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Apresentagio

A Revista Juridica do Ministério Pablico do Amazonas
chega ao seu 14° volume. Neste nimero, assim como nas edi¢oes
anteriores, temas relevantes sio objetos de andlise e reflexao.
Tudo o que ¢ dito ao longo dessa obra coletiva, se nao ¢ novo
nem original pelo aspecto substantivo — embora a invengao
muito frequentemente consista em novas combinagoes de
apanhados preexistentes -, recebe abordagem inovadora, pujante
e fascinantemente vibratil.

A interdisciplinariedade, presente na formagao do
conhecimento pés-moderno e essencial num trabalho coletivo,
impoe-se pela contingéncia de que nao se pode compreender
cientificamente um sé aspecto da vida social sem conhecé-los
a todos. Explