argentino. O presente trabalho destina-se a todos os interessados no es-
tudo do fendmeno do consumo e, principalmente para aqueles que desejam
compreender as razdes ¢ motivos que levaram as normas de Direito do
Consumidor ter atualmente uma concepgao tutelar no Direito argentino.

BREVE ESCORCO HISTORICO NORMATIVO DO DIREI-
TO DO CONSUMIDOR NA ARGENTINA

No campo histérico o Direito argentino muito se aproxima do Di-
reito do Consumidor brasileiro. O Direito argentino muito tem valorizado
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a tematica do consumo, que passa a ter uma atengdo especial dos opera-
dores do Direito, em razdo do crescente processo de conscientizagdo de
direitos. A norma chave nesse ordenamento juridico em relag@o ao Direi-
to do Consumidor ¢ a Lei 24.240, que tem como proposito regular as
relagdes de consumo, consagrando direitos para os consumidores.

Contudo, antes da referida norma os consumidores argentinos esta-
vam amparados pela norma civil geral. Codificagdo essencialmente priva-
tista, muito embora se comparada a brasileira da época (Codigo Civil de
1916) apontava-se bastante evoluida. Ocorre que o marco historico para a
mudancga do pensamento juridico argentino no campo privado se deu com
aLei 17.711, que modificou o Codigo Civil e emplacou o comeco de uma
profunda modificacdo axiologica do Direito Privado argentino. Esse ce-
nario juridico passou a ser preenchido com uma série de normas especifi-
cas, como aponta Dante Rusconi:

O Cédigo Alimentar Argentino, sancionado pela Lei 18.284/69;
Lei 19.511 Lei de Metrologia Legal que cria o Sistema M¢trico
Argentino; A Lei 20.680 de Abastecimento e Repreensio do Agio,
do ano de 1974; A Lei 22.262 de Defensa da Concorréncia, do ano
1980 e a Lei 22.802 de Lealdade Comercial do ano de 1983 (Tra-
ducdo do autor) (RUSCONI, 2009, p.50)

Em seguida, se deu a edicdo da ‘Ley de Defensa do Consumidor
24.240° (BO de 15/10/1993), instituindo a protecao especial do consumi-
dor argentino. Aponta Dante Rusconi que:

A partir desse momento, se instaura um regime juridico especificamente
destinado a brindar a tutela dos consumidores e usuarios, identificados
como sujeitos ‘diferentes’ por sua posi¢do comum de subordina¢ao aos
fornecedores. (Tradugdo do autor) (RUSCONI, 2009, p.50).

Tem sido relevante a constatacdao de superioridade da norma de con-
sumo em rela¢do as demais integrantes do sistema juridico, em face de sua
especificidade tematica. De forma pontual, Falvio Santarelli assevera que:

Tal superioridade se conjuga com uma realidade normativa pree-
xistente que explica a impoténcia dos codigos substantivos para

105



REVISTA SUPERIOR DE JUSTICA V.5 - 2015

dar respostas as necessidades protetoras dos hipossuficientes. Eis a
legislagao substantiva nacional do século XIX da conta da existén-
cia de normas especiais destinadas a regular a atividade comercial
como direito de excegdo, que reclama agilidade, flexibilidade, es-
pecialidade. (Tradugdo do autor) (SANTARELLI in PICASSO,
2009, p.22).

A norma de consumo no ordenamento juridico argentino tem se apre-
sentado em posicdo de destaque, face as necessidades especiais dos sujeitos
de Direitos destinatarios da tutela. Nessa condi¢do, ndo se apresenta declina-
da a tradicional dicotomia classificatoria de Direito Publico e Direito Priva-
do, sendo reconhecida como de transcendéncia social. Dante Rusconi, ao
discorrer sobre a esséncia do Direito do Consumidor aponta que:

A transcendéncia social das problematicas surgidas em torno das
relagdes de consumo ¢ que o Direito do Consumidor, cuja génesis
e desenvolvimento primario se circunscreveram aos ’contratos de
consumo’. Hoje ¢ uma disciplina de enorme ressonancia, na qual,
cada vez mais, se encontra involucro ao interesse publico. (Tradu-
¢ao do autor) (RUSCONI, 2009, p.18).

A identificacdo da natureza da norma de consumo no Direito ar-
gentino passa por condi¢do bem similar aquela estruturada pelo Direito
brasileiro. Assim como instituido pelo CDC, no Direito argentino a Lei
24.240 possui natureza de ordem publica, instituida a partir de uma con-
cepgdo de politica legislativa. A referida previsdo consta do artigo 65 da
Lei 24.240, que assim dispde:

Artigo 65 - A presente Lei ¢ de ordem publica, rege-se em todo o
territorio nacional e entrard em vigor a partir da data de sua pu-
blicag¢do no Didrio Oficial. O Poder Executivo deve regulamentar
a presente Lei dentro de cento e vinte (120) dias a partir de sua
publicagdo. (Tradugdo do autor)

Na perspectiva de ser uma norma de ordem publica, pretendeu o le-
gislador argentino conduzir um carater de aplicagdo imperativa para a nor-
ma de defesa do consumidor, de forma a ndo permitir a renincia dos seus
dispositivos, direitos e normas. Nesse particular, percebe-se uma nitida

106



REVISTA SUPERIOR DE JUSTICA V.5 - 2015

similitude com a caracteristica da inderrogabilidade consagrada no Direito
brasileiro, uma vez que eventual convencao entabulada entre as partes ndo
podera se sobrepor as regras instituidas em favor do consumidor. No orde-
namento juridico argentino, o proprio Codigo Civil instituiu regra ordinaria
no sentido de impossibilitar que convengdes ou pactos possam reduzir ou
afastar as disposi¢des das normas de ordem publica, sobrelevando a forga
das referidas normas. Nesse sentido dispoe o artigo 21 da codificacéo civil.

Artigo 21 - As convengdes particulares nao podem contrariar as
Leis, sua observancia deve atender aos interesses da ordem publica
e os bons costumes. (Tradugdo do autor)

Dante Rusconi, ao tratar das noc¢oes fundamentais do Direito do Con-
sumidor na argentina, aduz que a norma de ordem publica atua como um limi-
tador da autonomia da vontade. Conclui o referido doutrinador apontando que:

Portanto, a ordem publica de Direito do Consumidor significa um li-
mite aos acordos que envolvam direitos dos consumidores e usuarios,
em esferas privadas, como os 6rgdos judiciais € a Administragdo nao
pode, em nenhuma hipotese, pactuarem condigdes contrarias com os
direitos reconhecidos ou resultar de tais convengdes qualquer efeito
diferente ao padrao (Tradugdo do autor) (RUSCONI, 2009, p.127).

Percebe-se, ainda, que a norma de ordem publica ndo possui ape-
nas como destinatario o particular, mas sim uma atuacdo geral no sistema
juridico, de forma que as autoridades publicas e a propria estrutura do
Estado devem implementar de forma obrigatoria as suas disposi¢des. No
Direito argentino a Lei 24.240 instituiu um carater especifico de atuacio
protetiva do consumidor. No dizer de Gabriel Stiglitz (1997, p.113) “a
ascensdo do LDC significou o reconhecimento expresso da vulnerabili-
dade do consumidor nas relagdes de consumo.” (Tradugdo do autor)

Embora a Lei 24.240 seja uma norma especial em relagdo a protecdo e
defesa do consumidor, o sistema de consumo argentino ¢ integrado pelas
disposigoes e regras instituidas pelo Codigo Civil e pela Constituicdo Nacio-
nal, integrando um verdadeiro sistema legal de defesa dos consumidores.

Cumpre apontar que a Constituicdo Nacional Argentina, no ambito
da sua reforma em 1994, promoveu destaque aos direitos dos consumido-
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res ao elenca-los entre os direitos de maior hierarquia no sistema juridico
argentino. Nesse sentido ponderou Dante Rusconi ao aduzir que:

O enfoque que contemplam os denominados ‘novos direitos e ga-
rantias’ orientados fundamentalmente a preservar a dignidade das
pessoas e, em especial, os ‘direitos de incidéncia coletiva’, se en-
contra vigorosamente respaldados desde a reforma da Constitui¢ao
Nacional de 1994 (Traducdo do autor) (RUSCONI, 2009, p.61).

Autores argentinos como German Bidart Campos (1998, p.93)
apontam que a inser¢do dos direitos dos consumidores na Constitui¢ao
Nacional, em especial no rol dos novos direitos e garantias, evidencia
uma atuacdo do Estado em reduzir desigualdades e assegurar as necessi-
dades fundamentais das pessoas em relagdo ao consumo de bens e servi-
¢os. O legislador argentino ao dispor no artigo 42 da Constitui¢do Nacio-
nal, dos direitos dos consumidores, conduziu a atuagdo do sistema juridi-
co como um todo a observar a relevancia da defesa do consumidor. Neste
particular, cumpre apontar o teor do referido dispositivo constitucional.

Artigo 42 - Os consumidores e usudrios de bens e servigos tém
direitos, na relagdo de consumo, a protecdo de sua saude, segu-
ranca ¢ interesses econdmicos; a uma informagdo adequada e
verdadeira; a liberdade de escolha, e a condigdes de trato equita-
tivo e digno. As autoridades proverdo a protegdo dos direitos, a
educagdo para o consumo, a defesa contra toda forma de distor-
¢do dos mercados, ao controle dos monopo6lios naturais e legais,
a qualidade e eficiéncia dos servigos publicos, e a constituicdo de
associacdes de consumidores e de usuarios. A lei estabelecera
procedimentos eficazes para a prevencao e solucdo de conflitos e
os marcos regulatérios dos servigos publicos de competéncia na-
cional, prevendo a necessdria participagdo das associacdes de
consumidores e usudrios e das provincias interessadas, nos orga-
nismos de controle (Tradug@o do autor).

O que se percebe a partir da inclusdo dos direitos dos consumido-
res no texto da Constitui¢do Nacional Argentina ¢ a consolidacdo da te-
matica do consumo em uma perspectiva social, constituindo uma missao
do Estado em defender o consumidor, assegurando a estes uma elevada
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protecdo normativa. Discorrendo sobre a tematica do Direito do Consu-
midor, Frederico Alvarez Larrondo aponta que:

No ordenamento construido a partir do artigo 42 da Constituicdo Na-
cional, o consumidor deixou de ser o coadjuvante (beneficidrio indi-
reto das normas reguladoras do mercado), ao contrario, o ordenamen-
to legal surgiu em razao de sua pessoa, 0 que se persegue na atuali-
dade ¢ a abertura do mercado justo, conclamado pelos defensores do
‘livre comércio’ (Tradugdo do autor). (LARRONDO, 2009, p. 578).

Vale ressaltar que a inser¢ao da tematica do consumidor na Cons-
tituicdo Nacional se deu apods o inicio da vigéncia da Lei 24.240 de 15
de outubro de 1993, fruto de movimentos sociais. No dizer de Marcelo
Gomes Sodré (2009, p.268) “a Constituicdo da Argentina é extrema-
mente avancada no que diz respeito a criagdo de um sistema de defesa
do consumidor. No entanto essa conquista nao foi facil”.

Inegavel o carater expansionista da Constitui¢do Nacional no que
toca a defesa do consumidor. A Constitui¢do argentina, sem sombra de
duvidas, apresenta-se como umas das constitui¢des que mais expos,
expressamente, os direitos dos consumidores.

Conforme disposigdes do artigo 42 do texto constitucional sdo con-
sideradas como direitos basicos dos consumidores a protegao da saude,
seguranca e interesses econdmicos, a informacdo adequada e verdadeira,
a liberdade de escolha e tratamento equitativo e digno.

No referido dispositivo constitucional, o legislador instituiu as
obrigagdes do poder publico no que toca a defesa do consumidor, desta-
cando a prote¢do dos direitos e a garantia da educagdo para o consumo. A
inser¢do da defesa do consumidor no texto constitucional permitiu que a
propria Lei de defesa do consumidor argentino fosse objeto de modifica-
coes logo em seguida, haja vista que a disposicao constitucional eviden-
ciou o campo da tutela do consumidor.

A Lei 24.240 nio trazia em seu bojo, antes da inser¢do constitucio-
nal, os direitos basicos dos consumidores, circunstancia que passou a ser
contemplada a partir da reforma pos-inser¢do do artigo 42 da Constitui-
¢do Nacional. Em referéncia, apontou Nestor Pedro Sagués:
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A reforma constitucional de 1994 inseriu um novo artigo, o 42, di-
vidido em trés paragrafos. Os primeiros referem-se a direitos que
se conferem explicitamente a consumidores e usuarios, tidos como
mais fracos nas relagdes contratuais contemporaneas (Tradugdo do
autor) (SAGUES, 2012, p. 736).

Assim, no ambito normativo argentino, no que toca ao Direito do
Consumidor, se percebe que a regulagdo explicita e expressa é timida, mas
ndo ineficiente. H4 um reconhecimento que existem lacunas normativas ¢
que a solugdo passa pela aplicagdo de um conjunto de acoes, dentre elas a
aplicagdo principiologica. Sinteticamente, Jean Arrighi aponta que:

Nos marcos regulatdrios existentes, ha muitas lacunas. [...] que, de
acordo com a situacao, mudam para conduzir as relagdes de con-
sumo. Espera-se um conjunto de regras que ndo produza uma in-
compatibilidade ente a Lei e a realidade, que ndo bloqueie o de-
senvolvimento econdmico ou descuide dos interesses dos consu-
midores (Traducdo do autor) (ARRIGHI, 1991, p. 32).

Por certo, no ambito do Direito do Consumidor argentino a norma
de consumo apresenta papel relevante, em especial por razdes constituci-
onais. Em uma analise comparativa, percebe-se que o Direito argentino
muito se aproximou do Direito brasileiro no que toca ao movimento con-
sumerista, integralizando no texto constitucional como um direito funda-
mental a defesa dos consumidores e editando norma especifica para a
devida tutela do consumidor.

0S ELEMENTOS DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO
NO DIREITO ARGENTINO — UMA DELIMITACAO
DO SEU ALCANCE

Para a devida estruturagdo do presente topico, apds uma abordagem
geral sobre os aspectos historicos da defesa do consumidor no sistema ar-
gentino, faz-se necessario delimitar o tema dos elementos da relagao juridi-
ca de consumo no campo do Direito argentino, de forma que possamos
compreender a destinacdo da norma protetiva nesse sistema juridico.
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Cumpre de logo destacar que a peculiaridade do Direito argentino
no que toca a concepcao de relagdo de consumo reside no fato de os ele-
mentos que a integram possuem uma recep¢ao amplissima, como regra,
diferenciando-se, por exemplo, do sistema adotado no Brasil, em que o
alcance amplo da defini¢ao de consumidor e dos destinatarios da norma ¢
ampliado em circunstancias especiais.

No Direito argentino, a regra ¢ ampliar para alcangar 0 maior nimero de
beneficiarios da tutela protetiva. Essa posi¢do, por vezes, pode acarretar confu-
sdes no campo da incidéncia normativa. Ricardo Luis Lorenzetti, com bastante
propriedade, bem sintetiza essa condi¢ao descrita, ao asseverar que:

A primeira impressdo que surge do campo de aplicacdo da Lei ¢
sua amplitude. Embora esteja em consondncia com a tendéncia
prevalente no direito comparado quanto a amplitude, a técnica uti-
lizada ¢ muito confusa e indeterminada. Como veremos, 0s sujei-
tos ativos compreendem ndo sé aos consumidores contratantes, aos
ndo contratantes usudrios, a seu grupo familiar e social, mas aos
consumidores que celebram contratos com outros consumidores.
Se de alguma forma afetados pela relacao de consumo, se amplia a
definicdo de fornecedor e a tutela de quase todos os limites forma-
dos anteriormente em relacdo aos objetos da relagdo, conclui-se
entdo que enfrentamos entre uma concepgdo muito ampla. (Tradu-
¢do do autor) (LORENZETTI, 2009, p. 120).

O Direito argentino se um consumidor comercializa um produto ou
servi¢o com outro consumidor, essa relagdo juridica sera tutelada pela Lei
de protegdo e defesa do consumidor. Circunstancia que ndo é contempla-
da no Direito brasileiro. O critério adotado pelo legislador argentino ter-
mina por incluir como relagdo de consumo a maioria dos vinculos juridi-
cos privados, deixando de fora do ambito de sua incidéncia poucas rela-
coes juridicas, a evidenciar uma natureza extremista, que provoca descon-
forto doutrinario, com criticas de juristas argentinos, como ¢ o caso de
Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 121).

Embora a relagdo juridica de consumo no Direito argentino, nos
termos da Lei de defesa do consumidor, seja definida como “o vinculo
juridico entre o fornecedor e o consumidor ou usuario” (Tradugdo do
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autor), o campo de interpretacdo concedido ¢ amplo, em face de configu-
racdo dos seus elementos.

Na estrutura normativa, identifica-se o conceito de consumidor
adotado pelo sistema juridico argentino, fruto da reforma instituida no
artigo 1° da Lei 24.240, promovida pela Lei 26.361. Cumpres destacar
que assim apontou o legislador argentino como sendo consumidor:

Artigo 1° — Objeto. Consumidor. Equiparagdo. A presente Lei tem
por objeto a defensa do consumidor usudrio, entendendo-se por tal
a toda persona fisica ou juridica que adquirem ou utiliza bens ou
servicos de forma gratuita ou onerosa como destinatario final, em
beneficio proprio ou de seu grupo familiar o social. Incluindo-se a
aquisicao de direitos em time-sharing, clubes de campo, cemitérios
privados e figuras afins. Considera-se consumidor ou usudrio
quem, sem fazer parte de uma relagdo de consumo, como conse-
quéncia ou em ocasido de adquirir ou utilizar bens ou servigos co-
mo destinatario final, em beneficio proprio, ou de seu grupo fami-
liar ou social, e a quem de qualquer maneira esta exposto a uma re-
lagdo de consumo. (Tradugdo do autor)

Percebe-se da referida disposicdo normativa que o legislador
elencou aqueles que sdao considerados como consumidores. Identifica-
se facilmente que os contratos de consumo podem ser celebrados na
modalidade gratuita e onerosa, que estardo agasalhados pelas disposi-
¢oes da norma protetiva.

O texto legal apresenta a figura do consumidor contratante, que é o
celebrante do contrato de consumo, sem excluir a figura do cessionario e
do terceiro beneficiario do referido contrato de consumo, ja evidenciando
a sua amplitude normativa. O consumidor usuario, aquele que ndo celebra
o contrato de consumo, mas dele se beneficia, também recebe a tutela
normativa. Alvo de criticas doutrinarias, o reconhecimento da qualidade
de consumidor ao adquirente de bens ou servigos decorrentes de relacdo
de consumo, também ¢ abrangido pelo referido dispositivo legal, embora
Ricardo Luis Lorenzetti aponte que:

A inclusdo desta categoria supde que o legislador quis ampliar o
ambito de protecdo e, portanto devemos interpretar que ndo se trata
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de consumidores contratantes, nem de usuarios, nem de beneficia-
rios, porque ja estdo tutelados conforme se mencionou nos pontos
anteriores. Esta categoria pressupde que alguém celebrou uma re-
lagdo de consumo e que logo outra pessoa adquire ou usa esse bem
ou servico (Tradugdo do autor) (LORENZETTTI, 2009, p. 126).

Em verdade, tal previsdo ja era mesmo contemplada pelo sistema
juridico argentino antes mesmo da reforma da Lei 24.240, como adverte
Sandra Frustagli:

Esta categoria também esta implicita no texto da primeira parte do
paragrafo segundo do artigo 1°. Cabe destacar que, neste caso, a
causalidade com a relagdo de consumo base se expressa na cadeia
sucessiva de transmissdes de um bem de consumo, ocorrida entre
consumidores, e por tanto estranhas ao mercado. A solugdo ja se
encontrava vigente no ambito da garantia legal com bom funcio-
namento (artigo 11) quanto se outorgava — em resolug¢@o que hoje
se mantém — legitimacdo aos ‘sucessivos adquirentes’ do bem pa-
ra exercer frente ao fornecedor as agdes emergentes desse instituto.
A legitimacdo de quem sucede ao consumidor originario na titula-
ridade de um bem ou servigo resulta contemplada com maior ex-
tensdo. (Tradugédo do autor) (FRUSTAGLI, 2011).

Contempla também o legislador o sujeito que esta exposto a uma
relacdo de consumo, na qualidade de consumidor, sem que este esteja
diretamente intencionado a pratica do consumo, mas por estd exposto a
danos decorrentes de produtos e servicos de consumo, assim como pela
exposi¢do a praticas publicitirias e comerciais. Razdes justificam esse
enquadramento, como aponta Sandra Frustagli:

A finalidade perseguida pelo legislador nacional quando tutela o
consumidor ‘exposto a relagdo de consumo’, encontra plena justi-
ficagdo na fungdo preventiva desempenha por inimeros institutos
do Direito do Consumidor (vg: dever de informar, dever de segu-
ranga, controle de publicidade e outras praticas abusivas ou frau-
dulentas, etc.), orientados a evitar a causar danos a pessoas inde-
terminadas que estejam imersas na realidade socioecondmica ge-
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rada pelo mercado de bens e servigos globalizados. (Tradugdo do
autor) (FRUSTAGLI, 2011.).

Por derradeiro, em relagdo ao consumidor, cabe ressaltar a figura
do consumidor empresario, na concep¢ao fisica ou juridica adotada pela
legislagdo argentina. Nos termos da Lei 26.361 as empresas podem ser
consideradas consumidoras, desde que se identifique adequadamente qual
a finalidade da aquisicdo implementada por esse ente.

Antes da reforma da Lei 24.240 ainda existia divergéncia doutrina-
ria quanto ao reconhecimento da empresa como consumidora, porém a
implementacao efetivada pela Lei 26.361 espancou toda e qualquer divi-
da. Ricardo Luis Lorenzetti descreve que:

Em consequéncia, de acordo com a Lei, sdo consumidores os em-
presarios (pessoas fisicas ou juridicas) que adquirem, armazenam,
utilizam ou consomem bens ou servigos para integra-los, como
destinatario final, em processos de produgdo, transformagio, co-
mercializagdo ou prestacdo a terceiros. [...] O elemento qualifican-
te neste caso ¢ a completa identificacdo entre a finalidade do negé-
cio de aquisicdo do bem ¢ a finalidade do negdcio da empresa ad-
quirente. Por isso, 0 ato ¢ completamente comercial. (Tradugao do
autor) (LORENZETTI, 2009, p. 128/129)

Percebe-se, assim, que o legislador argentino ampliou o conceito
de consumidor. Todavia, ndo se afastou da concepcdo finalista, como
elemento delimitador do conceito de consumidor. Pode-se asseverar, com
as palavras de Laura Perez Bustamante, que:

O consumidor amparado pelo LDC é chamado consumidor fi-
nal’, quando excluidos da prote¢do desta normativa os ‘con-
sumidores empresarios’, que sdo aqueles cujos atos de consu-
mo se dirigem a sua incorporagdo a processos produtivos.
(BUSTAMANTE, 2004, p.26).

Da configuracao do conceito de consumidor, a interpretagdo que se
impoe a partir da analise da Lei 24.240 é no sentido de se exigir a presen-
¢a no outro polo da relagdo da figura do fornecedor. Nesse sentido, Anto-
nio Juan Rinessi aponta que a referida norma:
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[...] leva inexoravelmente a compreender que sempre no outro extre-
mo da operacdo tem um fornecedor, para poder qualificar o outro su-
jeito como consumidor ou usudrio. Caso contrario, a Lei ndo diria que
sdo obrigados ao cumprimento, todas as pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, que de modo continuo ou ocasional produzem,
importam, distribuem ou comercializam coisas ou prestam servigos ao
consumidor ou usudrio (Tradugdo do autor) (RINESSI, 2006, p.33).

Identificado o sujeito consumidor no Direito argentino, impdem-se a
devida delimitacao do polo oposto da relagdo de consumo que ¢ o fornece-
dor, no caso o provedor, para o legislador da Lei 24.240. Tratou o legislador
argentino de inserir na norma protetiva o conceito de provedor, contemplado
no artigo 2° da Lei 24.240, contemplado pela reforma instituida pela Lei
26.361. Oportuna ¢ a transcri¢ao do referido dispositivo normativo.

Artigo 2° — FORNECEDOR. E a pessoa fisica ou juridica de natu-
reza publica ou privada, que desenvolve de maneira profissional,
ou ocasionalmente, atividades de producdo, montagem, criacdo,
construgdo, transformagdo, importagdo, concessdo de marca, dis-
tribuicdo e comercializagdo de bens e servigos, destinados a con-
sumidores ou usuarios. Todo fornecedor estd obrigado ao cumpri-
mento da presente Lei. (Traducdo do autor)

Como se evidencia, tanto a pessoa fisica quanto a juridica, desde
que profissional, enquadram-se no conceito de fornecedor. O legislador
adotou o critério da amplitude para a configuracdo desse sujeito da rela-
¢do de consumo, contemplando o maior nimero de atividades desenvol-
vidas como tipicas de fornecedor.

A peculiaridade que norteia o conceito de fornecedor no Direito
argentino reside em relagdo a figura do profissional liberal. Como alhures
demonstrado, o legislador brasileiro contemplou expressamente a figura
do profissional liberal como um integrante da relagdo de consumo a ser
reconhecido como fornecedor, recebendo, inclusive, tratamento distinto
no que toca a responsabilidade por fato do servigo.

De forma distinta, o legislador argentino promoveu a exclusao do
profissional liberal do ambito de abrangéncia da norma protetiva. A refe-
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rida exclusdo decorreu da reforma implementada pela Lei 26.361 que
assim apontou na segunda parte do artigo 2°:

[...] Nao estdo incluidos nesta Lei de servigos os profissionais liberais,
que necessitam de seu diploma universitario e registro emitido por or-
ganismos profissionais ou autoridade reconhecida oficialmente, habili-
tadas a fazé-lo, exceto a publicidade, dada a sua oferta. Nas reclama-
¢Oes, ndo se vinculam os servigos de publicidade apresentados pelos
usuarios e consumidores. A autoridade de aplicagdo da presente Lei
deve informar ao queixoso sobre a entidade de controle da respectiva
matricula ¢ os modos de sua tramitagdo. (Tradugo do autor)

A restrigao ao profissional liberal tem sido objeto de criticas da
doutrina, por ser este profissional um ente tipicamente inserido no merca-
do de consumo. Em contrapartida, o legislador estabeleceu para esses
profissionais, quando se referir a mensagem publicitaria, diretrizes para o
caso de desrespeito a norma protetiva.

Ricardo Luis Lorenzetti, com peculiaridade, destaca interpretagdo
viavel a partir da diretriz do artigo 2° da Lei 24.240, quais seriam as hipo-
teses em que o profissional liberal se enquadraria no conceito de provedor
e teria, portanto, a sua atuacdo no mercado de consumo vigorante com os
termos da norma protetiva.

Assim, podemos dizer que a exclusao nao se aplica:

Aos profissionais liberais que atuam independentemente na profis-
sdo, mas que ndo estdo inscritos;

Profissionais liberais que trabalham na forma de atividade empre-
saria, uma vez que a figura do profissional liberal em nosso siste-
ma ocorre de forma diluida;

Profissionais liberais que atuam independentemente, sdo registradas e
fazem a publicidade de seus servigos referindo-se as caracteristicas
especiais do fornecimento, comum a varias atividades, ndo apenas in-
formativas. (Traduc@o do autor) (LORENZETTIL, 2009, p.132)

Consolidando a referida circunstancia em relagao ao profissional libe-
ral, no que toca ao Direito do Consumidor argentino, Juan Farina assevera:
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Resulta claro, pois, que o profissional liberal ndo estd compreendi-
do entre os sujeitos obrigados ao cumprimento da Lei 24.240, pois
nao sdo empresarios, nem comerciantes, nem produtores ocasio-
nais, ou comerciantes de bens ou servi¢os. (Tradug¢do do autor)
(FARINA, 2000, p.53).

Identificados os elementos da relacdo juridica de consumo no Di-
reito argentino, torna-se possivel compreender o alcance da aplicabili-
dade da norma protetiva argentina no sistema de protecao e defesa do
consumidor argentino.

CONSIDERACOES FINAIS

Visualizar os elementos da relagdo juridica de consumo possibilita
ao operador do direito compreender adequadamente o alcance da aplica-
bilidade da norma de consumo sob uma perspectiva geral. Verificar a
importancia dos acontecimentos histéricos no sistema juridico habilita o
operador do direito a compreender a base ¢ o horizonte de um ordena-
mento. Assim, por todo o exposto no presente escrito percebe-se que a
defesa do consumidor no Direito argentino percorreu um processo evolu-
tivo para alcancar o carater e for¢ca de norma, com relevante atuagdo no
processo protetivo do consumidor.

Reconhecer os fatos historicos e observar os erros e acertos cometidos
no passado tem-se apresentado como uma das grandes missdes do operador
do Direito Contemporaneo. No sistema juridico argentino, desenvolveu-se a
partir da concepgdo de que as normas juridicas precisavam ser modificadas
para alcangar a efetividade desejada e reclamada pela sociedade.

No Direito do Consumidor, a norma de consumo apresenta-se co-
mo norma principioldgica, posto estar estruturada e lastreada em princi-
pios que balizam o sistema protetivo do consumidor. O Direito do Con-
sumidor, numa abordagem mundial e, principalmente, no sistema juridico
argentino, experimentou grandes transformacdes e exigiu dos operadores
do direito uma atengdo especial para o sujeito vulneravel da relagéo juri-
dica de consumo.
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Em uma analise comparativa, percebe-se que o Direito argentino
muito se aproximou do Direito brasileiro no que toca ao movimento con-
sumerista, integralizando no texto constitucional como um direito funda-
mental a defesa dos consumidores e editando norma especifica para a
devida tutela do consumidor. Por outro lado, no que toca aos elementos
da relagdo juridica de consumo, percebe-se facilmente que o sistema juri-
dico argentino adotou um modelo expansionista, contemplando um nu-
mero maior de relagdes juridicas como sendo tipicamente de consumo,
ampliando o alcance de incidéncia da norma protetiva.
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DESAFIOS PARA A PRODUCAO DE ENERGIA
NAS PROXIMAS DECADAS E SUAS
RELACOES COM O DIREITO

Elder José Lapa Moreira"

RESUMO

Este artigo objetivou demonstrar os beneficios da energia nuclear comparada com
as demais formas de producdo de eletricidade. A reinterpretagdo das normas ati-
nentes ao setor energético atual possui bases diferenciadas, meio pelo qual se de-
monstrou com uma pesquisa quantitativa, bibliografica, doutrindria e cientifica
comparada com as demais fontes geradoras de energia sob a égide da sustentabili-
dade e seguranca. A abordagem metodolégica se faz por meio dedutivo, como
ponto de partida a fundamentagdo cientifica. Assim, o crescimento econdémico
deve-se consolidar no desenvolvimento sustentdvel. A Agéncia Internacional de
Energia Atomica - AIEA vem atuando de modo sistematico na divulgacdo dos
beneficios de matrizes nucleares para fins energéticos, realizando fiscaliza¢des nos
programas nucleares visando o uso de seus recursos nucleares. A agéncia auxilia os
Estados por meio de normas reguladoras do uso e alocag@o dos insumos atomicos.
A relevancia da energia nuclear na geragdo de eletricidade limpa, segura, confiavel
e em larga escala tornou-se fundamental no séc. XXI. Em escala global, a queima
de combustiveis fosseis produz bilhdes de toneladas de dioxido de carbono, a
mesma quantidade de energia nuclear geraria milhdes. Vive-se uma nova ordem
mundial de preservacdo do meio ambiente, a crescente preocupagdo com a emissao
de CO2 que provoca o efeito estufa que eleva as temperaturas do planeta a niveis
insuportaveis a vida humana. Assim, ¢ fundamental fontes de energia alternativa,
limpa e segura em defesa dos bens ambientais, nessa linha demonstrou-se o valor
da energia nuclear e os obstaculos que lhe serdo impostos no futuro.
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PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental; Energia Nuclear (Seguranga).
INTRODUCAO

A busca por meios alternativos de producdo de energia, principal-
mente a produgdo energética por fissdo de atomos de urdnio tem sido uma
constante, por parte dos governos do Brasil e outros paises. H4 uma gran-
de necessidade em buscar formas sustentaveis de producao de energia e
menos poluentes ao Meio Ambiente. O objetivo é permitir a obtengao de
energia por fontes limpas e renovaveis, visto que os meios energéticos de
captacgdo disponiveis sao finitos e intermitentes.

O crescimento econdmico imposto pelo capitalismo e a competicao
internacional aplicam barreiras na definicdo de regras especificas para
disciplinar as praticas nas areas ambientais. Concomitantemente e feliz-
mente, o homem vem finalmente se conscientizando a respeito do dever
de minimizar os impactos causados pela exploragao dos recursos disponi-
veis. Para as geracdes presentes isto ¢ um pequeno alivio. Para as futuras,
diante das degradagdes causadas por seus antepassados, uma possibilida-
de de esperancga perante a tanta exploragao dos recursos naturais.

Para que estas medidas ocorram, seria necessaria a instalacdo de
usinas nucleares. Possibilitando assim, seguranca por meio de politicas
publicas sérias e respeitando os principios do Direito Ambiental Susten-
tavel. Para a utiliza¢do de reatores nucleares, em todas as fases da produ-
¢do de energia, seriam estabelecidas normas e instituigdes com a missao
de supervisionar as regras de seguranga no setor energético nuclear.

Uma nova ordem mundial fundamenta-se em bases solidas na geragio
de energia, limpa, em larga escala em todos os estagios, forma e aplicac@o.
Mas muito além da necessidade, é preciso criar bases legais nacionais e in-
ternacionais coerentes para o avango com €tica e moral da producao.

ENERGIA NUCLEAR E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

Dentre varias fontes de energia existentes, a matriz nuclear tem posi-
¢do estratégica na politica de qualquer Estado. Ela esta relacionada a geragao
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de energia elétrica “mais limpa”. O fim é abastecer os mercados em escala
global, em que pese a producdo de dispositivos bélicos atomicos. Estes dis-
positivos servem como elemento de dissuasdo contra interferéncias estran-
geiras. Nao obstante, os aspectos benéficos que a energia nuclear pode trazer
ao desenvolvimento economico e sociais de um pais podem ser maiores que
os maleficios. Segundo Marcos Aurélio dos Santos Borges (2012, p. 57):

Tomando em consideragdo o material utilizado, as medidas de se-
guranga sdo extremamente rigidas. As tecnologias de extragao,
processamento, armazenamento ¢ descarte estdo bastante avanga-
dos, possibilitando a utilizagdo de materiais nucleares na geragao
de energia elétrica com grande margem de seguranca. Essa fonte
energética nao pode ficar fora dos planos estratégicos de politica
nacional, devido sua importancia no cenario mundial, além de que,
havendo capacidade ociosa de uso, as chances de cobiga internaci-
onal aumentam de modo exponencial, podendo ensejar conflitos ao
incremento econdmico nacional.

Ha que se destacar o fato de que a produgdo de Energia Limpa
emite gases degradantes e produzem o chamado efeito estufa. E o caso do
dioéxido de carbono (CO2). Embora requeira implantagdo de usinas com
investimentos de seguranca rigidas, de custo consideravelmente alto e
padrdo de regulamentagdo internacional, é certo que houve pouca evolu-
¢do no que concerne as tecnologias de armazenamento de eletricidade.

Boa parte das fontes de energia renovaveis € intermitente. Exemplos
delas sdo a energia eblica e solar. A energia eblica, gerada pelos ventos
desde a antiguidade, ja foi utilizada por muitas civilizagdes. Principalmente
nas embarcacdes e moinhos. Atualmente, a energia edlica € considerada
uma importante fonte de eletricidade por ser limpa e renovavel.

Todavia, ja se sabe que as estacdes eolicas alteram a vorticidade da
atmosfera e podem mudar adversamente o clima nas regides proximas a
essas estacdes. Além disso, podem devastar algumas paisagens rurais
excepcionalmente bonitas e importantes ao meio ambiente. Outro fato
relevante ¢ que ainda se sabe pouco sobre o armazenamento desta ener-
gia. O unico reservatorio mais conhecido fica no alto do pais de Gales,
construido na década de 1950, porém de custo consideravelmente alto,
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uma vez que precisa de regides adequadamente montanhosas e perto de
um local ventoso (LOVELOCK, 2006).

A energia solar - energia térmica e luminosa — ¢ muito utilizada
para o aquecimento da dgua. Em residéncias, por exemplo, ela é captada
por painéis formados por células fotovoltaicas e transformada em ener-
gia elétrica ou mecanica. Apesar de trinta anos de desenvolvimento, é
cara ¢ a expectativa de vida dessas células fotoelétricas ¢ de no maximo
dez anos (LOVELOCK, 2006).

Percebe-se claramente que tanto a energia edlica quanto a solar,
embora sejam boas fontes de captacdo de eletricidade limpa e renovaveis,
sendo imprescindivel ao meio ambiente sustentavel, sao ainda muito ca-
ras e intermitentes, ou seja, quando faltar luz solar ou vento faltara abas-
tecimento de eletricidade. Existem apenas duas fontes energéticas reno-
vaveis que nao sao intermitentes: a biomassa, que sdao derivados recentes
de organismos vivos, na qual se inclui o etanol de cana de aglcar e a hi-
drelétrica, que ¢ a obtencdo de energia elétrica por meio do aproveita-
mento do potencial hidraulico de um rio, com investimento inicial e os
custos de manuten¢do consideravelmente elevados.

Contudo, ainda ndo se sabe guardar eletricidade proveniente dessas
fontes para usa-las quando nao houver vento, sol, plantio da cana de agu-
car ¢ chuva. Por isso, a relevancia da fissdo de atomos para suprir parte
da demanda energética por mais tempo. Nesse quadro, o que mais preo-
cupa ¢ a emissdo de gas degradante ao efeito estufa, como o didxido de
carbono (CO2) que ¢ o principal causador do efeito estufa e consequen-
temente o aquecimento global, que vem gerando mudangas climaticas
bruscas nos ultimos anos, como fortes tempestades, além de verdes e
invernos mais rigorosos. O gas ¢ lancado na atmosfera pela queima de
combustiveis fosseis como carvao, petroleo e gas natural.

Destaca-se que a propria ordem econdmica prevista na Constituicao
Federal de 1988 exige observancia a protecdo do meio ambiente (BRASIL,
2013). E dever do Estado Brasileiro prevenir-se dos processos de degradagio
ambiental, gerenciando, neste caso, o controle da quantidade de CO2 na
atmosfera que impacta negativamente na saide humana e no meio ambiente.

Portanto, diante da escassez crescente de combustiveis fosseis, €
necessario popularizar e enaltecer a fonte de energia nuclear como matriz
geradora de eletricidade limpa. Ressaltando o fato de que a Seguranga
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Energética tem como ponto central a constante geragdo de energia como
fonte de qualidade de vida assegurando a todos uma existéncia digna.

A energia nuclear ¢ uma das menos poluentes em termos de emis-
sdo de gas carbonico na atmosfera. A informacdo ¢ da Associacdo Brasi-
leira de Energia Nuclear — ABEN, que protocolou em 08/04/2008 junto
ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Reno-
vaveis — IBAMA, um relatorio sobre emissdes de dioxido de carbono em
empreendimentos do setor elétrico.

O desenvolvimento sustentavel deve satisfazer as necessidades da
geracdo atual, sem comprometer a capacidade das geracgdes futuras de satis-
fazerem as suas proprias necessidades. Isto significa possibilitar que as
pessoas, agora e no futuro, atinjam um nivel satisfatério de desenvolvimen-
to social e econdmico e de realiza¢do humana e cultural sustentavel.

A energia nuclear ¢ uma alternativa energética bastante estudada.
Muitos desses estudos se devem por conta da possibilidade da redugdo de
emissdo de CO2. A ndo utilizacdo de grandes areas de terreno: a central
requer pequenos espacos para sua instalagdo, ndo depende da sazonalida-
de climatica. Verifica-se que vento, sol e chuvas impactam pouco ou
quase nada sobre a biosfera.

A quantidade de residuos radioativos gerados ¢ extremamente pe-
quena e compacta. A tecnologia do processo ¢ bastante conhecida, o risco
de transporte do combustivel é significativamente menor quando compa-
rado ao gas e ao oleo das termoelétricas. Por fim, ndo necessita de arma-
zenamento da energia produzida em baterias.

Nas palavras de Sampaio, Wold e Nardy (2003, p.5);

O mundo vem sofrendo sérios problemas ambientais, a populagdo
mundial duplicou nos ultimos 40 anos, o consumo de combustiveis
fosseis aumentou na mesma propor¢do no mesmo periodo. Do
mesmo modo, a deplecdo da camada de 0zo6nio aumentou os casos
de cancer de 300 a 700 mil casos por ano. As temperaturas globais
elevaram-se cerca de 0,5°C nos ultimos 50 anos e nove dos onze
anos mais quentes ja registrados ocorreram na tltima década.

Estudos mostram que a fonte nuclear emite 33g de gas carbonico
por kw/h, enquanto a hidrelétrica emite até¢ 36g de CO2 por KW/h. A gera-
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¢do por 6leo combustivel e a carvao sdo as mais poluentes, com cerca de
946g por KW/h e até 1.231g por KW/h, respectivamente. (BRASIL, 2013)

A visdao de mundo atual evidencia os conflitos que vamos enfren-
tar no futuro. Reservas naturais ambientais t€ém um significado extrema-
mente estratégico e vital para um mundo em escassez, principalmente de
energia (FIORILLO; COSTA, 2012, p. 9-35). Desse modo, faz-se neces-
sario romper as barreiras das vastas burocracias preocupadas com trata-
mento dos residuos provenientes das usinas nucleares. Elas sao facilmen-
te estocadas por politicas publicas sérias e seguras diante do residuo re-
almente maligno ao meio ambiente, o dioxido de carbono.

A MEDICINA NUCLEAR: APLICACOES CLINICAS

Os residuos radioativos ou lixo atdmico sdo formados por residuos
com elementos quimicos radioativos que ndao tém um Unico proposito.
Sdo amplamente utilizados em aplicagoes de diagnosticos médicos, cha-
mados de Medicina Nuclear. A Medicina Nuclear ¢ indispensavel para
diagnostico e acompanhamento de enfermidades cardiacas, oncologicas,
enddcrinas, traumatoldgicas, renais, pulmonares, entre outras, permitindo
observar o Estado fisiologico dos tecidos de forma ndo invasiva, por meio
da marcacdo de moléculas participantes nesses processos fisiologicos
com isotopos radioativos.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) assim define a Medicina
Nuclear: A Medicina Nuclear ¢ a especialidade que se ocupa do diagnos-
tico, tratamento e investigacdo médica mediante o uso de radioisotopos
como fontes radioativas abertas (BRASIL, 2014)".

Como recurso diagnostico, a Medicina Nuclear € um meio seguro e
eficiente, em geral indolor e ndo invasivo, para se obter informagdes que,
de outra maneira, seriam impossiveis de conseguir. Também ¢ um con-
junto de procedimentos de alta sensibilidade para encontrar anormalida-

SAlém de seu uso no diagndstico, o método permite avaliar recidivas, acompanhar a evo-
lugdo, a remissdo ou a progressao de certas enfermidades. Os procedimentos utilizados
em Medicina Nuclear tem a virtude de substituir outros testes que submetem o paciente a
maior risco iatrogénico, a maior exposicéo as radiagdes, que lhes causam maior desconfor-
to. Também substituem outras formas de exames mais onerosos usados em diagnéstico.
BRASIL. OMS. Disponivel em: <http://www.medicinanuclear-santamaria.com.br/historico.html>.
Acesso em: 29 jan. 2014.
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des na estrutura e na fungdo dos 6rgaos estudados, com a virtude de iden-
tificar, precocemente, numerosas alteragdes organicas e funcionais em
relacdo a outros métodos diagnosticos.

Nesse passo, em 1934, ocorreu a aplicagao dos is6topos no campo do
diagnéstico, quando comecaram os primeiros estudos da fisiologia da glan-
dula tireoide, mediante a utilizagdo de isotopos artificiais do iodo. Inicial-
mente foi utilizado o iodo 128 (128-I) e logo a seguir foi usado o iodo 131
(131-I). Cinco anos depois, a Medicina Nuclear passou a atuar no campo da
terapia, o fato ocorreu em 1939 quando as primeiras aplicagdes terap€uticas
do iodo, 131 (131-I), foram utilizadas no tratamento das doengas tireoidianas
(UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA, 2014).

Como mencionado, a Medicina Atdmica apareceu como especiali-
dade a partir de 1940 com o uso do iodo 131 (131-I) no diagnostico e
tratamento das doencas da tireoide. Pouco tempo depois o mesmo is6topo
do iodo foi utilizado como método de investigagdo em hematologia, ser-
vindo para medir o volume sanguineo total, volume plasmatico, volume
corpuscular e para determinar a sobrevida dos glébulos vermelhos. Aos
poucos, a nova especialidade médica, incorporou outros estudos até che-
gar ao conjunto complexo de procedimentos que sdo realizados hoje
(UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA, 2014).

Em 1952, o termo “Medicina Nuclear” substituiu a denominagdo de
“Medicina Atomica”, que fora o primeiro nome da especialidade. Na histo-
ria resumida da Medicina Nuclear, tr€s cronologias de eventos devem ser
examinadas, uma referente ao desenvolvimento dos equipamentos, outra, a
geracdo de isotopos utilizaveis em diagndsticos e terapias e, a terceira, que
diz respeito as investigagdes laboratoriais com tragadores. De acordo com a
Associagdo Brasileira de Fisica Médica — ABFM (2014):

O 6rgao responsavel pela regulamentacdo da especialidade no Bra-
sil, as responsabilidades essenciais do Fisico Médico especialista
em Medicina Nuclear sdo de assegurar ¢ garantir a seguranga ¢
aplicacdo eficaz da radia¢do para conseguir um diagnostico ou um
resultado terapéutico prescrito para o paciente. O fisico médico
executa ou supervisiona procedimentos necessarios para conseguir
estes objetivos. As responsabilidades do fisico médico incluem:
protecdo do paciente e outros profissionais quanto a aplicacdo e
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uso da radiagdo com seguranca; especificagdo, calibracdo e manu-
seio de equipamentos; desenvolvimento e execugdo de programas
de aceitagdo, controle e garantia de qualidade dos equipamentos e
imagens; atuar no treinamento e formagdo de recursos; dar apoio
administrativo e logistico em assuntos relacionados com o plane-
jamento, uso, compra e transporte de equipamento e materiais ra-
dioativos e seus derivados.

Na verdade, a Medicina Nuclear estd para a Fisiologia assim como
a Radiologia esta para a Anatomia, permitindo observar o Estado fisiolo-
gico dos tecidos de forma ndo invasiva, por meio da marcagdo de molécu-
las participantes nesses processos fisioldogicos com marcadores radioati-
vos em quantidades inofensivas ao ser humano. A detecgdo localizada de
muitos fotons-gama, com uma camera gama, permite formar imagens ou
filmes que informam acerca do Estado funcional dos 6rgdos.

Hoje, com o aprimoramento dos marcadores mais sofisticados, como
por exemplo, o uso de anticorpos especificos para determinada proteina,
marcados radiativamente. A emissao de particulas beta ou alfa, que possuem
alta energia, sdo extremamente uteis terapeuticamente em pequenas doses
para destruir células ou estruturas indesejaveis, tornando indispensavel a
Medicina Nuclear a saude e diagnosticos precoces, salvando vidas e propor-
cionando qualidade nos tratamentos e curas de inimeras doengas.

ALIMENTOS BENEFICIADOS QUIMICAMENTE

Com a necessidade do aumento global da produgdo de alimentos, ¢
de fundamental importancia agdes no controle de pragas, doengas e plan-
tas invasoras. A utilizagdo de agrotoxicos, pesticidas e inseticidas conti-
nuara sendo, em médio prazo, o principal método de controle de pragas e
de protecdo das plantas em todo o mundo. Rachel Carson, em seu livro
Silent Spring (Primavera Silenciosa), conta em detalhes como os pestici-
das, usados em larga escala, fizeram tantas vitimas na década de 1960 nos
Estados Unidos da América. A época da publicagio de seu livro (1962),
as grandes empresas quimicas tentaram suprimir sua voz.

A verdade, que incomodava tanto a industria de pesticidas, era que
os inseticidas e praguicidas ndo matavam s insetos e pragas, mas tam-
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bém passaros, animais, plantas e homens. Ironicamente, o descobridor,
em 1939, dos inseticidas e das propriedades do DDT'®, foi o quimico
Paul Miiller, premiado com o prémio Nobel em 1948. (MARCOLIN,
2002, p. 8-9). Carson faleceu em 1964, mas sua luta para que o DDT
fosse banido dos Estados Unidos ndo foi em vao. Foi estabelecida nos
Estados Unidos, em 1970, em grande parte pelas preocupagoes de Car-
son, a forma de uso de praguicidas pela Agéncia de Prote¢do Ambiental
(Anvironmental Protection Agency — EPA). Quando houve a proibigdo de
uso de pesticidas em larga escala e o banimento do DDT nos Estados
Unidos, a industria simplesmente passou a exporta-los.

Esse livro foi traduzido para o portugués, de modo a informar a to-
das as geragdes sobre o perigo iminente que existe na agricultura e que,
apesar de toda tecnologia, ainda se persiste em usar indiscriminadamente

'® O médico Eladio Santos Filho fez um trabalho de campo na cidade de Pildes, onde recru-
tou um grupo de 200 pessoas residentes sobre aterro a céu aberto para fazer varios exa-
mes e constatar se havia contaminagao por praguicidas organoclorados (PO), obtendo
resultados positivos. Eladio explica que os PO, como os Diclorodifeniletano (DDT), os
Ciclodienos, como Aldrin, Dieldrin, Hepclor, Clordane e Endosulfan, assim como o Hexaclo-
rocihohexano (HCH) e, finalmente, o Hexaclorobenzeno (HBC) possuem grande resisténcia
no meio ambiente e apresentam alto fator de bioconcentragdo. Ou seja, com o passar do
tempo, essa concentracéo vai aumentando, principalmente nos organismos que fazem
parte da cadeia alimentar, e vai sendo repassada para animais de escalas superiores até
atingir o homem. Eladio constatou que os POs agem de forma diferenciada no corpo hu-
mano. O Dieldrin e associados s&o considerados os POs mais perigosos, pois tém ativida-
des pirogénicas mediante a agao direta nos centros de regulagéo térmicas cerebrais, cau-
sando convulsdes e mortes. O DDT, além de outros POs, dependendo de sua concentra-
¢80 no sangue, consegue atravessar a placenta e atingir o feto. Na presenga também do
DDT, pode ocorrer hipertensao arterial e arterioesclerose. Informa Eladio que a forma de
eliminacédo dos POs nos seres humanos é pelas fezes e pela urina, mas uma parte deles é
eliminada pelo Leite animal e materno, por serem as glandulas mamarias fontes de exposi-
¢ao direta dos compostos. Portanto, o alto teor de gordura e o fluxo sanguineo fazem com
que os POs sejam encontrados largamente no Leite. Finalmente, os POs podem ter agdo
carcinogénica, imunoldgica e teratogénica (deformagdes), além de provocar alteragao no
aparelho reprodutor e causar disfungéo no sistema endécrino. Houve a constatagao pelo
médico, em sua pesquisa, de que o DDT persiste até 30 anos no meio ambiente e de que
sua atividade praguicida perdura mais de 11 anos, sendo que, cessadas essas atividades,
continua a ser nocivo aos seres vivos. Em se tratando do HCH, pode persistir no meio
ambiente por mais de 15 anos, mas sua mobilidade varia inversamente com a quantidade
de material organico contido no solo. Ja o HCB se concentra mil vezes mais no sedimento
do que na agua. Portanto, fica alojado na biota aquatica, onde a concentragéo & 10 mil
vezes maior, tendo no topo da cadeia alimentar o homem. O HCB é daqueles compostos
que s&o eliminados pelo Leite materno e animal. Sdo fundamentais as informagdes pesqui-
sadas por Santos Filho, pois comprovam que a natureza e o homem ainda convivem com
um tipo de perigo invisivel, como ja havia denunciado Rachel Carson ha mais de quatro
décadas. Sobre o tema, ver: SANTOS FILHO, Eladio. Determinagéo de exposi¢édo interna
aos praguicidas organoclorados em populagéo residente sobre aterro na localidade de
Pilées, Cubatdo Sao Paulo. Faculdade de Saude Publica da Universidade de Sao Paulo.
1998, 117p. (Tese, Doutorado- Saude Publica).
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os praguicidas organoclorados. Pela importancia paradigmatica do traba-
lho de Carson, cita-se uma pequena parte do capitulo terceiro, intitulado
Elixirs of Death (Elixir da Morte):

Pela primeira vez na histoéria do mundo, todo ser humano esta ex-
posto ao contato de misturas quimicas perigosas, desde o momento
de sua concepgdo até sua morte. Em menos de duas décadas de uso,
os pesticidas sintéticos t€m sido espalhados pelo mundo, por meio
de seres animados e inanimados. Sua ocorréncia esta em todos os
lugares. Eles tém sido disseminados pelos maiores sistemas hidricos,
até mesmo pelos lengois freaticos fluindo sem serem percebidos por
dentro da terra. Residuos desses produtos quimicos permanecem no
solo uma dezena de anos apés sua aplicag@o. Eles penetram e se alo-
jam nos corpos de animais domésticos e selvagens, como peixes,
passaros ¢ répteis tao universalmente que cientistas, em pesquisas
com animais, concluem ser quase impossivel encontrar espécies li-
vres de contaminagdo. Eles tém encontrado vestigios de pesticidas
em peixes de lagos proximos a montanhas, em minhocas sob o solo,
nos ovos de passaros e mesmo no homem. Esses residuos quimicos
agora estdo alojados em quase todos os seres humanos sem distingao
de idade. Eles contaminam o Leite materno e provavelmente os teci-
dos dos fetos (CARSON, 1994, p. 16-17)."

Seria interessante uma pesquisa mais aprofundada sobre os pestici-
das, no entanto ndo ¢ o objetivo deste trabalho, mas as modificagdes esta-
belecidas pelo homem no meio ambiente continuam a ser tema de varios
autores como Lovelock:

"Tradugso livre de: For the first time in the history of the world, every human being is now
subject to contact with dangerous chemicals, from the moment of conception until death. In
the less than two decades of their use, the synthetic pesticides have been so throughout the
animate and inanimate world that they occur virtually everywhere. They have been recov-
ered from most of the major river systems and even from streams of groundwater flowing
unseen through the earth. Residues of these chemicals linger in soil to which they may have
been applied a dozen years before. They have entered and lodged in the bodies of fish,
birds, reptiles, and domestic and wild animals so universally that scientists carrying on
animal experiments find it impossible to locate subjects free from such contamination. They
have been found in fish in remote mountain lakes, in earthworms burrowing in soil, in the
eggs of birds- and in man himself. For these chemicals are now stored in the bodies of the
vast majority of human beings, regardless of age. They occur in the mother’s milk, and
probably in the tissues of the unborn child. Sobre o tema ver: CARSON, Rachel. Silent
Spring .20. ed. New York: Houghton Mifflin Company, 1994, p. 16-17.
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A terra € um processo evolutivo em que qualquer espécie, inclusi-
ve a humana, que persista em mudangas do meio ambiente que re-
duzem a sobrevivéncia de sua prole esta fadada a extingdo. Tam-
bém ¢ preciso parar de explorar a superficie da terra como se fosse
s6 nossa (LOVELOCK, 2006).

Os agrotoxicos, também denominados de pesticidas, defensivos
agricolas, agroquimicos, biocidas, praguicidas ou produtos fitossanitarios
sdo produtos quimicos utilizados no combate as pestes, doengas e ervas
daninha, as quais causam prejuizos aos produtores agricolas, reduzindo a
qualidade e quantidade da produgdo de alimentos. E plenamente possivel
a producdo e a protegao integrada em relagdo a boa pratica fitossanitaria.
E a dimensdo destes problemas ¢ surpreendente. Basta analisar o conjunto
dos pesticidas agricolas homologados e a que recorre a boa pratica fitos-
sanitaria diante de uma produgao alternativa integrada.

CAPITAL ENERGETICO NUCLEAR

Dentre os recursos ambientais importantes para a Seguranga Naci-
onal encontram-se os bens minerais. O Brasil possui uma das maiores
reservas mundiais de urdnio utilizado como combustivel nuclear. Este
elemento ndo tem atualmente qualquer outro uso industrial corrente que
nao seja a geragdo de energia elétrica.

Além disso, o Pais ja domina o conhecimento do ciclo completo de
fabricacdo do combustivel nuclear, o que o coloca em posi¢do de destaque
no cenario mundial nessa area (INDUSTRIAS NUCLEARES DO BRA-
SIL, 2014). Atualmente, as reservas de uranio permitem o suprimento para
diversificagdo de geragdo energética das necessidades internas e, em longo
prazo, uma possivel disponibiliza¢ao do excedente para o mercado externo.

Para Guimaraes e Mattos (2010, p.80):

No cenario nuclear mundial, apenas os Estados Unidos, a Russia ¢
o Brasil possuem trés aspectos estratégicos associados a energia
nuclear: reservas de urdnio asseguradas, dominio tecnologico das
etapas do ciclo de combustivel nuclear ¢ uso da energia nuclear pa-
ra geracdo de eletricidade. Assim, com os depdsitos de uranio ja
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localizados por todo o Brasil como: regido das Espinharas — Parai-
ba, Caetité — Bahia, Pogos de Caldas — Minas Gerias e Figueira —
Parand, mais as ocorréncias de prospecg¢do em: Rio Cristalino —
Mato Grosso e Amorinopolis — Goids e por fim, somando os depd-
sitos com uranio associado em: Pitinga — Amazonas, Santa Quité-
ria — Ceara e Candarela — Minas Gerais ¢ possivel ter uma real no-
¢do do suprimento deste mineral somente no territdrio brasileiro
(GUIMARAES; MATTOS, 2010, p. 80).

Toda essa riqueza mostra que o Brasil — face a sua extensao territo-
rial, possui reservas asseguradas ¢ dominio da tecnologia de todas as
etapas do ciclo do combustivel — podendo ocupar uma posigao estratégica
em relagdo a demanda de fontes energéticas no mundo. A opgdo nuclear
tem uma importante contribui¢ao complementar no sistema elétrico brasi-
leiro, com chances de participar nos esforgos de desenvolvimento e cres-
cimento econdmico sustentavel mundial.

Destarte, os bens ambientais minerais devem, também, assegurar
condi¢des de desenvolvimento socioecondmico aos interesses da Segu-
ranca Nacional e a protecdo do Meio Ambiente, visando também a dig-
nidade da vida humana.

DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

O debate critico juridico acerca dos principios ambientais, segu-
ranga nacional e internacional, e como pode ser entendido sob a égide do
Desenvolvimento Economico Sustentavel ndo s6 no Brasil, mas no mun-
do, e do que ¢ crescimento econdmico ideoldgico, faz uma abordagem
das consequéncias e do reconhecimento do tratamento juridico que deve
ser dispensado ndo s6 ao desenvolvimento, mas também ao crescimento
econdmico, principalmente quando se fala em sustentabilidade.

As competicdes acirradas entre as nagdes e suas respectivas opu-
léncias econdmicas devem ser mitigadas com o Indice de Desenvolvi-
mento Humano — IDH. Destarte, cumpre destacar por meio de evidéncias
de que o intenso crescimento econdmico nao se traduz necessariamente
em acesso de todas as populacdes carentes e pobres a bens materiais ¢
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culturais como normalmente ocorre em paises considerados desenvolvi-
dos. Segundo José Eli da Veiga (2010, p. 18):

Desde que o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimen-
to — PNUD langou o ‘Indice de desenvolvimento Humano’ — IDH
para evitar o uso exclusivo da opuléncia econdmica como critério
de aferi¢do, ficou muito esquisito continuar a insistir na simples
identificacdo do desenvolvimento como crescimento.

Nao se pode ficar automaticamente isento de discutir e fragmentar a
problematica do “desenvolvimento sustentavel” e de “crescimento economi-
co”. E importantissimo assinalar o hiato existente entre essas duas correntes.

E continua Veiga (2010, p. 19):

Todavia, foram surgindo evidéncias de que o intenso crescimento
econdmico ocorrido durante a década de 1950 em diversos paises se-
mi-industrializados (entre os quais o Brasil ndo se traduziu necessari-
amente em maior acesso de populacdes pobres a bens materiais e cul-
turais, como ocorrera nos paises considerados desenvolvidos). A co-
mecar pelo acesso a satde e a educacdo. Foi assim que surgiu o inten-
so debate internacional sobre o sentido do vocabulo desenvolvimento.

Os Estados t€ém que estar conscios de que todos os recursos naturais
podem ser finitos e o ritmo acelerado e irracional de utilizagdo destes pode
levar ao esgotamento. Todavia, os recursos naturais disponiveis sao elemen-
tos da natureza que sdo Uteis ao processo de desenvolvimento da civilizagdo,
sobrevivéncia e conforto da sociedade em geral. Eles podem ser renovaveis,
como a energia do sol e do vento. Ja a agua, o solo e as arvores que estdo
sendo considerados limitados, sdo chamados de potencialmente renovaveis.
E ainda, nao renovaveis como o petréleo e minérios em geral.

Entende-se que € necessaria a diversificagao na producdo energética.
Os paises precisam verificar a questdao da produgdo energética mais pela
razdo e pela ciéncia. Evitando abordagens do senso-comum, mas sem se
desfazer da Democracia. Para tal, ¢ preciso programar a utilizacdo de re-
cursos. Mesmo em paises considerados abundantes em termos de recursos
hidricos, pode ocorrer escassez destes. E o que se verifica atualmente, no
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Estado de Sao Paulo, no Brasil. Diante do uso irracional, podera até haver
recursos hidricos, mas havendo somente agua impropria para consumo.

Desse modo, demonstra-se que a ideia de usar o tema ““crescimento
econdmico” como “desenvolvimento sustentavel” é simploria. Verifica-se
que os problemas relativos a Energia vao além de mera medi¢do desen-
volvimentista ¢ fundamentada na dicotomia qualitativa e quantitativa.
Essas analises estruturais das na¢des ndao conseguem atingir o cerne das
questdes. Estas que estdo mais ligadas a perspectivas culturais, sociais e
ecologicas que prenunciam a inviabilidade dos “quase-Estados-nacdo”
subdesenvolvidos.

DIFERENCA ENTRE ENERGIA NUCLEAR
E ARMA NUCLEAR

Ao abordar o tema geracdo de energia nuclear é preciso raciocinar
as respostas para as seguintes perguntas:

1. Quais sdo os perigos nucleares?

2. Como agir com relagdo ao enriquecimento de uranio para fabrica-
¢do de bombas nucleares?

Essa ¢ a relutancia dos cientistas que se manifestam publicamente.
Porém, um bom cientista sabe que ndo existe nada garantido e com risco
zero quando se trata de qualquer tipo de geracao de energia. Tudo € uma
questdo de probabilidades. Nesse contexto, ndo ha como evitar possiveis
especulacdes em torno das eletronucleares ligadas a bomba atomica. Con-
forme explica James Lovelock (2006, p. 95):

Antes da intensifica¢do da Guerra Fria, no final da década de 1950,
reinava a esperanga generalizada de que a energia nuclear era posi-
tiva e poderia cumprir a fungdo na reconstrugdo de uma civilizagdo
decente. No Reino Unido, uma das varias nagdes europeias onde a
ciéncia da fissdo de nuclear surgiu na década de 1930, nossa rainha
(Elizabeth II) inaugurou, em 1956, a primeira usina nuclear do
mundo, em Calder Hall.
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Em agosto de 2005, a Nuclear Decommissioning Authority, decla-
rou a desativagdo das centrais nucleares do Reino Unido, a desativacao
dos estoques de plutonio da nacdo custaria 6 bilhdes de libras, como
parte do pacote de 56 bilhdes de libras para desativar as instalagdes
nucleares (LOVELOCK, 2006).

Nesse passo, entretanto, os estoques de plutonio do Reino Unido
tém uma energia equivalente a centenas de milhdes de toneladas de car-
vao ou petrdleo, o que seria suficiente para manter suas usinas funcio-
nando por vérios anos. E plenamente compreensivel as diividas do gover-
no do Reino Unido e de outras na¢des de uma catastrofe nuclear. Entre-
tanto, o uso de armas utilizadas para destruir Hiroshima e Nagasaki deu
origem a uma visdo totalmente nova da energia nuclear. Os beneficios da
energia nuclear poderiam ter sido vistos, e mais claramente divulgados,
se os Estados Unidos ndo tivessem tentado conservar as pesquisas como
um segredo. A polarizagdo da politica na Guerra Fria entre o capitalismo
e o comunismo representado pela Rissia soviética trouxe este pequeno
atraso na historia cientifica.

No entanto, ¢ motivo também para temer, o fato de que torrentes
avassaladoras de aguas, ao romper diques de hidrelétricas podem acarre-
tar grandes tragédias. Talvez seja util comparar os perigos enfrentados
por familias que vivem proximo a enorme represa de Yang-Tsé, na Chi-
na. Nesse contexto, se a represa se rompesse, um milhdo de pessoas seri-
am tragadas pela onda de agua que desce pelo rio.

Nao se pode deixar de reconhecer que os residuos nucleares como o
urdnio enriquecido e o plutonio sdo elementos venenosos. Descartar a possi-
bilidade do risco de serem furtadas para a produgdo de armas nucleares ¢ um
erro humanitario. Por isso, ¢ importante salientar a necessidade de politicas
sérias, responsaveis na estocagem e armazenamento desses residuos.

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO
AO MEIO AMBIENTE

Entende-se que responsabilidade civil ¢ a obrigacdo de reparar o
dano que uma pessoa causa a outrem. Em Direito, a Teoria da Responsa-
bilidade Civil procura determinar em que condi¢gdes uma pessoa pode ser
considerada responsavel pelo dano sofrido por outra pessoa € em que
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medida esta obrigada a repara-la. A reparagdo do dano ¢ feita por meio da
indenizagdo, que ¢ quase sempre pecuniaria. O dano pode ser a integrida-
de fisica, a honra ou aos bens de uma pessoa.

A discussdo a respeito das normas para os modernos problemas
ambientais, principalmente no setor energético, teve espaco inicialmente
no plano ético-juridico e politico. Com atua¢do dos movimentos ambien-
talistas e por meio dos pronunciamentos de varios cientistas. Conforme
explica José Alfredo de Oliveira Baracho Junior citando Sagoff (2000, p.
222-223) em seu ensaio sobre democracia na América, Cass Sustein con-
trapoe as concepgdes republicanas e pluralistas de governo. A visao repu-
blicana, que Sustein atribui a James Madison e aos federalistas, enfatiza a
distingdo entre interesses pessoais ou privados que os individuos possuem
como tal, e as opinides publicas e objetivas que eles deferiram como ci-
daddos. Nessa visao “madisioniana”:

A politica consistia no poder de autorregulardo do povo; mas nao
era um esquema no qual o povo impde seus interesses provados
aos governantes. Era, ao contrario, um sistema no qual a seleg@o
de preferéncias seria o objetivo de um processo de governo. As
preferéncias ndo eram tomadas como exdgenas, mas sdo desenvol-
vidas ¢ compartilhadas por meio de processo politico. (SAGOFF,
apud BARACHO JUNIOR, 2000, p; 222-223).

O debate normativo sobre os modernos problemas ambientais,
principalmente no setor energético, teve espaco inicialmente no plano
ético-juridico e politico, com atuacdo dos movimentos ambientalistas, e
pronunciamentos de varios cientistas. Portanto, a responsabilidade civil
por dano ao meio ambiente no Brasil ¢ objetiva, que foi efetivamente
consagrada pelo ordenamento juridico brasileiro, com a edi¢do da Lei n.
6.938, de agosto de 1981 (BRASIL 2013)"%.

'8Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacio federal, estadual e muni-
cipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagéo ou corre¢ao dos incon-
venientes e danos causados pela degradacéo da qualidade ambiental sujeitara os trans-
gressores: [...] § 1° - Sem obstar a aplicagao das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. “O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agédo de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente;” (grifos nossos). BRASIL. Lei 6.938,
de agosto de 1981. S&o Paulo: Rideel. 2013.
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Esse dispositivo tem sido considerado como recepcionado pela
Constitui¢io, que em seu artigo 225, § 3°, estabelece (BRASIL 2013)".

ARMAZENAMENTO E GERENCIAMENTO DE
RESIDUOS RADIOATIVOS

Lixo nuclear ¢ todo residuo formado por compostos radioativos
que perderam a utilidade de uso. Deve ser transportado, tratado e isolado
com maximo rigor e cuidado e seguindo diversas normas de seguranca
internacionais, a fim de evitar qualquer tipo de acidente ou contaminacgao.
Os rejeitos sdo classificados pelo seu teor de radioatividade. Nas usinas
de Angra, os rejeitos sdo classificados em uma escala de alta a baixa ra-
dioatividade. Os materiais utilizados no manuseio sdo os mais variados,
como luvas, sapatilhas, roupas e equipamentos especiais especificos.
Depois de coletados e separados, esses residuos sofrem um processo de
descontaminag¢do para reduzir seus niveis de radioatividade. Alguns mate-
riais sdo triturados e prensados, para ocuparem menos espaco ¢ acondici-
onados em recipientes que bloqueiam a passagem dessa radiagdo (ELE-
TROBRAS-ELETRONUCLEAR, 2013).

Os residuos de média radioatividade, compostos de filtros, efluen-
tes liquidos solidificados e resinas sdo acondicionados em uma matriz
solida de cimento e mantidos dentro de recipientes de ago apropriados.
Com o passar do tempo, esse material perde a radioatividade, mas até la
tem de ser encapsulado e armazenado em depdsitos isolados e constante-
mente monitorados. Destaca-se que a Eletrobras-Eletronuclear armazena
os rejeitos de alta radioatividade que sao os elementos combustiveis utili-
zados na geracdo de energia termonuclear com alto padrdo de seguranga
internacional (ELETROBRAS-ELETRONUCLEAR, 2013):

19Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.
[...] § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independente-
mente da obrigacdo de reparar os danos causados;

[...] BRASIL. Constituigdo da Republica de 1988. Sao Paulo: Rideel. 2013.
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Os elementos combustiveis ja utilizados na geragdo de energia ficam
armazenados em piscinas especiais dentro dos prédios de seguranga
das usinas. Os rejeitos radioativos ficam em depositos, dentro da
area da Central Nuclear Almirante Alvaro Alberto (CNAAA), em
Itaorna, até que a Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNEN)
escolha um local para armazena-los definitivamente (assim como
outros materiais radioativos usados pela industria ou pela Medicina).
Além de todo o cuidado na manipulacdo e armazenamento de rejei-
tos radioativos, a Eletrobras Eletronuclear tem um programa de mo-
nitoramento permanente dos niveis de radiagdo do ar, da terra e da
agua, acompanhado por universidades, institutos de pesquisa, Ibama,
CNEN e a Agéncia Internacional de Energia Atdmica (AIEA).

O Estudo Prévio de Impacto Ambiental ¢ um dos instrumentos uti-
lizados para o Licenciamento Ambiental que se faz necessario para todas
as atividades potencialmente degradadoras do meio ambiente, que, em
graus diferenciados, possam causar o desequilibrio ecologico. Conforme
explica Marcos Aurélio dos Santos Borges (2012, p.110-111)?

Nota-se o profundo comprometimento com os fins pacificos da uti-
lizagdo da energia nuclear, bem como o compromisso em formar
profissionais especializados no ramo energético-nuclear, em todo o
territorio nacional. E louvavel essa iniciativa por parte do legisla-
dor nacional, na medida em que o Brasil ¢ signatario dos seguintes
tratados internacionais:

1) Tratado de Proscricao das Experiéncias com Armas Nucleares
na Atmosfera, no Espago Cosmico e sob a Agua — 1.963;

2) Tratado para Proscri¢cdo de Armas Nucleares na América Latina
e no Caribe — 1.967;

3) Tratado de Nao Proliferagdo de Armas Nucleares — 1.968:4)

Tratado de Proibi¢ao Completa de Testes Nucleares e seu respecti-
vo Protocolo — 1.996.

Dessa forma, a matriz nuclear esta conectada a mais ampla Segu-
ranca Energética a rigor de padrdes internacionais, guardando normas
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mais severas em se tratando de instala¢do e geracdo de energia, devido ao
insumo utilizado requerer grande conhecimento técnico-cientifico para
extrair todo o potencial energético. Assim, a politica energética nuclear
no Brasil tem o conddo de despertar o sentimento patridtico nacional.
Pois demonstra o pragmatismo de Desenvolvimento Sustentavel, capaz
de ratificar a independéncia estatal, buscando subsidios técnico-
cientificos. Consequentemente, a soberania com alternativas viaveis de
geracdo de energia limpa, de custo menor e eficiente. Todas estas quali-
dades terdo um impacto positivo na politica de mudangas climaticas.

MUDANCAS CLIMATICAS

Conforme dados da Organizagdo Nao Governamental — Iniciativa
Verde, cientistas do Painel Intergovernamental em Mudanga do Clima —
IPCC (ONG INCIATIVA VERDE, 2014), o século XX foi o0 mais quente
dos ultimos cinco, com aumento de temperatura média entre 0,3°C e
0,6°C. Esse aumento pode parecer insignificante, mas ¢ suficiente para
modificar todo clima de uma regido e afetar profundamente a biodiversi-
dade, desencadeando varios desastres ambientais.

As causas do aquecimento global sdo relacionadas as atividades
humanas, que intensificam o efeito estufa por meio do aumento da quei-
ma de gases de combustiveis fosseis, como petrdleo, carvao mineral e gas
natural. A queima dessas substancias libera gases como o dioxido de
carbono (CO2), o metano (CH4) e 6xido nitroso (N20), que retém o calor
proveniente das radiacdes solares, como se funcionassem como o vidro
de uma estufa de plantas, esse processo causa o aumento da temperatura.
Outros fatores que contribuem de forma significativa para as alteracdes
climaticas sdo os desmatamentos e as mudancas no uso do solo.

Contudo, as mudangas climaticas t€m como agente causador o ho-
mem que por meio de sua forca de trabalho e capacidade de pensar, cria
novas tecnologias continuamente, nesse contexto, o principal impulsiona-
dor do processo ¢ o fator econdmico e industrial. As atividades produti-
vas dos tltimos 200 anos foram determinantes para a degradagdo do meio
ambiente que ocasiona problemas climdticos. No decorrer das ultimas
trés décadas, tornou-se evidente a tendéncia de ocorréncia de secas em
florestas tropicais localizadas na Africa e América do Sul e em éreas de
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clima predominantemente seco no sul da Europa e oeste da América do
Norte, nas regides umidas a incidéncia de precipitagdes de forma torren-
cial provocou sucessivas enchentes produzindo varios prejuizos e mortes.

Se nao houver uma diminui¢ao de emissao de gases de CO2, a Ter-
ra tera uma elevagao de pelo menos 2°C na temperatura média do planeta,
as mudangas podem amenizar o frio na Russia ¢ no norte da Europa, o
restante do mundo podera sofrer muito com o calor (ONG INCIATIVA
VERDE, 2014). Por isso, as fontes de energia alternativas, que emitem
menores quantidades de CO2 na atmosfera se fazem necessarias e urgen-
tes. A redugdo de emissdo de gases que degradam a camada de ozbnio
nao s6 podera preservar o meio ambiente para as geragdes presentes
quanto para as geragdes futuras.

PERIGOS DA GERACAO DE ENERGIA NUCLEAR

A gestdo de um meio ambiente sustentavel ratifica a necessidade
de regras coercitivas para preservar a raga humana. Quando se trata de
geracao de energia, um dos meios essenciais a sadia qualidade de vida, os
cuidados precisam ser ainda maiores. E necessario insistir na seguinte
ressalva: sempre hd de se fazer com que os reatores nucleares sejam
equipados em locais seguros. Visando beneficios energéticos e menos
poluicdo ao meio ambiente.

Deve-se perceber que a popularidade conquistada por essa fonte de
energia, nem sempre deve e pode ser desenvolvida por todos os paises.
Pelos mais diversos motivos. Entre eles verifica-se o custo da produgdo e

os ricos de produgdo em paises em eminentes conflitos.
ESTACAO NUCLEAR DE FUKUSHIMA

O acidente nuclear ocorrido em uma provincia do Japao, localizada
na regido de Tohoku, na ilha de Honshu, capital Fukushima, em 11 de
marco de 2011. poderia ter sido evitado se medidas preventivas tivessem
sido tomadas. Tendo em vista os frequentes fendmenos naturais que his-
toricamente ocorreram na ilha.
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A central nuclear composta por seis reatores de agua fervente em
separado, mantida pela Tokyo Electric Power Company (TEPCO), foi
protegida por um dique projetado para resistir a um maremoto de 5,7
metros de altura. Mas cerca de 15 minutos ap6s o terremoto, esse dique
foi atingido por uma onda de 14 metros de altura. A onda atingiu facil-
mente o topo do pareddo. Os reatores 4, 5 ¢ 6 haviam sido fechados para
manutencdo antes do casuistico terremoto. Os reatores restantes foram
fechados automaticamente apds o abalo sismico e geradores de emergén-
cia foram iniciados para manter as bombas de dgua necessarias para res-
fria-los. Tendo em vista a inusitada onda, a planta inteira, incluindo o
gerador de baixa altitude, foi inundada. Como consequéncia, os geradores
de emergéncia foram desativados e os reatores comegaram a superaque-
cer devido a deterioracdo natural do combustivel nuclear contido neles.
Os danos causados pela inundagdo e pelo terremoto impediram a chegada
da assisténcia que deveria ser trazida de outros lugares (LEAL, 2014).

Se a barreira tivesse apenas 10 metros a mais, o mundo nio teria
ouvido falar de Fukushima. Em dezembro de 1999, a Franga quase en-
frentou uma tragédia semelhante quando uma violenta tempestade inun-
dou a usina de Blayais, perto da cidade de Bordeaux. O incidente nao foi
grave, mas levou os paises europeus a reavaliar os projetos de suas usinas
nucleares para descobrir seus pontos fracos e¢ se antecipar a eventuais
problemas causados por eventos incomuns. Em Blayais a solucdo foi
aumentar o tamanho do muro de protecdo (LEAL, 2014). As autoridades
japonesas sabiam da experiéncia europeia e poderiam ter aumentado altu-
ra e resisténcia do dique, uma medida relativamente barata. Caso o Japao
houvesse adotado padrdes internacionais e as melhorias praticas do setor,
o acidente em Fukushima teria sido evitado.
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Dessa forma, evidencia-se que quando se trata de geragdo de

energia nuclear, um pré-requisito é fundamental: a seguranga. As regula-
¢oes de seguranca ja existem nos Estados Unidos da América, Franga e
neste mesmo caminho segue o Brasil. E patente que a instalagio de usinas
nucleares ndo se da de maneira insipiente, no que tange a seguranca am-
biental. E fundamental demonstrar a possibilidade de seguranga por meio
de politicas publicas sérias e respeitando os principios do Direito Interna-
cional do Meio Ambiente de forma sustentavel.

O ACIDENTE DE CHERNOBYL

Conforme publicag@o do Instituto Regional da Pequena Agropecuaria
Apropriada®, no inicio da madrugada do dia 26 de abril, os técnicos encar-
regados pela usina nuclear decidiram testar um sistema de seguranga que
permitira o funcionamento do reator com baixa energia. O reator explodiu e
liberou uma imensa nuvem, 400 vezes mais radioativa do que a bomba ato-

®Disponivel em: <http://www.irpaa.org/publicacoes/divulgacao/chernobyl.pdf>
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mica de Hiroshima, contaminando a populagdo, animais e meio ambiente.
James Lovelock (2006, p. 99) afirma que o acidente na usina nuclear de
Chermobyl, pode ter ocorrido em decorréncia de um projeto mal elaborado:

Na época, a midia asseverou que acima de 30 mil pessoas morre-
ram na Europa e na Russia como resultado da exposicdo a radiacao
do acidente. A usina nuclear sofreu uma explosdo em razdo de
problemas técnicos e liberou uma nuvem radioativa numa corrente
de ar do leste, os produtos foram carregados pelo vento por grande
parte da Ucrania ¢ Europa. Afirma-se que dezenas de milhares, se
ndo milhdes, morreram em consequéncia do acidente de Cher-
nobyl, contudo, de acordo com os relatorios dos médicos e radio-
biologistas da Organizacdo Mundial de Saide — OMS da ONU,
eles ndo passaram de 75. Foi examinado pessoas da area poluida
pela nuvem de fumaga de Chernobyl, 14 e 19 anos apés o acidente,
e s6 conseguiram encontrar indicios de 45 e 75 pessoas, respecti-
vamente, que haviam morrido. Eram trabalhadores, bombeiros e
outros que corajosamente combateram com sucesso o incéndio no
reator e realizaram a limpeza depois.

Diante disso, de onde entdo vém as alega¢des de uma enorme mor-
talidade decorrente do acidente de Chernobyl. Seria resultado, em grande
parte, de uma interpretacdo equivocada dos fatos dos médicos e radiobio-
logistas da OMS da Organizacao das Nac¢des Unidas — ONU ou um “en-
gano” proposital e tendencioso dos Jornais New York Times e a BBC? Os
dados dessas fontes (7imes e BBC) vieram das experiéncias dos acidentes
ocorridos em Hiroshima, do emprego da radiagdo em medicina para tra-
tamento de diagnostico e de radiologistas e trabalhadores expostos a radi-
acao durante suas vidas profissionais. (LOVELOCK, 2006)
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-----

O reator nuclear apos o desastre, o Reator 3 (centro-direita), o Reator 4 (centro)
e o prédio da turbina (inferior a esquerda)

Conforme o relatério do Comité Cientifico sobre os Efeitos da Radiagdo
Atomica das Nagdes Unidas (UNITED NATIONS SCIENTIFIC COMMIT-
TEE OF THE EFFECTS OF ATOMIC RADIATIONS):

Constatou-se que as consequéncias de expor a populacdo inteira da

Europa a 10 milissieverts — mSv (unidade do Sistema Internacional
de Unidades da dose equivalente ou dose de radiacdo), referente a
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100 radiografias de torax, seriam 400 mil mortes, o que reduziria
expectativa de vida do homem em 4 dias. Tendo como base o rela-
torio da UNSCEAR, os dados sdo bem menos alarmantes. Usando
o mesmo calculo, a exposi¢do de todos os habitantes do norte da
Europa a radiagdo de Chernobyl, em média reduziria a expectativa
de vida em uma a trés horas. Em compara¢ao, um fumante invete-
rado perderia sete anos de vida. O Instituto Paul Sherrer, na Suica,
em seu relatério em 2001, examinou todas as fontes de energia de
larga escala do mundo e constatou em seus histdricos de seguranca
que a energia nuclear ¢ 40 vezes mais segura do que obter energia
por queima de carvao ou petrdleo, sendo mais segura até que a
prépria hidroelétrica renovavel.

PROJECAO DE DEMANDA POR ENERGIA
NO MUNDO ATE 2030

O mundo estd experimentando algumas mega tendéncias que afetam
substancialmente as economias de energia do mundo. Tais como: crescimen-
to populacional, aumento da urbaniza¢do, impacto ambiental crescente,
aquecimento global. Além da escassez de combustiveis fosseis, aumento do
custo da energia primaria, infraestrutura de energia envelhecida e melhoria
dos padroes de vida em regides de alta densidade populacional.

A demanda por eletricidade esta crescendo exponencialmente a um
ritmo muito mais rapido do que o abastecimento de energia primaria —
um sinal do aumento da "eletrificacdo" da sociedade. Prevé-se que a ge-
ragdo de eletricidade mundial aumente 60% até 2030 (GUIMARAES,
MATTOS. 2010)*'. A solugdo para todos esses problemas reside em ga-
rantir a sustentabilidade da energia. Isso significa a harmonizacdo dos
objetivos econdmicos, ecologicos e sociais. Quando se trata de abasteci-
mento de energia, os principais aspectos a considerar sdo o uso prudente
de recursos finitos, evitar as emissdes de gases que causam danos ao meio
ambiente e a seguranga do abastecimento mundial.

A energia € essencial para a continuagao do desenvolvimento econémico, saude e edu-
cagao e para nossa mobilidade. Recursos naturais cada vez mais limitados, alterages
climaticas e a crescente demanda de energia resultante de alteragcdes demograficas e
desenvolvimento econémico sédo alguns dos maiores desafios que enfrentamos.
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Paradoxalmente, a solucdo para o abastecimento sustentavel de
energia ¢ aumentar o consumo de eletricidade em relagdo a outros tipos
de energia. Mas esta eletricidade deve ser originaria de fontes de energia
em maiores quantidades e limpas, em vez de combustiveis fosseis. Isto se
deve ao fato de a eletricidade ser a forma de energia mais flexivel e mais
eficiente, no futuro havera ainda mais fungdes e aplicacdes elétricas.

Segundo o International Energy Outlook 2009 — IEO2009, a gera-
¢do mundial de eletricidade tera um aumento médio anual de 2,4% ao ano
entre 2006 e 2030, considerando o cendrio internacional de referéncia do
IE02009 (GUIMARAES; MATTOS, 2010). Embora fosse esperada que
a recessao mundial iniciada em 2008 amortecesse a demanda por eletrici-
dade no curto prazo, a projecao do caso referéncia do /EO2009 antecipou
que a recessao nao seria prolongada e previu uma tendéncia de retorno do
crescimento no setor energético apds 20107%. Os sistemas inteligentes de
gestdo de energia combinardo unidades geradoras menores e descentrali-
zadas em "centrais elétricas virtuais" ¢ desviardo adequadamente os ex-
cessos de abastecimento temporarios. Eles permitirao a utilizagdo bidire-
cional do sistema por todos participantes.

Os paises em desenvolvimento serdo os principais responsaveis pe-
lo crescimento da capacidade, com uma média anual de 2,9%. Os paises
ricos terdo média de 1,1%. As estatisticas demonstram que a Asia tera as
maiores taxas de crescimento, 4%, puxada por India (3,3%) e China
(4,6%). Os chineses vao chegar a uma capacidade de 1.510 GW, a maior
do mundo, contra 518 GW instalados em 2006. Eles vao ultrapassar os
Estados Unidos, que elevara o parque instalado de 959 GW para 1.201
GW, a uma velocidade de 0,9% ao ano (INTRATEC-CONSULTORIA
EM ENERGIA ELETRICA, 2014).

De modo geral, o crescimento da eletricidade nos 34 paises consi-
derados desenvolvidos, a excegdo do México, Chile e Turquia paises da
Organizagdo para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Econdmico — OCDE
— onde os mercados estdo bem estabelecidos e os padroes de consumo
estdo maduros, ¢ mais lento do que nos paises fora da OCDE, onde ainda
existe uma grande demanda reprimida. Por outro lado, contudo, os paises

Zp geracdo de eletricidade no mundo aumenta exponencialmente em 77%, evoluindo de 18
trilhdes de KWh em 2006 para 23,2 trilhdes de KWh em 2015 e 31,8 trilhdes de KWhem 2030.
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nao pertencentes 8 OCDE consumiram, em termos comparativos, apenas
45% do fornecimento total de eletricidade no mundo em 2006, embora
suas participacdes no consumo mundial devam aumentar ao longo do
periodo de projecdo. Em 2030, os paises ndo membros da OCDE serao
responsaveis por 58% do consumo mundial de eletricidade e as participa-
¢oes dos 34 paises considerados desenvolvidos declinardo para 42%
(GUIMARAES; MATTOS, 2010).

Com isso, as emissdes de gas carbono na atmosfera vao passar de 29 bi-
Ihdes de toneladas, em 2006, para 40,4 bilhdes de toneladas, em 2030. Um
crescimento de 39% no periodo. As emissdes dos paises em desenvolvimento
vao aumentar em 77% ao ano, contra 14% nos paises mais ricos. (INTRA-
TEC-CONSULTORIA EM ENERGIA ELETRICA, 2014).

Assim, para alcancar a sustentabilidade energética, surge a otimi-
zacdo da produgdo de energia, diretamente proporcional ao aumento do
rendimento e otimizagdo de todo o sistema de producdo de energética.
Isto implica que as redes mundiais de eletricidade, incluindo as "redes
inteligentes", devem ser ampliadas, melhoradas e conectadas. Como por
exemplo, a energia nuclear, considerada como uma das menos poluentes.

CONCLUSAO

Diante de toda a abordagem realizada neste trabalho, ¢ incontesta-
vel a reinterpretacdo energética como parte do crescimento econdmico
sustentavel frente os meios de geracdo de energia no mundo nos proxi-
mos anos. Nao ha produ¢do de energia que ndo signifique uma interven-
¢do no meio ambiente, todas as fontes de energia disponiveis tém pro-
blemas ambientais e ameagas de riscos, mas € possivel uma ordenacao na
seguranca continua, prevendo problemas de toda ordem, tornando con-
tornaveis possiveis danos.

Qualquer opgao que envolva queima de combustivel fossil para a ge-
racdo de energia resultara em aumento do efeito estufa por meio da emis-
sdo de CO2 na atmosfera. E sob este aspecto que a energia nuclear difere
das demais, uma vez que dados cientificos apontam que a probabilidade de
acidente ¢ muito menor quando comparada com outras fontes de energia.

Destarte, na mesma otica, a geracao nucleoelétrica ¢ a unica opgao
tecnoldgica de producao de eletricidade em larga escala que possui com-
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pleta responsabilidade sobre todos os seus rejeitos e assume integralmen-
te os custos de sua gestdo. Em cada etapa do ciclo do combustivel exis-
tem tecnologias comprovadas para o gerenciamento seguro dos residuos
radioativos. Em todo o mundo, a geracdo nuclear estd atraindo novos
paises com interesse em aumentar a diversificagdo de suas matrizes ener-
géticas, melhorando a seguranga no setor e fornecendo meios menos po-
luentes ao meio ambiente.

Das fontes de energia de larga escala do mundo, em seus historicos
de seguranga, a energia nuclear ¢ 40 vezes mais segura. Desta feita, o mun-
do jamais teria ouvido falar de Fukushima se a barreira de contencdo tives-
se apenas 10 metros a mais de altura. Na mesma ordem, em Chernobyl, a
OMS da ONU, examinado pessoas da area poluida pela nuvem de fumaga,
s6 conseguiram encontrar indicios de 75 pessoas que haviam morrido pelos
efeitos da radiac@o, eram trabalhadores, que estavam no momento do aci-
dente e posteriormente procederam na limpeza dos reatores.

Portanto, cabe a cada Estado determinar qual a matriz energética
deve prevalecer sobre seu territorio visando a diversificagdo e a preserva-
cdo do Meio Ambiente Sustentavel, assegurando o Crescimento Econo-
mico e fortalecer cada vez mais o conceito de preservacdo dos recursos
disponiveis assegurando seu uso ndo s6 para as geragdes presentes, mas
principalmente para as geragdes futuras. Permanecem, porém grandes
obstaculos para a energia nuclear superar como: separar o que seja ener-
gia de arma, o cuidado com seus residuos e a prevengao de acidentes.
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SEGURANCA PUBLICA E OS
GRUPOS VULNERAVEIS:
POLITICA DE ATENDIMENTO
DIFERENCIADO A LUZ DOS
DIREITOS HUMANOS

Luis Fernando Pires Machado

RESUMO

Defender Direitos Humanos é meta alcangavel nas sociedades, desde que haja um
tratamento respeitoso entre as pessoas. Tratar com a unido de culturas e costumes
de diversos povos frutos de uma secular miscigenago de etnias, gera diversidades
quanto a etnia, género, deficiéncia, idade, e, principalmente, classe social. Ai que
se desvelam as diferengas ¢ onde se forma um ambiente propicio para a violagao
dos Direitos Humanos, tornando vulneraveis as pessoas que estao na condi¢do de
diferentes, pessoas com necessidades especiais, idosos, mulheres, criangas, adoles-
centes, moradores de rua. Sendo a ndo discrimina¢do um aspecto extremamente
importante da protecao e promogdo dos Direitos Humanos, pode-se dizer que sua
relagdo estreita-se com as questdes abordadas no presente artigo por afetar aspectos
do trabalho dos profissionais de seguranga publica responsaveis pela aplicacdo da
Lei. Por eles se constitui um elemento essencial de uma atividade policial ética,
licita ¢ democratica. O presente artigo concentrou-se nos elementos da ndo discri-
mina¢do que assumem particular relevancia para a teoria e pratica da atividade
policial, bem como para o comando e gestio das organizagdes policiais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Seguranca Publica. Grupos
Vulneraveis. Atuagdo Policial. Policia Moderna.

INTRODUCAO

Cada vez mais sdo exigidas condutas policiais compativeis que se
enquadrem nos propositos dos Direitos Humanos. Sobretudo quando en-
volve pessoas em situacdo de vulnerabilidade. A sociedade considera que
os grupos de vulneraveis devem ser tratados de forma distinta por serem
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diferentes. Mas, sera que a sociedade esta preparada para lidar com os dife-
rentes? As diferengas geram preconceitos e a indiferenga social resulta em
dificuldade do modus vivendi desse grupo, tornando-as vitimas do sistema.

De outro ponto, percebe-se que a auséncia de politicas publicas di-
recionadas a esses grupos e a desinformacao da sociedade sao fatores que
contribuem para a vitimizagao.

Faz-se necessario, portanto, que se premie a construcao de politicas de
atendimento que leve em conta os principios e direitos fundamentais de nos-
sa Constituicio Federal, basilares dos Direitos Humanos que ndo se devem
igualar — contrario sensu — devem garantir a individualidade nos grupos de
pertencimento caracterizados por suas agdes sociais em qualquer nivel, e por
1Sso mesmo, a dindmica social tornam nao estaticos os Direitos Humanos.

Advindo o inevitdvel confronto dos agentes de segurancga publica
com os grupos vulneraveis. Em uma ocorréncia ou em uma agao policial, o
confronto é construido como uma reagdo a situagdes de ameaga e opressao.
O presente artigo busca a abertura de um didlogo austero, responsavel.
Quem sabe um alerta que deva consistir num trabalho para fazer mostrar a
Ciéncia do Direito e a Sociedade, mitos absurdos, mas persistentes que
pune os policiais, ainda que no exercicio de defesa da sociedade.

SINDROME SOCIOPOLICIAL

A partir do questionamento a respeito da truculéncia das a¢des en-
volvendo policiais contra a populacdo, as policias sdo hostilizadas pelos
orgaos defensores dos Direitos Humanos. Nao se leva em conta as incon-
taveis as situagcdes em que policiais sdo estigmatizados.

A sociedade depende das acdes de seguranga para manter o mini-
mo de seguranga, por isso, Hegel (1830) defende um Estado forte como
uma instancia distinta da sociedade civil. Haja vista que os individuos
devem cumprir os deveres que garantem o vinculo Estado-sociedade.
Numa relagdo proxima de liberdade-seguranga, inserindo-se o direito a
vida. Conquanto, se atribui ao Estado protecdo a vida, mas também, in-
tervencao no controle de conflitos da sociedade civil para a manutengao
efetiva dos direitos inaliendveis de cada pessoa.

Tomar como desafio anular o mito de que as violagdes dos Direitos
Humanos por parte das forgas policiais podem apenas tornar mais dificil a
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ardua missdo de aplicar a lei, muitas vezes incompreendidas pela sociedade
quando as agdes policiais sio necessarias para resolugdo de conflitos. E pre-
ciso convencer os profissionais de seguranga publica que aplicar a Lei ndo
fere os Direitos Humanos, e mais, lembrar a sociedade que a aplicacao da Lei
aquele que a transgride, visa o resultado em si de atender o Estado. Entender
de forma difusa ndo significa apenas um atentado a dignidade humana ¢ a
propria lei, mas também um erguer de barreiras a eficaz atuac@o da policia,
trazendo descrédito aos 6rgaos policiais e consequéncias desastrosas.

Um alinhamento nas ac¢des policiais para as tratativas junto aos
grupos vulneraveis, certamente propiciard sucesso nas operagoes de segu-
ranga publica. Desde que haja preparo constante dos policiais. Por outro
lado, a sensacdo de seguranca, tdo ansiada pelos comandos, ndo tem
acontecido. Pois os crimes ocorrem em lugares e em horarios que reque-
rem ac¢des mais eficazes.

Contudo, ndo se pode garantir a permanéncia policial onde os indi-
ces de criminalidade sdo dados estatisticos € comprovadamente locais de
sinistros que somam homicidios, latrocinios e feminicidio. O medo de
registrar uma ocorréncia, em certos casos de transgressdo da lei dificulta
a analise dos indices estatisticos.

Recentemente, foi criado até um aplicativo chamado “Onde fui
roubado™”. Assim, as pessoas que sofreram tipos de crime, tais como
furto, roubo, pode fornecer detalhes do ocorrido, de forma anénima, e os
pontos onde a sociedade sofre o maior nimero de crimes. Assim, vai
sendo construido um mapeamento automatico de forma colaborativa. O
objetivo € de que as pessoas fiquem precavidas. Chama-nos a atengdo o
fato de que, maior o nimero de usudrios do aplicativo, mais s2o as possi-
bilidades de combater o crime. Com isso, as estatisticas deixam de ser
burocracia e tornam-se dados reais.

Partindo-se do principio que a sociedade vive em extrema inseguranga
e o ato de acionar a policia ndo soluciona o problema, pois o uso do aplicati-
vo ndo impede que o crime seja desconhecido pela autoridade policial.

Bnttp://www.ondefuiroubado.com.br/
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POLITICAS PUBLICAS
DE ATENDIMENTO POLICIAL AOS VULNERAVEIS

Os resultados da 11* Conferéncia Nacional sobre Direitos Humanos
realizada em Brasilia, no ano de 2008, que dispunha de varios eixos, procu-
ra-se enfatizar o Eixo 2: Violéncia, Seguranga Piblica e Acesso a Justiga™*.

Diversas propostas foram apresentadas, dentre as quais, interessa o
campo tematico sobre violéncia e seguranga ¢ os grupos em situacao de
vulnerabilidade e para uma efetividade das agdes, sugeriu-se o apoio a
criagdo de mecanismos que atuem na preven¢ao a violéncia nas comuni-
dades e regides mais precarias do pais, por meio de efetivacao dos servi-
¢os publicos, como importantes estruturas institucionais, mas que depen-
dem do fortalecimento de programas ¢ projetos de saude, educagdo, segu-
ranca, cultura, habitag@o, entre outros servigos essenciais.

Em verdade, ha preméncia em se priorizar a¢des preventivas a vio-
léncia policial, ampliando a capacidade dos sistemas de justica e de segu-
ranga publica que inclui o desenvolvimento de uma agenda para que os
Direitos Humanos estejam inseridos no processo de formacao, capacita-
cdo, aperfeicoamento e reciclagem dos policiais.

Com efeito, para o atendimento destes quesitos, deve ser adotada
uma estrutura especializada de atendimento a crimes de discriminagdo e
violéncia contra segmentos vulneraveis, tais como povos indigenas, qui-
lombolas, imigrantes, egressos ¢ egressas do sistema penitenciario, pes-
soas em situagdo de rua, LGBT, mulheres, idosos, negros, povos indige-
nas, emigrantes, trabalhadores sem terra, pessoas com deficiéncia, crian-
cas, adolescentes, jovens, pessoas vivendo com HIV/AIDS, seguidores de
religides de matriz africana, estrangeiros por meio de efetivagao dos pla-
nos estaduais de seguranca publica ¢ o plano nacional de garantia a con-
vivéncia familiar € comunitaria.

Bem como a elaboracgdo de programas de prevencao a violéncia e de
criacdo de nucleos especializados em defesa dos Direitos Humanos e en-
frentamento as praticas discriminatorias. Além de centros integrados de

24112 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos - Esplanada dos Ministérios, Bloco T, Ed.
Sede — sala 422 | Brasilia / DF — CEP 70064-900 (55 61) 3429-3076

www.direitoshumanos.gov.br/11conferencia e www.sedh.gov.br
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cidadania proximos as comunidades vulneraveis para atendimento as viti-
mas, de estabelecimento de delegacias de policia e varas judiciais especia-
lizadas, com representantes do Ministério Publico e Defensoria Publica.

E necessario também profissionais concursados e capacitados, aten-
dendo em regime de plantdo as vitimas de violagdo de Direitos Humanos,
independentemente de quem seja. E preciso fortalecer o combate as drogas,
promover a instalagdo de grupo de trabalho nas secretarias estaduais de
seguranga publica com assento aos representantes dos segmentos vulnera-
veis e do contingenciamento de recursos para politicas de emancipagao dos
segmentos vulneraveis. Tais como politicas de habitacao, de saude, de
educacdo e de combate ao crime organizado ou desorganizado.

Em suma, para o publico inserido no grupo de vulneraveis, a 11*
Conferéncia Nacional Sobre Direitos Humanos resolveu que todos devem
combater as diversas formas de violéncia psicologica e assédio moral nas
escolas, presidios e demais 6rgdos publicos, buscando uma educagdo que
combata o feminicidio®’, o sexismo, a homofobia, 0 machismo e o racis-
mo, bem como assédio moral e sexual.

A ESSENCIALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS
PARA UMA POLICIA SENSATA

Qualquer violagdo de Direitos Humanos deflagra-se uma rebelido que
causa desordem, traz inseguranga e nao contribui para a manutengao da or-
dem e seguranca publicas, pode apenas exacerbar a sua deterioragdo. Contu-
do, subsistem mitos em algumas instancias judiciais responsaveis pela apli-
cacdo da lei pelo malfazejo argumento de que o respeito pelos Direitos Hu-
manos ¢ de alguma forma, incompativel com a lei a ser aplicada.

De certo, vem a maxima de que para aplicar a lei, capturar o delin-
quente e garantir a sua condenagao, cria-se um paradoxo da burla dos Direi-
tos Humanos. Ledo engano, pois para respeitar os Direitos Humanos ha que
se observarem os direitos e garantias constitucionais consignados pela Carta
Magna e aplicar a Lei é uma guerra contra o crime, constituindo os Direitos
Humanos meros obstaculos colocados no caminho da policia pelos advoga-

Recentemente foi sancionada a Lei do feminicidio, obtida em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm
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dos e organizagdes ndo governamentais de protecdo dos Direitos Humanos
que defendem os outsiders. Sao fatos recorrentes que até intimidam os agen-
tes de seguranga publica em suas a¢des nas ocorréncias policiais.

Em 2013, assistimos diversas cenas, algumas transmitidas pelos
veiculos de comunicagdo de massa, outras divulgadas pelas redes sociais,
onde mostram o uso da forga policial das tropas de choque que, de forma
excessiva, buscavam controlar as manifestacdes nas ruas brasileiras®,
também sdo noticiados casos de forga fisica dos policiais para obter in-
formacdo dos detidos, ou ainda um excessivo uso da for¢a para garantir
uma captura em operacdes policiais.

Se ha dificuldade em aplicar a lei quando o aparato policial é cha-
mado, piores sdo os efeitos diretos e indiretos quando ha a ocorréncia de
violacdo dos Direitos Humanos. Tal comportamento policial diminui a
confianca da populagdo, agrava a desobediéncia civil, ameaga o efetivo
exercicio da agdo penal pelos juizos, isola a policia da comunidade, resul-
ta na libertacdo dos culpados e na puni¢do dos inocentes. Além disso,
deixa a vitima do crime sem que se lhe faga justiga pelo seu sofrimento.
Compromete a noc¢do de "aplicagdo da lei", ao retirar-lhe o elemento
"lei", obriga os servicos de policia a adotar uma atitude de reagdo e nao
de prevengao e provoca criticas por parte da comunidade internacional e
dos meios de comunicagdo social e coloca o governo sob pressao.

Todavia, se os policiais em missdo respeitam os Direitos Humanos na
escorreita aplicacao da lei reforga de fato a eficacia da atuagdo em defesa da
sociedade. E a sociedade almeja o respeito ao trabalho dos policiais ao se
portar como defensor dos Direitos Humanos. Simples motivo de que a agdo
do policial conscio de seu dever na protegdo dos cidadaos ¢ visto como ético
e cumpridor da exigéncia pratica em termos de aplicacdo da lei.

Resulta dai, quando a policia atende aos principios estampados nos
termos dos Direitos Humanos, ou seja, quando respeita, protege ¢ defende os
grupos considerados vulneraveis, ha a sensagdo de seguranga por parte da
populacio. E, a sociedade responde com entusiasmo e orgulho®’. Com efeito,
ha um reforgo na confianca do publico e estimula-se a cooperagdo da comu-

MACHADO, Luis Fernando P. Convocacion de una Asamblea Constituyente para el
Brasil:solucién para reforma politica brasilefia o formalidade dispendiosa y innecesaria.
Buenos Aires: UMSA, 2014. Pag. 81

7 Direitos Humanos e Aplicagdo da Lei « Série de Formag&o Profissional 05 (ACNUDH).
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nidade, além de contribuir para a resoluc¢do pacifica de conflitos e queixas,
em consequéncia a acdo penal tera éxito e a policia serd vista como parte
integrante da comunidade, desempenhando uma fungao social valida.

E notdria a satisfagdo da sociedade quando creditam aos seus poli-
ciais respeitadores dos Direitos Humanos. A tendéncia ¢ a de colher os
beneficios que servem aos proprios objetivos da aplicacdo da lei, ao
mesmo tempo em que constroem uma estrutura de aplicagdo da lei que
ndo se baseia no medo ou na forga bruta, mas antes na honra, no profissi-
onalismo e na dignidade. Esta visdo do agente policial esta na base da
abordagem adotada pelo Alto Comissariado. Este que € o centro para os
Direitos Humanos das Nagdes Unidas relativamente a formagao das for-
cas policiais em matéria de Direitos Humanos. Considera os agentes poli-
ciais, ndo como inevitaveis violadores de Direitos Humanos, mas antes
como a primeira linha de defesa destes direitos.

Na verdade, cada vez que um policial responsavel pela aplicacdo da
lei intervém em auxilio de uma vitima de crime, tudo que faz para servir a
comunidade ¢ defender a lei. Incluem-se ai as normas relativas aos Direitos
Humanos, o que coloca na vanguarda do combate em prol destes direitos.

A CODIFICACAO MINIMA INTERNACIONAL
E NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Por uma logica simples, extraida do preambulo da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, de 1948:

Considerando que ¢ essencial a protecdo dos direitos do homem por
meio de um regime de direito, para que o homem nao seja compeli-
do, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao |...]

O texto da mensagem ¢ tao nitido hoje como naquela época e retrata
a dignidade inerente e os direitos inalienaveis de todos os membros da
sociedade como condigdo para liberdade, justica e paz no mundo. Em seus
30 artigos, sdo listados direitos politicos e liberdades civis (arts. 1-22), bem
como direitos econdmicos, sociais e culturais (arts. 23-27). A primeira
categoria pertencem, entre outros, o direito a vida e a integridade fisica, a
proibicao da tortura, da escravatura e de discriminagao (racial), o direito de
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propriedade, o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, o
direito a liberdade de opinido e de expressdo e a liberdade de reunido. A
segunda categoria inclui, entre outros, o direito a seguranca social, o direito
ao trabalho, o direito a livre escolha da profissdo e o direito a educag@o.

O tecido social exige uma codificagdao global dos Direitos Huma-
nos em sua totalidade e em relagdo a determinados grupos, o que, de certa
forma, os 6rgdos de seguranga publica procuram levantar informagdes
por grupos de pessoas ou por pessoas que forem vitimas de violagdo ou
os direitos violados pelos policiais.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 da a todos a promogao dos
direitos coletivos sem nenhuma discriminacao, consignados em seu artigo 3°:

Artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil: (...)

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.

Pode-se destacar o Plano Nacional de Direitos Humanos II que
dispde sobre as politicas publicas responsaveis pelo enfrentamento relati-
vo aos grupos vulneraveis, em seu item 13:

13. Apoiar programas e agdes que tenham como objetivo prevenir
a violéncia contra grupos vulneraveis e em situag@o de risco.

Ainda para respaldar as questdes relacionadas aos Direitos Humanos,
devemos reportar fielmente o caput do artigo 5° da Constituigdo Federal.

Artigo 5% Todos sdo iguais perante a Lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se a todos inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade.

Além dos dispositivos supramencionados, a legislagdo brasileira é
extensa para garantir direitos dos grupos vulneraveis mais especificos,
como o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a Lei 11.340, Maria da Penha ¢ a
recente alteragdo do Codigo Penal implantando o feminicidio, dentre
outras legislacdes extravagantes.
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Contudo, para se efetivar o cumprimento das normas ha necessidade
da participagdo da sociedade civil organizada e de politicas publicas de aten-
dimento em diversas areas, inclusive na seguranga publica. Com isso, o pa-
pel confiado ao policial deve se pautar pelo respeito aos direitos das pessoas,
em geral e em particular, as que se enquadram no grupo de vulnerabilidade.

OS PRESSUPOSTOS GERAIS DE APLICACAO
DE TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

No ambito de validade material (rationae materiae), deve-se partir
do pressuposto o campo de aplicagdo dos Tratados Internacionais ratifi-
cados pelo Brasil, com isso, o legislador brasileiro fez acrescentar o § 3°
no artigo 5° da Constituicdo Federal em que todos os tratados internacio-
nais que tratem sobre Direitos Humanos, necessitam ser aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, ainda que se trate de decretos legislati-
vos, deve ter o mesmo rito regimental e equivalente as emendas constitu-
cionais. Entretanto, o significado desse paragrafo estd sujeito a ampla
controvérsia. Como exemplo, expdem-se os Unicos dois decretos que o
legislador patrio construiu.”®

E importante saber, por um lado, que a Constituigdo brasileira se-
gue o modelo dualista. Portanto, os tratados internacionais sobre Direitos
Humanos n3o sdao automaticamente aplicaveis, mas precisam ser trans-
formados na esfera legal interna, em decreto legislativo aprovado pelos
senadores e deputados federais, em maioria qualificada. Contudo, o chefe
do Poder Executivo pode efetivar a aplicabilidade, mediante decreto pre-
sidencial. Por outro lado, ¢ necessario distinguir entre a aplicabilidade
geral de um tratado de Direitos Humanos, seja no plano internacional,
seja no plano nacional, e a aplicabilidade imediata de suas garantias. Ha
normas cujo contetido ainda carece de certeza suficiente e, por isso, pre-

28Aprova o texto da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Decreto Legis-
lativo 186, de 9.7.2008. Publicado no DOU de 10.7.2008, como atos decorrentes do § 3° do
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/parlamentar-de-inquerito/54a-legislatura/cpi-exploracao-sexual-de-criancas-e-
adolescentes/relatorio-final-aprovado/RelatrioaprovadoVERSOFINALcomautenticao.pdf
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cisam ser concretizadas pelo legislador, para serem aplicadas pelos tribu-
nais, de um ato de transformacao.

No ambito de validade temporal (rationae temporae), em se tratan-
do da matéria de Direitos Humanos, ainda assim, ha possiveis restrigoes
neste campo de atuagdo. Com efeito, os Estados podem a principio de-
nunciar um acordo internacional e assim excluir suas obriga¢des de ma-
neira definitiva para o futuro ou podem, também, como medida tempora-
ria, suspender determinadas garantias. Importante é saber sob quais pres-
supostos podem os Estados optar por tais meios.

AFETACAO DOS DIREITOS HUMANOS
NO MEIO POLICIAL

O elenco tipificado na Declaragdo dos Direitos Humanos deixa para o
cidaddo a garantia do exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades e
ninguém estd sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela Lei com vista
exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica. Nesta conformi-
dade, a missdo da policia nas sociedades modernas consiste em proteger os
Direitos Humanos, defender as liberdades fundamentais e manter a ordem
publica e o bem-estar geral numa sociedade democratica, mediante a aplica-
¢ao de politicas publicas especialmente no campo da seguranga publica.

Nao resta a menor duvida de que o profissional de seguranca pu-
blica vive momentos de tensdo, tanto em servigo, como de folga. Os que
optam por seguir a carreira sabe como enfrentar situacdes de risco conti-
nuo. Em verdade, como policial militar da reserva, a profissdo de policia
¢, de fato, nobre e absolutamente vital para o bom funcionamento de uma
sociedade democratica, o que mantém a policia reconhecida na Declara-
¢do Universal ha meio século e explicitamente declarado em tantos ins-
trumentos de Direitos Humanos adotados no ambito do sistema das Na-
¢cOes Unidas desde entdo, nomeadamente o Cdodigo de Conduta para os
Funcionarios Responsaveis pela Aplicagdo da Lei, os Principios Bésicos
sobre a Utilizagao da Forca e de Armas de Fogo pelos Funcionarios Res-
ponsaveis pela Aplicacdo da Lei e uma série doutras declaragdes e dire-
trizes. Sao normas internacionais diretamente relevantes para o trabalho
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da policia, desenvolvidas, ndo para entravar a aplicagdo da Lei, mas a fim
de fornecer orientagdes precisas para o desempenho dessa fungao que €
fundamental numa sociedade democratica.

Acdes erraticas poem em destaque duas importantes areas que in-
cidem diretamente na formagao do profissional de seguranga publica das
forgas policiais, seja pelo fato de serem apresentadas justificacdes para
graves violagdes de Direitos Humanos, por exemplo, a tortura que de-
monstra falta de familiaridade com as normas mais fundamentais de Di-
reitos Humanos no dominio da administragdo da justica. Nao ha justifica-
coes legitimas para semelhantes atos. Em contrapartida, a policia em agao
necessita de preparo para entender ndo s6 quais as normas aplicaveis, mas
também desempenhar seu trabalho de forma eficaz com observancia des-
tas normas, ¢ que sao manifestadas no planejamento pedagogico em ini-
ciativas de formagdo, capacitacdo continuada e especializagdes que ndo
ignorem estas areas da gestdo do conhecimento.

Aplicar na pratica as técnicas comprovadas para o desempenho das
fungdes policiais, proveniente de recomendagdes de peritos e dos estudos
de casos das boas praticas seguidas e que tenham fim exitoso que envolva
efetiva participagdo em torno de tarefas cotidianas da policia como inves-
tigacdes, capturas, detencdo, utilizagdo da forca e armas de fogo sao pre-
vengdes policiais que ndo afetam instrumentos de Direitos Humanos.
Deveras que nem todas as caracteristicas dos organismos encarregados da
aplicagdo da Lei, ou da cultura policial sdo universais.

As variantes sdo em fun¢do da personalidade, geragao e orientagao
profissional dos agentes de segurancga publica. Contudo, pode-se fazer
uma série de observagdes gerais a respeito das organizacgdes e policiais,
relevantes para os programas de formacdo em Direitos Humanos. Mas,
até que ponto e de que forma as organizagdes e os policiais individual-
mente considerados se afastam destas generalizagcdes sdo aspectos que
devem, naturalmente, ser apreciados em relagdo da ambiéncia em que os
programas serdo ministrados, de forma peculiar.
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O CONTROLE SOCIAL DOS DIREITOS HUMANOS

Ativistas e politicos ligados aos Direitos Humanos costumam enfa-
tizar que a violéncia policial culmina na existéncia de grupos de extermi-
nio e no desaparecimento de pessoas. E uma afirmagdo da Comissio Par-
lamentar de Inquérito, instaurada pela Camara dos Deputados, em 2003,
ao concluir que as praticas de violéncia, por parte de agentes de seguran-
ca publica, sao motivadas por diferengas de raga, classe social e orienta-
¢do sexual. Relatorio final da CPI de 2014*° que tratou sobre a explora-
cdo sexual de criancas e adolescentes também aferiram condutas incom-
pativeis com a atuacdo policial, recomendando sangdes severas quanto
aos crimes cometidos. Com efeito, essas praticas sdo corriqueiras nas
abordagens policiais ¢ no atendimento nas delegacias de policia. Contu-
do, deve-se exprimir que a sociedade brasileira, pelo menos, procura exi-
gir do poder publico, representado pelas instituicdes de seguranga publica
que tém a obrigagao de cumprirem o welfare state.

A sociedade no percurso da historia, de per si, construiu os Direi-
tos Humanos. Sao tantas as passagens que relatam lutas dos oprimidos
para que sejam reconhecidos como cidaddos em prol da liberdade. Em
resgate do tempo, comecou-se a pensar em Direitos Humanos ha 250
anos com o movimento iluminista pelos philosophes. Nesse sentido, ado-
tou-se um sistema de valores que pode hoje reivindicar validade univer-
sal. No centro desse pensamento estdo a vida e a dignidade do homem.
Os Direitos Humanos sao o requisito para que as pessoas possam constru-
ir sua vida em liberdade, igualdade e dignidade. Dai serem compostos por
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais. Atualmente, o Conselho de
Direitos Humanos (Human Rights Council) ¢ o érgao central para a pro-
te¢do dos Direitos Humanos dentro do sistema da Organizagdo das Na-
¢oes Unidas (ONU) e tem duas tarefas essenciais: a de promover a codi-
ficagdo dos Direitos Humanos (standart setting) ¢ a de lidar com viola-
¢oes dos Direitos Humanos.

Interessante o papel exercido pela Comissao Interamericana de Di-
reitos Humanos, composta por sete peritos votados pela Assembleia Ge-

* BUTLER, Israel de Jesus. The US and Brazil before the Inter-American Commission on
Human Rights: recent cases. Human Rights Law Review, v. 4. N. 2, p. 295-330, 2004.
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ral da OEA. Sua escolha da-se por suas qualidades individuais e ndo co-
mo representantes de seus governos, cuja tarefa principal é promover o
respeito e a defesa dos Direitos Humanos no continente americano. Com
isso, a Comissdo pode, por exemplo, apresentar aos governos dos Esta-
dos-Membros recomendagdes de medidas progressivas em prol dos Direi-
tos Humanos nos termos da Constitui¢cdo e demais instrumentos normati-
vos para a promog¢ao do respeito desses direitos. Além disso, a Comissdo
tem poderes para conduzir investigacdes in loco em um Estado-Membro,
preparar relatorios dos Estados e enviar missdes de “observadores™™.
Outro procedimento tdo em voga ¢ a criagdo de redes sociais especificas,
onde os varios 6rgdos ligados a protecao e promogao de Direitos Huma-
nos compostos por ativistas, estudiosos, politicos e vitimas de violacao de
Direitos Humanos que se unem para coibir abusos ou reclamar respostas
das atuacdes em desconformidade com os Direitos Humanos. Ao abordar
questdes sobre controle social, o 6rgdo de policiamento deve definir poli-
ticas e estratégia policial, t3o relevante para os agentes de seguranga pu-
blica que exercem suas atividades.

ASPECTOS GERAIS DE UMA CONDUTA POLICIAL
LICITA CONFORME OS PRINCIPIOS ETICOS

A ética policial deve se entranhar no papel da policia numa socie-
dade democratica e a ndao discriminagdo, cuja aplicabilidade para a manu-
tengdo da ordem publica deve ser compativel com o respeito e o cumpri-
mento da Lei, além de respeitar a dignidade da pessoa humana e conside-
rar a protecao dos Direitos Humanos, considerando-se formar uma base
que leve a conduta policial ética e licita e dos quais derivam todas as
obrigacdes e disposi¢des especificas, tais como a forma de emprego da
forga e das armas de fogo, ainda que seu amparo nos termos que exigem
avaliagdo permanente das questdes implique na necessidade de instituir
sistemas para esse fim e devem se refletir nos programas de formagao que
abordam os aspectos tedricos e praticos da utilizagdo da forga. Nao resta a
menor duvida que todo policial deve assumir sua responsabilidade indivi-

0 BUTLER, Israel de Jesus. The US and Brazil before the Inter-American Commission on
Human Rights: recent cases. Human Rights Law Review, v. 4. N. 2, p. 295-330, 2004.
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dual porque ninguém pode invocar acdes para justificar acdes de violén-
cia policial, por ser uma atitude antiética.

Em outro prisma, a policia ndo deve estimular a discriminag@o, por
ser até um assunto que regem os principios fundamentais, tais como “To-
dos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”
ou “Os Direitos Humanos derivam da dignidade inerente a pessoa huma-
na”. A ndo discriminagdo é um fator ético em que os responsaveis pela
aplicagdo da Lei deverdo cumprir, em todas as ocasides, os deveres que a
Lei lhes impoe, servindo a comunidade e protegendo todas as pessoas
contra os atos ilegais.

O atendimento policial a luz dos Direitos Humanos configura-se na
ética também quando o agente de seguranga publica assume o dever de evitar
que as pessoas se tornem vitimas €, no caso de tal ocorrer, devem lidar com
as consequéncias da vitimizacdo. Quando lidarem com grupos vulneraveis
tem o dever de assegurar que a sua condigdo especial e respeitada e que as
suas necessidades especificas sdo satisfeitas. Com a conformidade de trata-
mento, os policiais poderdo prevenir ou sanar certos danos ou prejuizos,
sensibilizara a sociedade para estas questdes e, em certos casos, evitardo que
0 prejuizo causado ndo seja mais grave ou que ocorra uma tragédia.

SEGURANCA: MEIO PALPAVEL, FIM ILUSORIO®!

O que quer que se possa fazer a respeito da seguranca é incompara-
velmente mais espetacular, visivel, televisivel, que qualquer gesto voltado
para as causas mais profundas do mal-estar, ainda que menos palpaveis e
aparentemente mais abstratas. O combate ao crime, como o proprio crime e
particularmente o crime conta os corpos e propriedade privada, d4 uma
excelente e excitante espetaculo, eminentemente acessivel. Os produtores e
redatores dos meios de comunicagdo de massa estdo bem conscientes disso.

Se julgarmos os Estado da sociedade por suas representacdes drama-
tizadas (como faz a maioria das pessoas, quer estejam dispostas ou nao a
admiti-lo para os outros e para si mesmas), ndo apenas a propor¢ao de cri-

\

minosos em relagdo a “gente comum” pareceria exceder de longe a propor-

¥ BAUMAN, Zygmunt. Globalizagao: as consequéncias humanas. Rio de janeiro: Zahar
Editor, 1999 (pag.128-135).
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¢do da populagdo j& mantida na cadeia e ndo apenas o mundo como um
todo pareceria dividir-se primordialmente em criminosos e guardides da
ordem, mas toda a vida humana pareceria navegar numa estreita garganta
entre a ameaca de assalto fisico e o combate aos possiveis assaltantes ou
assassinos. Locke (1983) argumenta até mesmo nossa pretensao em matar

(...) um ladr@o que ndo nos fez mal nem manifestou qualquer desig-
nio contra a nossa vida mais do que, pelo emprego da forca, apode-
rar-se de nos de sorte a arrebatar-nos o dinheiro ou o que mais lhe
convier, porque, fazendo uso da for¢a quando ndo tem o direito de
apossar-se de nos, seja qual for a pretensao que o anime, ndo temos
motivo para supor que aquele que nos tira a liberdade ndo nos arre-
batasse tudo o mais, logo o que nos tivesse em seu poder. Portanto,
¢é-nos legitimo tratad-lo como quem se colocou em Estado de guerra
contra nds, isto ¢, mata-lo se pudermos, porquanto a tanto se arrisca
ele ao introduzir um Estado de guerra na qual figura como agressor.

O efeito geral é a autopropulsdo do medo. A preocupagdo com a
seguranca pessoal, inflada e sobrecarregada de sentidos para a além de
sua capacidade em funcdo dos tributdrios de inseguranga e incerteza
psicoldgica, eleva-se ainda acima de todos os outdoors medos articula-
dos, langando sombra ainda mais acentuada sobre as razoes de ansieda-
de dos que sofrem violéncias.

Visto que ndo ha quem acuse os governos de indoléncia por ndo
fazer nada relevante pelas ansiedades humanas ao ver diariamente os
documentarios, dramas, docudramas e dramas cuidadosamente encenados
sob o disfarce de documentarios contando a histéria de novas e melhora-
das armas da policia, fechaduras high-tech da prisdo, tornozeleiras, alar-
mes contra assalto e roubo de carros, tortura de criminosos com choques,
considerando-se fortes os corajosos policiais que arriscam suas vidas para
que o restante das pessoas possa dormir em paz.

Importa mais até que a quantidade efetiva de crimes detectados e
reportados; embora ajude claro, se deve em quando um novo tipo de cri-
me chame a atengdo do publico se revele particularmente odioso e repul-
sivo, além de ubiquo, e se for langada uma nova campanha de detecgao e
puni¢do, uma vez que siso serve para ocupar a aten¢ao do publico com os
perigos do crime e da criminalidade, impedindo quer reflita por que, ape-
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.« . . . . .,32
sar de todo o policiamento que prometia trazer a cobigada Sicherheit™, as
pessoas ainda se sentem inseguras, perdidas e amedrontadas como antes.

CONCLUSAO

O fundamento para o desenvolvimento dos Direitos Humanos foi
dado, sem, contudo, uma concreta definicdo a ser cumprida ou Direitos
Humanos designados. Sem duvida, o ser humano ¢ titular de Direitos
Humanos no sentido ético e moral, devido a sua humanidade. Cada ser
humano tem, também, obrigacdes perante a sociedade com as quais o
desenvolvimento livre e pleno de sua personalidade ¢ possivel. Nenhum
direito humano pode ser exercido em detrimento dos direitos de outras
pessoas. Isso significa que a efetivagdo dos Direitos Humanos implica
responsabilidade do individuo ante a sociedade e ndo somente uma res-
ponsabilidade do Estado perante o individuo.

Em andlise as pessoas pertencentes ao grupo de vulnerdveis sdo
consideradas pela ONU e pelo Brasil como vitimas de um Estado deses-
truturado. Em que pese tal afirmacéo, os agentes protetores da sociedade
devem fazer de tudo para ndo ser taxado como aquele 6rgdo da policia
que nao protegeu o cidadao fragil. Com efeito, o policial que fica na linha
de frente para dar a sensacdo de seguranca € 0 mesmo que tem a missao
de proteger toda a sociedade civil. Nao sdo raros os casos em que o aten-
dimento policial, seja para grupos vulneraveis ou nao, em que resultam
crimes ¢ justificado pelo Estado de necessidade.

Busato (2015) ensina:

Acontece que parece uma construcdo artificial a pretensdo de cin-
dir o dolo como orientador da conduta e a pretensdo defensiva que
orienta as causas de justificacdo. Em realidade, a orientacdo subje-
tiva de uma conduta, que sempre ¢ produto de uma valoracdo de
atitudes do sujeito, inclui uma unica e completa relagdo com todo
o ordenamento juridico. Nao € possivel separar um dolo de acdo,
que se vincule simplesmente a pretensdo de agir, a despeito de que
esteja sendo essa atitude contraria ao direito ou ndo.

% Tradug&o: Seguranca Desejavel.
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E outra coisa interessante, ndo importa o Estado do autor do fato
delituoso quando ha necessidade da acgdo policial nos atendimentos das
ocorréncias criminais. Importa dizer que a atencdo especial ao vulneravel
nao implica obrigatoriamente em complacéncia. O policial pode ser fir-
me, prender (se necessario), e dar cumprimento a Lei, mas tendo o cuida-
do de dispensar dose maior de atengdo, de cuidado, de respeito e conside-
rag@o para com esta pessoa em situacdo especial.

Assim, o profissional do sistema de seguranga publica deve dar
uma aten¢do especial a pessoa que se enquadra nos grupos vulneraveis,
sejam de ordem filosofica, religiosa, moral, sejam os velhos, os enfermos,
os deficientes, os negros, as mulheres, as criancas, os adolescentes, 0s
estrangeiros, os homossexuais. Em resumo, toda pessoa que dadas as suas
caracteristicas pessoais esteja em situacdo de minoria, de excegdo ou de
marginal. Se em razdo do seu Estado, ja tem seus sofrimentos, ndo seria
de bom alvitre que os policiais de seguranca publica aumentar desneces-
sariamente esse sofrimento.

Como sugestao de melhoria quem sabe se poderia haver a iniciati-
va legislativa para emendar a Constitui¢do Federal com clausulas de aber-
tura que permitam a conversacgao entre os Direitos Humanos e o fortale-
cimento da sociedade civil. Com isso, teriamos mudangas graduais, frutos
da pressao das minorias sobre o Estado, na aboli¢do de preconceitos raci-
ais e sociais As desigualdades deveriam ser tratadas como politicas publi-
cas de acdo afirmativa para mitigar o lado preconceituoso dos vulneraveis
e desvelar um atendimento policial de exceléncia.
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RACISMO NA BAHIA:
UM LEGADO DA ESCRAVIDAO

Helder Rocha Leite™

“... 0 negro passou a vida limpando o que o branco sujava”...
Gilberto Gil

RESUMO

Como resultado da campanha abolicionista que se desenvolvia no Brasil desde a
década de 1870, em 13 de maio de 1888, a princesa Isabel assinou a Lei Aurea
que aboliu a escraviddo no Brasil. Embora esta Lei tivesse proporcionado uma
liberdade na tentativa de ruir as ultimas bases de sustentagdo do regime monar-
quista, o negro e o afrodescendente continuam ainda sendo hoje a maior vitima
de racismo na Bahia. A escraviddo deixara marcas profundas na integridade da
sociedade negra baiana. Até hoje observamos esta populagdo excluida social-
mente com indices de pobreza marcante e as piores condi¢des de vida comparan-
do com a populagdo branca. Este artigo académico pretende abordar fatos ocorri-
dos de pura e intencional discriminacdo racial na Bahia e o que a politica nacio-
nal tem feito para acabar com a desigualdade racial permitindo maiores confiabi-
lidades nas sustentagdes juridicas e sociais aos afrodescendentes.

PALAVRAS-CHAVE: Racismo, Preconceito, Problemas Sociais. Historia
do Brasil.

INTRODUCAO

A populagao composta por brancos, mesticos ¢ negros desde o sé-
culo XVI, tenta uma convivéncia pacifica obtendo-se alguns avangos nas
relagdes sociais. Com o fim da monarquia e o advento republicano, abriu-
se uma perspectiva mais racional para esse entendimento.

Uma verdadeira utopia, pois a real constatacdo ndo prevalece este
argumento acima citado. Os casos de racismo sao crescentes e assustado-

% Helder Rocha Leite é Professor de Educagao Musical, Mestre e Doutor em Educac&o,
Doutorando em Psicologia Social e P6s Doutor em Direito. E-mail: helderrochalei-
te@yahoo.com.br;helderLeite@ifba.edu.br
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res em Salvador capital da Bahia lembrando que esta cidade ¢ a mais
negra de toda a Nacdo Brasileira, segundo o Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica — IBGE, Salvador ¢ considerada a cidade com maior
numero de negros no pais, a frente com quase 744 mil habitantes, seguida
de Sdo Paulo e Rio de Janeiro.

O preconceito racial que também pode esta relacionado a conceitos
como homofobia, xenofobia, bullying racista, entre outros é uma falsa
impressdo de supremacia em que se estabelecem conflitos que podem ter
acoes descabidas de comportamento ferindo as pessoas e disseminando
desigualdade. O Racismo ¢ quando afirmamos e percebemos em n6s uma
atitude depreciativa em relacdo a uma pessoa ou um grupo de pessoas.

Um verdadeiro cancer que se estende na medida em que politicas
publicas, divisdo de renda, oportunidades de empregos priorizam um
segmento da populacdo. Sem habilidades de condugdo e argumentos de-
mocraticos, o governo direciona a educagdo privilegiando e protegendo
as elites conservadoras nao dando e nem observando uma populagdo que
se encontra carente de suas conquistas elementares e sociais e de pleno
Direito Social e juridico. O negro ainda € visto como subalterno e de raga
inferior dado as discriminagdes constatadas.

CADA UM SENTE NA PELE A DOR DA DISCRIMINACAO

As fontes historicas ndo citam grandes feitos das civilizagdes dos
negros algo em que se possa admirar como grande feito, mas pelo contra-
rio, eterniza-o como escravos submissos da humilhagao e da inferioridade
trazendo desta forma uma perversa e distorcida lembranga as criangas
negras que preferem se anular dentro de suas escolas e convivio social em
uma profunda e lamentéavel exclusdo imposta pela sociedade.

Na Bahia, segundo estatisticas governamentais, das 1.640 dentn-
cias recebidas pelo Disque Racismo desde 1999, 66% tratam de crimes de
injuria. E importante ressaltar a dimensdo em que sustenta a classe domi-
nante reproduzindo preconceitos equivocadamente estabelecendo concei-
tos sem nenhum privilégio ético e/ou moral derivando dai uma clausura
de identidade social onde por desconhecimento politico e cientifico e
ético argumenta-se e prevalece a prepoténcia, a hostilidade, enfim, atitu-
des de profundo desprezo e desrespeito ao ser humano.
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Uma das bases fundamentais dos Direitos Humanos ¢ o principio
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direi-
tos. A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS foi
adotada e proclamada pela resolugao 217 A (III) da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Citarei os artigos II, V e VII
da DUDH como amparo juridico:

Artigo II: Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qual-
quer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido poli-
tica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nas-
cimento, ou qualquer outra condi¢ao.

Artigo IV: Ninguém serda mantido em escraviddo ou serviddo, a escra-
viddo e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo VII: Todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qual-
quer distingdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente De-
claragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagao.

Embora existam protecdes de Direitos Humanos, mas nem sempre es-
tes direitos sdo respeitados € 0 que se observa sdo constantemente discrimi-
nacdes violando frontalmente a moral, os costumes e o carater religioso. As
faltas de oportunidades de empregos, as recusas e anulagdes nas oportunida-
des em que se defronta e se percebe na raca negra, sdo argumentos nitida-
mente discriminatorios onde se percebe uma tendéncia imperiosa em favor
da classe branca. Sdo visiveis as preferéncias baseada na tonalidade da pele;
brincadeiras, piadas, xingamentos com ofensa racista; acesso escolar ou em
universidades em que o impedimento ¢ visivel, bem como em locais publi-
cos, sdo incontaveis e absurdas as discriminacoes observadas na Bahia.

O RACISMO COMO FENOMENO SOCIAL

O racismo, como fenomeno comportamental e social, procura afir-
mar que existem ragas puras, € que estas sao superiores as demais; desta
forma, procura justificar a hegemonia politica, historica e econdmica. Do
ponto de vista racial, os grupos humanos atuais em sua maioria sdo produto
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de mestigagens. A evolucao das espécies incluindo a humana e o sexo faci-
litou a mistura racial durante as eras. Afirmar que existe raca pura torna
ilusoria qualquer defini¢do fundada em dados étnicos e genéticos estaveis.

Portanto, quando se aplica ao ser humano o conceito de pureza biolo-
gica, o que ocorre ¢ uma confusdo entre grupo bioldgico e grupo linguistico
ou nacional. As ragas, nds as inventamos e nos as levamos a sério por sécu-
los, mas ja sabemos o bastante para largar mao delas. Hoje em dia sabemos
que somos todos parentes e todos diferentes, de acordo com o feliz slogan
criado pelo geneticista francés André Longaney, e ndo ¢ preciso ter feito
estudos aprofundados para convencer-se disso (Barbujani, 2007).

Em um dos discursos politicos mais famosos da histoéria, Martin
Luther King disse que sonhava que seus quatro filhos pequenos pudessem
um dia viver "em uma nag¢do na qual eles ndo sejam julgados pela cor da
sua pele, mas pelo conteido do seu carater". Era dia 28 de agosto de
1963. Cinquenta anos mais tarde, o filho negro adotivo de um casal de
brancos foi julgado pela cor de sua pele, e ndo pelo seu carater, e expulso
de uma revendedora da BMW no Rio de Janeiro.

DISCURSO ALEATORIO ENTRE INTERNAUTAS SOBRE
O RACISMO E O PRECONCEITO?*, OPINIOES:

v Personagem 1: Que grande bobagem. O preconceito é tdo neces-
sario para a sobrevivéncia quanto o medo. Nao s6 de cor, mas de
diversos aspectos fisicos. Se, de cada dez moleques de rua, nove
usam chapéu roxo, € claro que quando vocé vir um garoto de cha-
péu roxo vai supor que seja um moleque. O preconceito ¢ uma
forma de sobreviver, ja que ndo se pode fazer um conceito para
cada coisa separadamente. A discriminacgao ¢ outra historia.

v Personagem 2: Ndo. O preconceito ¢ um artificio neurdtico utilizado
para estereotipar sujeitos a partir de pardmetros isolados, em detri-
mento a sua plenitude. E uma ferramenta ideologica de opressio que
opera tanto em carater individual quanto em carater social. O precon-
ceito ndo ¢ e nem nunca foi "necessario" para a sobrevivéncia. Ape-

% Portal da UOL Noticias Kelly Cristina Spinelli Do UOL, em S&o Paulo 05/02/2013 06h00.
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nas a cautela devidamente moderada ¢ necessaria, coisa que nao se
traduz por condutas preconceituosas. Abragos, de um psicélogo.

v’ Personagem 3: Vocé se identifica como professor, mas pela boba-
gem que vocé postou eu acho que ndo seja. Isso ja e um preconcei-
to, pois nao te conheco. Vocé pode até ser pior do que vocé mos-
trou no comentario, mas também pode ser melhor. O comentario
pode ter sido s6 uma infelicidade sua.

v Personagem 4: Quem falou que o Brasil ndo é um pais racista? E
as cotas das universidades publicas? Est4 separando o qué? Cor?

v Personagem 5: SO quem € negro sabe o que passa. Criaram aquele
esteredtipo de que todo negro ¢ bandido. Se entrar num lugar ja
olham torto, atendem mal, ndo se sentam do lado no dnibus. A mi-
dia promove e ajuda a manter essa doenca até hoje.

v’ Personagem 6: Seréa que essas torcidas organizadas que vivem se ma-
tando em nome de um time de futebol seria entdo um patamar mais
evoluido de seres humanos? Nao quero evoluir e me tornar isso.

V' Personagem 7: A midia é a grande responsavel por isso. Vou de-
monstrar apenas um exemplo entre os varios que existem: em novela
da Globo, empregada doméstica ¢ sempre negra ou nordestina. E se
alguém duvida do que estou dizendo, ¢ so assistir as novelas.

Segundo Sérgio Pena™, ao postular a existéncia de uma natureza
humana evolucionariamente moldada para ser etnocéntrica, paroquial,
bairrista e chauvinista esses discursos geralmente terminam por atribuir
ao racismo uma inevitabilidade natural. Nao obstante, verifica-se que ndo
existe comprovacao cientifica que determina a existéncia de justificativa
para a afirmagdo da superioridade racial bioldgica. Conclui-se que ragas
humanas nao existem como entidades bioldgicas. Em teste online sobre
preconceito, 70% se mostram racistas.

% Sérgio Danilo Junho Pena é médico geneticista e um grande divulgador da pesquisa em
genética humana no Brasil.
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PRECONCEITO, RACISMO E DISCRIMINACAO SOCIAL?

O Estado brasileiro foi constituido a partir de diferentes matrizes ét-
nicas e culturais, formando, assim, uma sociedade multicultural. As desi-
gualdades sociais, construidas historicamente com base na exploragdo eco-
némica, violéncia e escraviddo gerou um modo de pensar e agir desiguais.

Varias sdo as incompreensoes existentes entre os termos Preconcei-
to, Racismo e Discriminag¢ao. O documento Brasil, Género ¢ Raca, lanca-
do pelo Ministério do Trabalho, define como Racismo, "a ideologia que
postula a existéncia de hierarquia entre grupos humanos" e Preconceito
como “uma indisposi¢cdo, um julgamento prévio negativo que se faz de
pessoas estigmatizadas por esteredtipos”. E por fim, Estereotipo como
sendo "atributos dirigidos a pessoas e grupos, formando um julgamento a
priori, um carimbo. Uma vez ‘carimbados’ os membros de determinado
grupo como possuidores deste ou daquele ‘atributo’, as pessoas deixaram
de avaliar os membros desses grupos pelas suas reais qualidades e passam
a julga-las pelo carimbo". Finaliza afirmando que Discriminagdo ¢ o
“nome que se da para a conduta (acao ou omissao) que viola direitos das
pessoas com base em critérios injustificados e injustos, tais como: a raga,
0 sexo, a idade, a op¢do religiosa e outros”.

Racismo ¢ crime inafiangavel e imprescritivel. (Artigo 5.°, XLII,
CF). Segundo a Constituicdo Federal, todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza. A Carta diz, também, que constituem
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil o de promover
0 bem comum, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ou
quaisquer outras formas de discriminagao.

Dentre os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de cor, pu-
nidos pelas Leis 7.716/89 e 9.459/97, estdao os seguintes:

1. Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habi-
litado, a qualquer cargo da Administragao Publica, bem co-
mo negar ou impedir emprego em empresa privada.

% http://www.dhnet.org.briw3/ceddhc/bdados/cartilha14.htm
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2. Recusar, negar ou impedir a inscri¢cdo de aluno em estabe-
lecimento de ensino publico de qualquer grau.

3. Impedir o acesso ou recusar o atendimento nos seguintes
locais:
a) restaurantes bares e confeitarias;

b) estabelecimentos esportivos, casas de diversdes e clubes
sociais abertos ao publico;

¢) hotéis, pensdes e estalagens.

4. Impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos
ou residenciais e respectivos elevadores ou escadas de acesso.

COMO PROCEDER EM CASOS DE
DISCRIMINACAO RACIAL

Preste queixa em uma Delegacia de Policia ou por meio de Minis-
tério Publico ou em outros orgdos destinados a questdo, munido de
duas testemunhas (anote nomes, enderegos, telefones). Procure preservar
todos os detalhes do caso, para facilitar os procedimentos legais. Entre
em contato com entidades ligadas a0 Movimento Negro ou que defendam
os Direitos Humanos, para obter apoio e orienta¢des juridicas e policiais.

Faca dentncia por meio dos meios de comunicagdo. Se a atitude
criminosa nao for contra vocé, preste toda solidariedade possivel a pessoa
discriminada. E importante fazer a dentincia mesmo que nio tenha teste-
munhas. Garanta seus direitos.

ATITUDES IMPORTANTES QUE DEVEM SER TOMADAS

Nao se intimide diante dos crimes de discriminagdo, pois isso in-
centiva aqueles que apostam na impunidade. E necessario ndo aceitar,
nem estimular atitudes que procurem demonstrar que todo negro ou negra
¢ um ser inferior com apelidos, piadas. Procurar fazer os negros ¢ negras
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se conscientizarem da sua condi¢do de igualdade como ser humano em
todos os sentidos e buscar conscientizar a todos que a luta contra a dis-
criminagao racial é de toda a sociedade e ndo so da raga negra.

Faca ou estimule reflexdes sobre a discriminagao racial e seus efeitos
em qualquer ambiente, principalmente na escola. Discutir e colocar a impor-
tancia do povo negro na construgdo do nosso pais. Engajar-se nos Movimen-
tos Contra a Discriminagdo de toda natureza, para ajudar no combate contra
essa chaga social e no caminho de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Por fim, esperamos que o nosso trabalho contribua para o alcance
pleno dos direitos de todos(as) aqueles(as) que sofrerem atos de racismo,
preconceito ou discriminagdo racial, como também, para que sirva de
instrumento de orientagdo e discussdo na sociedade, impulsionando cada
vez mais a busca de uma convivéncia digna e justa entre todas as ragas.

CONCLUSOES

Pelos aspectos citados e analisados, resta-nos uma coerente e sis-
tematica afirmacdo de que o problema racial na Bahia ainda se concentra
em visdes antropoldgicas preconceituosas e de profunda debilidade social
onde a mais poderosa arma contra os sinais ainda evidentes de discrimi-
nacdo e racismo seria sem duvida, eleger a educagao superior como pro-
cesso de ascensdo social.

Militar nesta construgdo da educacdo para possibilitar uma inversao
destes valores absurdos impostos e criados pela sociedade que aparentemente
queira ou pretende-se ser dominante, parece-nos um caminho favoravel a ser
tomado e constituido. Uma sociedade consciente de seus valores se apoia
com maior confiabilidade e entendimento de seus direitos e deveres.
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DIREITO PENAL TRIBUTARIO E A
IMPORTANCIA DO INTERCAMBIO DE
INFORMACOES ENTRE AS
ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS

Rosemary Barboza Silva®’

RESUMO

Este artigo tratara da distingdo das infracdes tributarias e crimes tributarios, as
formas de repressdo e punicao destes. Abordara os meios de prevengao, repressio e
punigdo as condutas tributarias ilicitas no Brasil e na Argentina ¢ os desafios frente
a globalizagdo e consequente aperfeicoamento dos crimes tributarios. Nao se pre-
tende aqui esgotar o tema, mas pesquisar, analisar e refletir sobre o assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal Tributario. Infragio. Delito. Acordos.
INTRODUCAO

O Direito Penal Tributario compde uma das técnicas de organi-
zagdo social que visa reprimir condutas que violem a legislagdo tributa-
ria vigente. Ressalta-se que se faz distinguir as infragdes tributarias
das infracdes penais tributarias. A primeira ¢ punida pela autoridade
administrativa que aplica sangdes pecuniarias, ou ndo. Tais como: mul-
tas de mora e ex-officio e multa qualificada no caso de conluio, sonega-
cdo, fraude e exclusdo do Simples Nacional, em caso de empresas optan-
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tes nos termos da Lei Complementar 123/2006, em seu artigo 29. Ou
ainda, suspensdo de imunidade ou isencdo, entre outras sangoes.

A segunda ¢ punida pelo Poder Judiciario nos termos da Lei
Processual Penal, devendo a administragdo publica comunicar a este tais
condutas ilicitas. Nas palavras de Zelmo Denari (1995, p.16):

[...] referimo-nos ao Direito Penal Tributario como o conjunto
de normas que regulam os delitos tributarios e as respectivas san-
¢oes, sendo certo que o adjetivo ‘tributario’ pretende somente
significar que as normas penais — que se alojam no nucleo da
disciplina matriz — colocam sob sua tutela a matéria tributaria.

Destaca-se que mesmo nos casos configurados como infragdes
tributarias, logo, punidos pela autoridade administrativa, o agente puni-
do podera recorrer ao poder judiciario sendo garantia constitucional
expressa no artigo 5°, XXXV, que consagra tal direito. Assim leciona
o professor Sacha Calmon Navarro Coelho (2009, p. 674):

E preciso deixar claro que o ferimento da Lei fiscal pode fazer
com que o legislador tipifique a conduta lesiva como um delito. O
tipo na espécie tanto pode se basear na descri¢io da conduta de
ndo pagar o tributo, agregando-lhe um plus (v.g., dolo especifico),
como na descrigdo da conduta descumpridora dos deveres instru-
mentais (fazer e ndo fazer com intencdo fraudulenta). Todavia, se a
infragdo ¢ tal que ndo merece os cuidados do legislador penal, en-
tdo ndo adentra o Codigo Penal, mantendo-se nos lindes do Direito
Administrativo e Tributario. Nesta ultima hipdtese, a infracdo tri-
butaria é apurada pelas autoridades administrativas, rege-se pelas
disposi¢des legais de Direito Administrativo e Tributario aplica-
veis e as sangdes sdo aplicadas, igualmente, pelas autoridades ad-
ministrativas competentes. Via de regra, as sangdes sdo pecunia-
rias (multas). S&o inconversiveis em penas privativas da liberdade
e, em alguns casos, passam da pessoa do infrator para os sucesso-
res, inter vivos ou causa mortis.

No Brasil, a Constituigao (1988) esta em posi¢do de comando no or-

denamento juridico. Essa posi¢do direciona o controle de constitucionali-
dade, destaca a hierarquia das normas e demonstra a superioridade da
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Constitui¢do. Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito a legisla-
cdo tributaria respeita os preceitos constitucionais e também os principios
consagrados nela, conforme leciona Rui Barbosa Nogueira (1999, p. 30):

(...) em decorréncia, a lei tributaria (¢ com maior razdo a exi-
géncia tributaria, seja a referente a tributo, seja a relativa as
chamadas obrigagOes acessoOrias) deve respeitar ndo apenas os
preceitos constitucionais (no sentido meramente normativo, ou se-
ja, de regras formais) mas — e principalmente — os principios
consagrados de forma expressa ou implicita no regime (notada-
mente o regime democratico e social). Em suma, para a verifi-
cacdo da legalidade, em cada caso, cumpre indagar se as leis
tributarias e os atos administrativos editados para aplica-los
atendem aos preceitos constitucionais nos seus abrangentes as-
pectos de forma e contetido (substancia). Nao se trata — fique is-
so bem claro de um novo plano de legalidade, mas de adequagdo
das normas ¢ exigéncias tributarias ao quadro de valores perti-
nentes ao vigente regime constitucional.

O Sistema Tributario Nacional (STN) conforme elencam os auto-
res, Alexandrino e Vicente (2008, p.18) é formado pelas normas cons-
titucionais de Direito Tributario e enumeram:

1. Os principios constitucionais tributarios e outras limitagdes ao
poder de tributar (imunidades).

2. A discriminagdo de competéncias, inclusive o delineamento geral
dos impostos atribuidos a cada uma das pessoas politicas.

3. A repartigdo das receitas tributarias.

O mestre Geraldo Ataliba (1968, p.154-154) discorreu sobre o
principio da legalidade com muita propriedade, dizendo:

O principio da legalidade decorre dos principios fundamentais
do Estado constitucional e de direito, sendo exigéncia elementar e
natural do sistema constitucional vigente. Foi, entretanto — ex-
pressamente, para obviar dividas — sancionado pelo constituinte,
no artigo 141, §2° e 34. Nao se limita, pois, a Lei a estabelecer o
tributo, mas regula a relagdo tributdria em todos os seus ele-
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mentos ¢ em todo seu desenvolvimento, determinando com
precisdo maxima os casos nos quais o imposto ¢ devido, as pesso-
as obrigadas ao pagamento, o montante deste, os modos e formas
de langcamento e recolhimento.

Na Argentina, a organizagdo politica da Republica Federativa ¢ pre-
vista no artigo 1° da Constitucion de la Nacion Argentina, € o governo
adota a forma representativa republicana federal, existindo “trés niveis de
imposic¢do: a Nagdo, as Provincias e os Municipios. Cada um deles ¢ titular
de poderes tributarios para efeitos de estabelecer gravames”.

DISTINCAO ENTRE INFRACAO
OU ILICITO TRIBUTARIO E DELITO TRIBUTARIO

A infracdo ou ilicito tributario caracteriza-se pela vontade do sujei-
to de ndo cumprir as obrigagdes previstas em lei, sendo esta conduta pu-
nida pela autoridade administrativa. Ja o delito tributario ¢ uma conduta
mais grave, tipificada e que sera punida pela autoridade jurisdicional.
Segundo o doutrinador Vicente Oscar Diaz (DIAZ, 2006, p.117) na Ar-
gentina a complexidade na legislacdo aumenta as condutas ilicitas prati-
cadas pelos contribuintes, sendo vejamos:

Debe tenerse presente que el ordenamiento tributario actual
de la Republica Argentina es una marana de exigencias formales de
mandatos de hacer que recaen cada dia mas en distintos y abusivos
deberes sobre los contribuyentes; exigencias que son imperativos de
interpretar la legislacion y el hecho imponible; declarar, verificar,
actuar como agente de retencion o de percepcion, lo cual le quita
sustento moral al fisco para reaccionar en forma severa ante toda a
cualquier irregularidad cometida por el sujeto tributario.

Verifica-se que com a complexidade do ordenamento juridico au-

menta a dificuldade do contribuinte em cumprir as obrigagdes tributarias,
diminuindo assim o grau da culpabilidade.
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FISCALIZACAO AS INFRACOES TRIBUTARIAS
E PUNICAO AOS CRIMES TRIBUTARIOS

O grande desafio atual dos paises ¢ buscar de forma preventiva re-
primir atos individuais ou coletivos contrarios a vida em sociedade. Esse
desafio ndo ¢ diferente quando se refere a aplica¢ao do Direito Penal Tribu-
tario, quer seja, nacionalmente ou internacionalmente.

O Brasil nos ultimos anos tem ampliado sua legislagdo e utiliza-
do de sistemas de informacao de ultima geracdo, com a finalidade de
coibir primeiramente as praticas de ilicitos tributdrios e, em ultima ana-
lise, punir os responsaveis por tais condutas. Vejamos as principais nor-
mas infraconstitucionais brasileiras:

Lei 8.137, de 27 de Dezembro de 199 - Define crimes contra a or-
dem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo.

Lei 9.430, de 27 de Dezembro de 1996 - Dispde sobre a legislacao
tributaria federal, as contribuigdes para a seguridade social, o pro-
cesso administrativo de consulta.

Lei 9.613, de 3 de Margo de 1998 - Dispde sobre os crimes de "la-
vagem".

Lei 12.546, de 14 de Dezembro de 2011 - Institui o Regime Espe-
cial de Reintegragdo de Valores Tributarios para as Empresas Ex-
portadoras (Reintegra).

Lei 12.850, de 2 de Agosto de 2013 - Define organizagdo crimino-
sa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da
prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera
o Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);
revoga a Lei 9.034, de 3 de maio de 1995.
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DOS CONVENIOS DOS ENTES FEDERATIVOS
E TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS
ENTRE BRASIL E ARGENTINA

Além da vasta legislagdo que regula as normas tributarias e as
condutas reprovaveis enquadradas no direito penal tributario, destacam-
se os convénios firmados entre os entes federativos conforme precei-
tua artigo 102 do Codigo Tributario Nacional (CTN), in verbis:

Artigo 102. A legislacao tributaria dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios vigora, no Pais, fora dos respectivos territérios, nos
limites em que lhe reconhecam extraterritorialidade os convénios de
que participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas
gerais expedidas pela Unido.

Recentemente o Governo Federal, por meio de sangdo do Presi-
dente da Republica, publicou a Lei 12.546, de 14 de dezembro de
2011, que instituiu o Sistema Integrado de Comércio Exterior de Servi-
cos (Siscoserv). Conforme dispositivos legais o Siscoserv estd em con-
formidade com as diretrizes do Acordo Geral sobre Comércio de Servi-
cos (GATS) da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), aprovado
pelo Decreto Legislativo 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado
pelo Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

O sistema de informagdo criado conta com dois Moddulos, sendo
um de venda ¢ outro de aquisi¢do. No médulo Venda deverdo ser regis-
trados os servicos intangiveis e variagdes no patrimonio, vendidos por
residentes ou domiciliados no Pais a residentes ou domiciliados no exte-
rior. Este mdodulo abrange também o registro das operagdes realizadas
por meio de presenca comercial no exterior.

Ja no médulo Aquisicao, sdo registrados os servigos, intangiveis e ou-
tras operagdes que produzam variagdes no patrimonio, adquiridos por resi-
dentes ou domiciliados no Pais de residentes ou domiciliados no exterior. O
novo sistema de informagéo ira contribuir para maior fiscalizacao e repressao
aos crimes financeiros, que compreendem entre outros, a evasao de divisas e
lavagem de dinheiro. Assinalem-se, ainda, quao importantes 0s convénios,
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tratados e convengdes internacionais intitulados normas complementares,
conforme expresso no Artigo 100 do CTN, /n verbis:

Artigo 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e
das convengdes internacionais e dos decretos:

II.

III.

V.

Os atos normativos expedidos pelas autoridades adminis-
trativas.

As decisdes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi-
cdo administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa.

As praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas.

Os convénios que entre si celebrem a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo
exclui a imposi¢do de penalidades, a cobranga de juros de mora ¢ a
atualizac¢do do valor monetario da base de calculo do tributo.

No Brasil
2002, regula os

a Instrugdo Normativa n° 244, de 18 de novembro de
acordos internacionais para evitar bitributa¢do. Sao estes

os paises que o Brasil mantém acordos:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)
9)
10)
11)
12)
13)

Africa do Sul;
Alemanha;
Argentina;
Austria;
Bélgica;
Canada;
Chile;
China;
Coreia;
Dinamarca;
Equador;
Espanha;
Filipinas;
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14) Finlandia;

1) Franga;

2) Hungria;

3) India;

4) Israel;

5) [Italia;

6) Japao;

7) Luxemburgo;
8) México;

9) Noruega;

10) Paises Baixos;
11) Peru;

12) Portugal;

13) Republica Eslovaca;
14) Republica Tcheca;
15) Suécia;

16) Turquia e

17) Ucréania.

Na Constituicao da Argentina em seu capitulo primeiro, no artigo

31, é assegurada a supremacia dos tratados, vejamos:

Artigo 31. Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse
a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para
la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después
del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

No “artigo 75, inciso XXII, paragrafo 1°”, o constituinte assegurou

aos tratados supremacia em relagdo as leis internas do pais. /n verbis:
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A Argentina também celebrou convénios internacionais para evitar
a bitributagdo, sendo os seguintes paises:

1) Alemanha;
2) Australia;

3) Bélgica;

4) Bolivia;

5) Brasil;

6) Canada;

7) Dinamarca;
8) Finlandia;

9) Francia;

10) Italia;

11) Noruega;
12) Paises Baixos;
13) Reino Unido;
14) Russia;

15) Suécia.

Por outro lado, os paises enfrentam o treaty shopping, que a Pro-
fessora Catalina Garcia Vizcaino (2009, p.292-293) leciona com pro-
priedade, chamando de “abuso dos tratados”, sendo:

Es la situacion que se configura cuando una persona que no tiene
derecho a los beneficios de un tratado tributario, los ejerce im-
propiamente, por ejemplo, valiéndose de otra persona fisica o
Juridica, a fin de obtener aquellos beneficios que no le son di-
rectamente conferidos. Constituye una forma de evasion por
elusion, o uso indebido de formas.

Assim, os paises enfrentam os desafios da globalizacdo que permi-
tem a troca de informag¢des em tempo real, influenciando negativa-
mente quando utilizadas por terceiros para fraudar fatos geradores de
tributos, ou, positivamente quando contribuem para identificar possiveis
fraudadores e sonegadores. O autor Urresti (2013, p.354) destaca a
importancia da troca de informagdes entre os paises:
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Son los que tiene como objetivo o los que permiten la adqui-
sicion de informacion, a los fines de prevenir el fraude y lograr
una adecuada y correcta aplicacion de la legislacion fiscal den-
tro del ambito de su soberania territorial. El intercambio de in-
formacion representa una necesidad para el desarrollo eficaz de
las funciones de la administracion tributaria. Asi pues, cabe
afirmar que resulta cada vez mas dificil de controlar la evasion
tributaria si no se dispone del auxilio de informacion sobre he-
chos econdomicos ocurridos total o parcialmente en el exterior,
sobre personas domiciliadas en otros paises y sobre bienes ubi-
cados en el extranjero.

Em relag@o a cooperagdo com outros paises no que diz respeito, por
exemplo, a extradi¢ao de estrangeiros por crimes financeiros, o Brasil adota
o principio da reciprocidade, levando em conta também se a conduta impu-
tada ao individuo ¢ tipificada no territorio nacional.

Corroborando com esse entendimento por unanimidade de votos,
o Tribunal Pleno do STF, deferiu o pedido extradigdo feito pelo Gover-
no da Republica Federal da Alemanha, sendo a fundamentacdo a pro-
messa de reciprocidade, a dupla tipicidade e a auséncia de prejuizo ao
extraditado. (Ementario n° 2294-1, DJE n°® 126, divulgado em
18/10/2007, publicagdo em 19/10/2007).

Ressalte-se que o artigo 27 da Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que o Brasil ¢é parte, dispde, que "Uma parte ndo pode invo-
car as disposi¢oes de seu Direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado". Vez ou outra um Estado deixa de cumprir um acordo inter-
nacional e o outro em sua maioria valendo-se da reciprocidade suportando
algum prejuizo retribui a esse com restrigdes. Percebe-se que alguns paises
firmam acordos internacionais em determinado momento deixam de cum-
prir estes por questoes de conflito juridico interno.

CONCLUSAO

A analise do conceito de Direito Penal Tributario, desenvolvida ao
longo deste trabalho, foi necessaria para compreensao da aplicag@o desses
quando da pratica de ilicitos tributarios. Foi abordada também a relevancia
dos acordos, tratados e convengdes no sistema normativo brasileiro e ar-
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gentino para coibir os crimes tributarios. Verificou-se que o grande desafio
atual dos paises ¢ o trabalho conjunto. Ou seja, interno, entre os entes fede-
rativos ou externos, com outros paises. Buscando coibir, identificando ilici-
tos tributarios, seus autores e consequente puni¢do destes.

Por tudo que foi demonstrado neste trabalho percebe-se que
mesmo diante da legislagdo vigente nos dois paises, estes estdo em
constantes desafios que surgem num mundo globalizado onde as in-
formagdes em qualquer lugar do mundo, chegam em tempo real, princi-
palmente na pratica de ilicitos tributérios.

REFERENCIAS

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributdaria. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

COELHO, Sacha Calmo Navarro. Curso de direito tributdrio
brasileiro. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

DENARI, Zelmo. Curso de direito tributario. 6.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

DIAZ, Vicente Oscar. Ilicitos tributdrios. Buenos Aires: Editorial Astrea,
2006.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995.

URRESTI, Esteban J., Dir. Derecho Tributario. 1* ed. Buenos Aires:

Ad-Hoc, 2013. 07 VIZCAINO, Catalina Garcia. Derecho tributario.
4.ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009.

193






A EUTANASIA E O PROBLEMA ETICO:
DANO JUSTIFICADO?
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Maria Felicia de Nazaré Cardoso Paulain

RESUMO

Tem o presente artigo por escopo trazer a discursdo a eutanasia e o problema ético,
permeado pelas questdes juridicas, filosoficas e religiosas. Longe de ter a pretensdo
de esgotar e trazer solugdes para a problematica, tampouco pacificar posiciona-
mentos a respeito do instituto. Serdo perquiridas interrogagdes como, por exemplo,
se sera permissivel que as pessoas, especialmente aquelas que se encontram numa
fase terminal da vida e em sofrimento agudo, determinem o fim das suas vidas? Se
sim, ¢ permissivel que solicitem medidas ativas que as matem? A conduta, ainda
que danosa, daqueles que a executam ¢ justificada, sob a égide do direito, da ética e
da Igreja? E como o tema traz polémicas multidisciplinares, com pilares principio-
légicos, trataremos, sem aprofundamentos. Dentre todos os principios, o mais
relevante para a discussdo da eutandsia, a nosso ver, € o do respeito a autonomia. A
partir dele, defendemos a permissibilidade da eutanasia voluntaria. Dentre as con-
dicdes para que um pedido de eutanasia seja atendido, a principal é que o paciente
expresse o desejo de forma autonoma. Dessa forma, parece que o principio do
respeito a autonomia aplica-se melhor para mostrar a necessidade de admitirmos a
permissibilidade da eutanasia. Se ela ¢ moralmente justificavel, como tentamos
mostrar, entdo ela deveria ser também regulamentada juridicamente. Este ¢ um dos
principais resultados praticos do presente estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Filosofia Moral. Etica. Religido.

Medicina. Eutanasia.
INTRODUCAO

Nao ¢ demais lembrar que o termo "eutanasia" significa literalmen-

n39

te "morte boa" ou “morte feliz"”", muito embora seja verdade que os ca-

sos reais envolvem dor e angustia. Mas o significado literal do termo

38Advogada, pés-graduada e doutoranda pela Universidade de Buenos Aires — UBA. E-
mail: felicinhapaulain@gmail.com

% MARTINEZ, SU. Eutanasia: concepto y contexto. In: Eutanasia hoy: un debate abierto.
Madri: Noesis, 1996, p. 48.
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induz a uma importante consideragdo da eutandsia: a morte que dela re-
sulta é para beneficio do paciente. E sendo assim, a defini¢do dada, tem a
vantagem de mostrar que o problema ético da eutandsia ndo se esgota
numa pergunta. A sua formulagdo € a seguinte: sera permissivel que as
pessoas, especialmente aquelas que se encontram numa fase terminal da
vida e em sofrimento agudo, determinem o fim das suas vidas? Se sim, ¢
permissivel que solicitem medidas ativas que as matem? A conduta, ainda
que danosa, daqueles que a executam ¢ justificada?

Naturalmente que sdo questionamentos cujas respostas evidenciam
polémicas diversas e muito complexas, afetando aspectos muito subjeti-
vos, sérios e intimos do ser humano e que o presente trabalho, apenas,
trara a baila. Entretanto, jamais tera por escopo, pacificé-las, vez que ndo
¢ possivel um debate claro e rigoroso do problema ético da eutandsia
quando ndo se esclarece que tipo de eutanasia se discute. Isto explica
como por vezes sdo inlteis certos debates e € o que acontece se um inter-
locutor ¢ contra a eutanasia por ter apenas em mente o pior caso possivel
e outro ¢ a favor por ter apenas em mente o melhor caso possivel.

Além disso, trata-se de tema interdisciplinar, cujo universo de dis-
cussoes € capaz de interessar uma série de ciéncias, que envolvidas nessa
problematica, buscam saidas conscientes, ¢éticas e de conformidade com a
ciéncia juridica. Objetivando proporcionar a pessoa humana o direito a
escolha, a faculdade de eleger a melhor forma de morrer, a que mais
atende a sua dignidade, no caso concreto.

Os que se filiam favoraveis a pratica da eutandsia, veem neste da-
no, justificativas éticas e legais, de modo que nao sobram razdes juridicas
para repara-los. Ao contrario, daqueles que por outros fundamentos éti-
cos, religiosos e legais clamam por reparagdo de tais danos, seja na area
civel, seja no criminal. Por essa razdo, nosso trabalho basear-se-4 no es-
tudo, infelizmente, sem profundas delongas, dos aspectos éticos e legais
que circundam o tema em questao.

PRINCIPIOS
Parece-nos salutar trazermos a cola¢do informagdes sobre os prin-
cipios norteadores do instituto sob comento, para podermos compreendé-

lo. Sao eles, os principais:
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PRINCiPIO DO DUPLO EFEITO:
O PRETENDIDO E O PREVISTO

Este principio distingue dois tipos de efeitos: os pretendidos e os
previstos. Quando ha a intengdo de que certo efeito ocorra, esse ¢ um
efeito pretendido; quando apenas se prevé que certo efeito ocorra, esse €
um efeito previsto. Para quem defende o principio do duplo efeito, a in-
tengdo ¢ o fator moralmente relevante na avaliagdo dos atos.*’

Assim, quando um médico justifica o ato de desligar a maquina com
a intencdo de evitar um tratamento desproporcionado, este ¢ o efeito pre-
tendido. O efeito de acelerar a morte ¢ apenas o efeito previsto. Ha também
analgésicos com efeitos duplos: o efeito de aliviar a dor e o efeito de indu-
zir o colapso do sistema respiratorio do paciente, a que se segue a morte. Se
um médico justifica o ato de administrar o analgésico com a intengédo de
aliviar a dor, esse ¢ o efeito pretendido. O efeito de acelerar a morte é, mais
uma vez, apenas o efeito previsto. Num caso e noutro, deixamos de estar
perante a pratica de eutanasia. Desligar a maquina talvez se trate agora de
um ato simplesmente médico, ato que nao esta sujeito a disputas morais.

Admitir que o principio do duplo efeito € a justificagdo moral dos
casos ambiguos implica pressupor que a eutanasia ¢ moralmente duvido-
sa. Do mesmo modo, aceitar que a eutanasia esta moralmente justificada,
uma vez que beneficia o paciente, implica que as intengdes dos agentes
deixam de ser relevantes. Por isso, segue-se que o principio do duplo
efeito ndo pode concorrer para a justificagdo da eutanasia.*'

Para quem defende o principio do duplo efeito, as intengdes sdo o
fator moralmente relevante. Isto levanta um problema: as intengdes nao
sdo transparentes? Um médico pode ter a inteng@o de acelerar a morte de
um paciente e servir-se do principio do duplo efeito, por razdes duvidosas
ou mesmo repugnantes.

“'GRACIA, D. Historia de la eutanasia. In: MARTINEZ, Eutanasia hoy: un debate abierto.
Madri: Noesis, p. 7
“lbidem, p. 68
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PRINCIiPIO DA SIMETRIA MORAL

Ha quem procure na diferenga moral entre matar e deixar morrer a
ética da eutanasia. Essa diferenca parece confirmar-se nas nossas intui-
¢des morais e na pratica legal>. Por exemplo, alguém empurra uma cri-
anga a um rio para que ela morra afogada. Outra pessoa vé o que aconte-
ce, mas nao salta para o rio, ainda que pudesse fazé-lo, salvando assim a
crianga. A pessoa que empurra, mata, € isso parece bem mais grave do
que simplesmente deixar morrer, ndo saltando para o rio. E essa a nossa
intuicdo moral, que neste caso esta de acordo com a pratica legal. Pode-
mos concluir entdo que a eutanasia passiva estd moralmente justificada,
mas ndo a eutanasia ativa?

Sob o ponto de vista filoséfico, que nao podemos tirar essa conclu-
sdo. Isto implica que ndo ha qualquer diferenca moral intrinseca entre ma-
tar e deixar morrer. H4, pelo contrario, simetria moral.* O caso apresenta-
do a favor do principio da simetria moral ¢ o seguinte. Dois irmaos querem
que o seu pai morra para poderem herdar quanto antes a sua fortuna. Um
deles, agindo apenas por sua conta, introduz um veneno na bebida do pai.
O outro, por acaso, depara-se com as convulsdes do seu pai. Acontece que
dispde de um antidoto contra o veneno, mas recusa-se a aplica-lo. Um dos
filhos iniciou um processo causal que conduziu a morte do pai; o outro ndo
interferiu nesse processo de maneira a evitar o seu efeito.

Talvez este caso mostre que o principio da simetria moral esta cer-
to: matar e deixar morrer sdo moralmente equivalentes. Caso se aceite
que ambos os irmaos sdo igualmente culpados, essa parece ser a conclu-
sdo apropriada. Ainda que persista a intui¢do moral de que matar e deixar
morrer ndo sao moralmente equivalentes nos casos reais, esse fato deve-
se a presenca de fatores extrinsecos.

Motivos, riscos para o agente ou a sociedade e probabilidade do
efeito sdo alguns desses fatores. Tomemos como exemplo o caso da cri-
anga que morre afogado, o desejo de que ela morra ¢ o motivo que levou
a atira-la ao rio; mas o motivo que impediu a outra pessoa de saltar para o
rio ¢ apenas a crenca de que seria incapaz de salva-la. Matar ¢ assim mo-

*GRACIA, D. Historia de la eutanasia. In: MARTINEZ, Eutanasia hoy: un debate abierto.
Madri: Noesis, p. 7, p. 74.
“lbidem, p. 67.
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ralmente pior devido ao motivo do agente. Por sua vez, o risco para o
agente que poderia tentar salvar a crianca ¢ maior, dado que também ele
pode morrer afogado. Por isso, deixar morrer €, neste caso, menos repre-
ensivel do que matar. E a probabilidade de que a morte ocorra é maior no
caso de matar do que no caso de deixar morrer: a inagdo de quem assiste
a cena deixa ainda a possibilidade de outra pessoa salvar a crianga, ou de
a corrente do rio a empurrar para a margem.

Avaliar as a¢des implica ndo atender a fatores extrinsecos deste ti-
po. O caso dos herdeiros tem a virtude de anular esses fatores. E entdo
possivel captar a verdade de que matar e deixar morrer € intrinsecamente
igual. A intuicdo moral de partida, a de que matar e deixar morrer nao €
moralmente equivalente. Trate-se de um erro que resulta de se considerar
relevantes fatores meramente extrinsecos.

Um erro que leva a presumir uma diferenga moral relevante entre
eutanasia ativa e passiva. Se o principio da simetria moral estiver certo,
ndo ha razdo para se concluir que a eutandsia passiva estd moralmente
justificada, mas ndo a ativa. Nao faria sentido condenar os médicos que
praticam a eutandsia ativa e confiar naqueles que deixam os pacientes
entregues a uma morte miseravel, em vez de os matarem por compaixao.

ETICA, DIREITO E EUTANASIA

Cumpre-nos conceituar a Etica que ¢ a ciéncia que indica ao ho-
mem o que € certo, justo e moral. Além desse encontro pessoal do ho-
mem consigo mesmo, ha uma busca pelo encontro com Deus, de modo
que nio se pode falar de Etica sem passar pela Religido, que sempre per-
meou a vida e a conduta humana.

As tradi¢des nas religides cristas trazem posturas contrarias a qual-
quer pratica que atente contra a vida. Do ponto de vista religioso, Deus da
a vida e somente Ele pode retira-la. Sob esse argumento, a Igreja assume
uma postura contraria a Eutanasia. Além de fundamentos dessa natureza,
somam-se ainda outros, de indole juridica, que procuram se justificar sob
a conservadora alegagcdo de que a morte antes do tempo seria uma forma
de desrespeitar o direito a vida, que deve ser preservado a qualquer prego.

A Igreja considera um atentado a vida humana a concessdo de legi-
timidade juridica da pessoa para a pratica da Eutanasia, como direito do
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cidaddo, reconhecido pelo Estado pos-moderno, a ser executado pelos
profissionais da saude. Além disso, a liberdade de escolha ndo deveria ser
priorizada pelo Estado, pois o paciente ndo ¢ a Unica pessoa afetada na
sua moralidade de decidir sobre sua morte. Santo Agostinho ja falava que
nunca ¢ licito matar o outro, ainda se ele o quisesse, o pedisse, mesmo
que ndo estivesse em condi¢des de sobreviver*. Fala-se aqui das religi-
Oes cristds, sem alusdo as demais, exemplificativamente, por ndo ser este
o cerne da questdo discutida.

Etimologicamente, a expressdo ‘Etica’ tem origem no vocabulo gre-
go ethos, que significa maneira de ser, carater. Indica um pensar filos6fico
sobre os valores morais da sociedade, principios que devem reger o agir
humano. Tem por objetivo pautar a conduta dos individuos em sociedade.
Trata-se também do ramo da Filosofia atinente ao dever-ser, na busca de
fazer o que ndo ¢ censuravel pelos bons costumes, valores ¢ ideologia da
sociedade. Valores estes, aceitos e transmitidos as novas geragoes.

Considerando esses valores, a consciéncia ética se manifesta na capa-
cidade de decidir diante de variadas possibilidades, em um processo de esco-
lhas, que se avaliem os meios em relagdo aos fins, as consequéncias. Assim,
para ter o direito de deliberar, de realizar escolhas, ¢ condi¢ao basica a cons-
ciéncia, a liberdade, a destituicao de si mesmo, das coisas, dos preconceitos.

Reportamo-nos a Etica Biomédica, que se refere aos temas morais
que se originam na pratica da Medicina ou na atividade de pesquisa bio-
médica. O primeiro agrupamento de principios da ética biomédica é en-
contrado no famoso juramento de Hipocrates — considerado o Pai da Me-
dicina — pelo qual jamais ajudara ninguém a morrer, nem conselho que
lhe induza & perdigio.®

Porém, ¢ necessario que se compreenda que a interpretagdao deve
estar contextualizada com um novo tempo, com a atual principiologia
constitucional e que a ética do bem-morrer se encontra em consonancia
com a dignidade humana. Conforme bem explica Tinant:

A preocupacdo moral ndo pode se centrar unicamente na mera subsis-
téncia biologica. Por ser humana, a vida ha de ser reconhecida em toda

* (504, Enciclicas do papa Jodo Paulo I1). )
* BEAUCHAMP, T.L. & CHILDRESS, J.F. (2002). Principios de Etica Biomédica. Sao
Paulo: Loyola,p. 335/347.
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a sua dignidade. Os principios de respeito, conservagao e inviolabili-
dade da vida, que sdo primordiais, devem se conjugar a luz de outros
principios bioéticos que exigem, ademais, como pano de fundo, o res-
peito, a dignidade, a liberdade, a identidade e a integridade da pessoa
enferma e uma serena aceitagao da finitude da condigdo humana.

A doutrina patria afirma que a responsabilidade civil pode ser afas-
tada, mediante comprovacao do consentimento. Na esfera criminal, como
ja se disse, configura ilicito punivel, porém, serd aplicada a causa de di-
minuicdo de pena, por motivo do relevante valor social e moral, que ¢
diminuir o sofrimento do paciente. Com relagdo a sangdo de natureza
administrativa, hd quem entenda aplicavel por pratica de Ortotanasia®,
uma vez que o vigente Codigo de Etica Médica veda em seu artigo 41
"abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu represen-
tante legal", podendo este ser submetido a penalidade imposta pelo Con-
selho Regional de Medicina. Alguns defendem, atualmente relativizam a
aplicacdo de sancdo administrativa, havendo quem entenda pela atual
perspectiva dos direitos da personalidade e da qualidade de vida do paci-
ente terminal. Ha ainda um descompasso entre a teoria e a pratica da Or-
totanasia, inobstante a clarividéncia do Paragrafo Unico do referido artigo
41 do Codigo de Etica Médica, que prescreve:

Paragrafo Unico: Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis, sem em-
preender acdes diagnosticas ou terapéuticas intteis ou obstinadas,
levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

O mesmo Codigo veda ainda em seu artigo 36 "abandonar paciente
sob seus cuidados", o que demonstra reptidio a pratica da Mistandsia. A
Ortotandsia, considerada, por alguns autores, um procedimento diferente
da eutanasia, posto que nao ha o ato propriamente dito de matar a alguém,
mas apenas de deixar morrer, deixar que a natureza se encarregue de pro-
duzir a morte. Esta pratica costuma receber maior aceitagdo entre a co-

** MOORE, G. E.. Principia Ethica. A revised edition. Cambridge: University Press, 1993. p.
135.
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munidade médica e os proprios familiares do doente, que consideram que
deixar morrer ndo ¢ 0 mesmo que matar.

A Mistanasia ¢ um termo pouco utilizado, mas representa a morte mise-
ravel, antes da hora, conhecida como eutanasia social. Podem ocorrer em casos
de omissao de socorro, erro médico, negligéncia, imprudéncia e impericia.

No Brasil, ndo importa qual a forma de eutanasia, ela é proibida
pela legislagdo e com pena prevista no Codigo penal para o infrator. A
Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) também ndo con-
corda com qualquer forma de eutanasia. Entretanto, recomenda que em
caso de paciente cronico em estagio avancado da doenga, em que a morte
torna-se iminente, deve ser oferecida toda a manuteng@o para seu confor-
to, com administracdo de analgésicos que busquem equilibrar periodos de
sono com periodos de lucidez; além disso, a familia deve ter livre acesso
e poder participar em todos os momentos dos cuidados prEstados ao pa-
ciente, incluindo a liberdade para a pratica de sua crenga.

Conclui-se, pelo exposto, que a Ortotanasia, configura, atualmente,
ilicito penal, podendo se mostrar, ainda, para os extremamente conserva-
dores, uma violagdo aos principios éticos médicos, conduta danos, passi-
vel de punic¢do ou reparagdo.

No Brasil, ja existe projeto prestes a se tornar lei, regulamentando
o tema, além de que a aplicagdo de sancdo administrativa contraria as
bases da doutrina inspirada por Hipocrates, cujo compromisso dos médi-
cos, enquanto profissionais da saude, deve estar centrado no bem-estar da
pessoa humana, buscando produzir alivio, bem-estar, diminuigdo de dores
e sofrimentos da espécie humana, portanto, seus semelhantes.

QUESTOES EMPIRICAS

Aqueles que oferecem embargos & eutanasia seja ativo, seja voluntaria
ou ndo voluntaria, afirmam que o nivel de abuso intencional pode ser muito
alto, pois € provavel que, nesse caso, 0 medo e a inseguranga se generalizas-
sem. Outra consequéncia aterradora destes tipos de eutanasia seria diminuir
consideravelmente a forca da proibi¢do de matar inocentes contra a sua von-
tade o que seriam entdo o primeiro passo numa encosta escorregadia. O Ulti-
mo passo seria, muito provavelmente, a mais perigosa mudanga normativa: a
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revogagao pratica da proibi¢do de matar inocentes contra a sua vontade. Sem
esta proibicdo, € provavel que as sociedades se desagregassem.

Estas objecdes levantam questdes empiricas e ndo conceituais. Cabe
a ciéncias sociais como a sociologia ou a psicologia social dar-lhes uma
resposta. No entanto, mesmo o0s inquéritos mais rigorosos € sistematicos
apenas nos podem dar probabilidades. Essa resposta ¢ assim parcialmente
especulativa. Nao ¢ possivel gerar certezas quanto aos resultados praticos
da permissao moral da eutanasia ativa voluntaria e ndo voluntaria.

Como sabemos, o debate sobre a eutanasia nao ¢ pacifico, mormente
na sua estrutura adversarial. De um lado, os seus defensores; do outro, os
que a rejeitam. Ha quem veja nisso um empobrecimento das possibilidades
de debate. Fatores centrais como a autonomia e o sofrimento t€m de ser
conjugados com outros fatores. Parece ser essa a maneira de dar conta das
dificuldades levantadas pelos casos reais. Foi disso um exemplo a defesa
consequencialista da eutanasia apresentada. Na verdade, as restrigdes intro-
duzidas Ndo permitem encarar a autonomia como uma medida absoluta. E
o mesmo se diga da minimizagdo do sofrimento.*’

Por sua vez, do lado dos que rejeitam a eutanasia ha uma maior dispo-
si¢do para considerar todos os custos de manter uma vida. E hoje mais pro-
vavel que aceitem medidas que aceleram a morte, como desligar ventiladores
e administrar opidceos de duplo efeito. Por outro lado, os progressos da me-
dicina paliativa dao uma resposta cada vez mais eficaz ao desejo de aliviar o
sofrimento. Ainda que nao seja a solu¢do que concilia o lado contra ¢ o lado
a favor, representa um progresso em dire¢io a um consenso parcial.**

Estas possibilidades sugerem uma alteragcdo da natureza do debate.
Essa alteragdo pode ser parcial, mas nem por isso deixa de ser importante.
Em vez de cerrar fileiras em torno de fronteiras rigidas, o debate acerca da
eutanasia podera vir a desenvolver-se num continuum de posi¢oes. Alguns
veem nisto um sinal de maturidade. E também uma nova questdo: com
mais possibilidades em aberto, talvez a questao do sentido pessoal da vida
adquira importancia no debate acerca da melhor maneira de morrer.

“"DWORKIN, Ronald. Dominio da vida. Aborto, eutanasia e liberdades individuais. (Tradu-
¢ao: Jefferson Luiz Camargo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 12. Nota: Usamos,
neste trabalho, a tradugéo portuguesa e eventualmente, conferimos junto ao original em
lingua inglesa.

“SINGER, P., 2002, p. 289 - 290.
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Se o principio da simetria moral afirma a equivaléncia entre matar
e deixar morrer, entdo os deveres de ndo matar ¢ de ndo deixar morrer
tém a mesma forga. No entanto, se for possivel mostrar que estes deveres
nao t€m a mesma forga, o principio da simetria moral corre um sério risco
de cair por terra. E isso o que ensaiard uma das criticas a esse principio.

Comeca-se por distinguir deveres negativos de deveres positivos.
Um dever negativo ¢ um dever de ndo causar dano; um dever positivo ¢ um
dever de gerar beneficios. O dever de ndo matar é assim um dever negativo
e o de ndo deixar morrer ¢ um dever positivo de assegurar a vida de al-
guém. Depois sdo apresentados os dois casos seguintes. Um condutor, a
quem falham subitamente os travoes do carro, tem duas opgdes: mata cinco
pedes que atravessam a passadeira ou desvia-se deles e mata um pedo que
vai ao passeio. Um cirurgido tem cinco pacientes ¢ cada um deles precisa
urgentemente de um 6rgdo para sobreviver. Depois de fazer um check-up a
um paciente saudavel, resolve rapta-lo para fazer a colheita dos 6rgaos de
que precisa. Os cinco doentes terminais sdo salvos.

O que nos faz aplaudir o condutor e execrar o cirurgido? Num caso e
noutro, morre uma pessoa para que cinco se salvem. O resultado ¢, portan-
to, 0 mesmo. E também ndo ha diferenca nos motivos: em ambos 0s casos
deseja-se preservar o maior numero possivel de vidas. Os criticos da sime-
tria moral afirmam que a conduta do cirurgido é execrada porque ¢ violado
o dever negativo de ndo matar, o que ndo acontece no caso do condutor.
Neste caso, apenas se escolhe o dano menor perante dois danos inevitaveis.
Mas o cirurgido nao escolhe apenas um dano: produz o dano de matar.
Cumpre assim o dever positivo de assegurar a vida dos cinco pacientes a
custa da violagdo do dever negativo de nao matar. Condend-lo mostra entdo
que os deveres negativos tém mais for¢a do que os positivos. Segue-se que
o dever de ndo matar tem mais for¢a que o dever de ndo deixar morrer. Isto
implica que a eutandsia ativa e passiva ndo sdo equivalentes.

Esta critica parece deitar por terra a simetria moral entre matar e
deixar morrer. Mas ndo ¢ claro que assim seja. A propria disting@o entre
deveres negativos e positivos pode ser um problema. Ha casos ambiguos
em que nao se sabe com seguran¢a que deveres sao negativos e que deve-
res sdo positivos. Pense-se no caso em que parece nao haver davidas de
que ¢ mais humano matar uma pessoa para evitar mais sofrimento desne-
cessario. Se admitirmos que o dano, neste caso, ¢ o sofrimento desneces-
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sario e evitavel, e ndo a morte, o dever negativo é entdo o de ndo prolon-
gar esse sofrimento. Matar ¢é assim o dever mais forte. E parece 6bvio que
¢ ainda mais forte quando a eutandsia ativa ¢ voluntaria.

Ha quem afirme que o debate acerca da distingdo entre matar e
deixar morrer termina num impasse.*’ E ha ainda quem v4 mais longe e
afirme que a ética da eutanasia ndo cabe em principios gerais, como o da
simetria ou o da diferenca moral. E verdade que o caso dos herdeiros
silencia o "ruido" dos fatores extrinsecos (motivos, riscos e probabilida-
des, entre outros possiveis). Mas esse "ruido" emerge na maior parte dos
casos reais. Em muitos desses casos ¢ suficientemente ensurdecedor para
termos de considera-lo como moralmente relevante. Saber se o motivo ¢é
por fim a um sofrimento devastador ou aos pesados encargos de uma
familia ¢ moralmente relevante. Assim como € saber se por fim a vida ¢
um gesto de compaixdo ou um sinal de interesses duvidosos.

CONCLUSAO

Diante do estudado, parece podermos concluir, portanto, que os fato-
res moralmente relevantes que intervém nos casos reais ndo cabem em prin-
cipios de carater geral. As diferengas sdo morais, razao pela qual ha uma
ideia da dificuldade no debate. Porém, essa dificuldade ndo se esgota neste
trabalho. Diferentes fatores ndo introduzem apenas diferentes consideragoes
morais introduzem igualmente tipos diferentes de consideragdes. ™

Inicialmente, fizemos um esclarecimento conceitual da eutanasia,
apresentando suas classificacdes quando ao consentimento e ao tipo de
acao realizada. Constatadas dificuldades insuperaveis, procuramos, no
estudo seguinte, abordar os principios basicos da postura de Dworkin,
comparando-os com o principialismo, que defende que o respeito a auto-
nomia, a beneficéncia, a ndo maleficéncia e a justica sdo a base da bioéti-
ca. Por derradeiro, defendemos a permissibilidade moral da eutanasia
voluntaria e a necessidade de sua regulamentagdo juridica. Tal defesa foi
baseada principalmente no principio do respeito a autonomia, defendido

“ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, 2001.
1096p.
PARISTOTELES, 2001, ¢ 1985, 1097b.
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tanto por Dworkin quanto pelos principialistas e que aqui foi chamado de
visdo autonomista.

Diante de tais consideragdes, que ndo sdo definitivas, mas refletem
o resultado das pesquisas deste trabalho. A primeira observacdo a ser
feita € de que a nogao de valor intrinseco ndo atinge o consenso pretendi-
do por Dworkin, visto as posi¢oes defendidas nos debates sobre a eutana-
sia serem baseadas em convicg¢des pessoais e, muitas vezes, antagdnicas.
Isso pode ser percebido claramente porque os conservadores geralmente
tém uma concepgao filosofica realista de valor intrinseco, enquanto os
liberais possuem uma visao antirrealista.

Uma segunda observacdo ¢ que a aplicacdo desta nogdo a eutandsia
fica comprometida. Os grupos que detém diferentes concepgdes de valor
intrinseco ndo conseguem alcangar um consenso sobre a moralidade da
eutanasia. Enquanto a concepgao realista (conservadora) considera a vida
inviolavel, em toda e qualquer circunstancia, a concepc¢do antirrealista
(liberal) entende que o valor intrinseco da vida ndo ¢ absoluto.

Nesse sentido, aceita a ideia de que, em algumas situacdes, a vida
tornasse muito dificil de ser vivida, perdendo sua qualidade, acarretando
sofrimento insuportavel e, dessa forma, manté-la a qualquer custo seria
um desrespeito ao seu valor sagrado. Disso se segue que conservadores
permanecem irredutiveis em sua posi¢do pro-vida, enquanto que liberais
abrem espago para a possibilidade da eutanasia, apesar de ambos os gru-
pos partilharem da convicgdo de que a vida tem valor sagrado.

Dado este fato, apelamos para principios morais no intuito de pre-
encher esta lacuna deixada pela teoria de Dworkin, buscando alternativa
para justificar uma pratica regulamentada da eutanasia voluntaria.

Dentre todos os principios, o mais relevante para a discussao da euta-
nasia, a nosso ver, ¢ o do respeito a autonomia. A partir dele, defendemos a
permissibilidade da eutandsia voluntaria. Dentre as condi¢des para que um
pedido de eutanasia seja atendido, a principal é que o paciente expresse o
desejo de forma autonoma. Dessa forma, parece que o principio do respeito a
autonomia aplica-se melhor para mostrar a necessidade de admitirmos a
permissibilidade da eutandsia. Se ela ¢ moralmente justificavel, como tenta-
mos mostrar, entdo ela deveria ser também regulamentada juridicamente.
Este ¢ um dos principais resultados praticos do presente estudo.
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Se for certo que procuramos viver da melhor forma possivel, tam-
bém buscamos e temos o direito a uma morte igualmente boa e digna. O
respeito a autonomia da pessoa deve assegurar que ndo se conduza a mor-
te um paciente que luta com todas as suas forcas para permanecer vivo,
porém deve igualmente permitir aquele que se sente ultrajado pelas con-
di¢des de sua vida, sofrendo dores fisicas e emocionais, decidir por si
proprio quando ¢ a hora de morrer. Obrigar uma pessoa a permanecer
viva contra sua vontade ¢ tdo moralmente problematico quanto matar a
quem quer viver. Ha que se fazer uma reflex@o sincera e isenta de hipo-
crisia sobre a eutandsia, buscando um mundo em que as pessoas tenham
respeitada sua capacidade de decidir sobre os assuntos mais intimos de
sua vida, incluindo sua morte.

A funcao da filosofia ¢, além de buscar os conceitos e explicagdes
ultimas da existéncia humana, fornecer espaco para a busca de solucdes
para os problemas e conflitos éticos atuais. As praticas eutanasicas ja
ocorrem, seja furtivamente, seja por meio da aplicac@o de terapéuticas de
duplo efeito, considerada justificavel, para os conservadores. O perigo
ndo estd em legalizar essa pratica, mas que ela permaneca fora da discus-
sdo publica, ocorrendo nos hospitais, sem que a comunidade tenha co-
nhecimento. Se ha o temor de que sua legalizagdo dé aos médicos muito
poder sobre a vida e a morte dos pacientes, mais poder tém eles se ndo se
discute o assunto, pois ja dispdem da vida dos pacientes. Em uma unida-
de de tratamento intensivo, por exemplo, ndo ha controle externo das
terapias que eles aplicam ou deixam de aplicar no paciente.

A questdo mais basica da filosofia da responsabilidade civil é o que
explica o dever de compensar os danos que causamos aos outros. Esta
questao tem sido abordada a partir de duas perspectivas muito diferentes.
Por um lado, os defensores da analise econdmica do direito adotar uma
visdo instrumentalista das praticas legais e de atribuir a responsabilidade
de reduzir a um nivel razoavel o custo dos acidentes. Os tedricos da justi-
ca corretiva, no entanto, argumentam que a pratica leva mais sentido
quando ¢ interpretada a luz de retificar as interagdes injustas. A pratica
moral interna esta associada com a justica entre os individuos e ndo para
consecu¢ao dos objetivos sociais.

Sao totalmente livres para decidir, baseados apenas em sua opini-
do0. Nossa posicdo ¢ que legalizar a eutanasia voluntaria, estabelecendo
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critérios rigorosos para a sua pratica, criando Comités de Etica Médica
nos hospitais, obrigaria, tanto a equipe médica quanto aos familiares, a
obterem o consentimento do paciente, ndo mais podendo praticar atos
contrarios a sua vontade.

Logo, entenderiamos como uma conduta danosa, mas justificada pe-
las razdes fartamente expostas que trouxemos a discursdo. Acredito ser esta
a proposta deste trabalho: oferecer uma reflexdo, sem pretensao alguma de
ser conclusiva, sobre a eutanasia, trazendo-a a luz do debate filosofico.
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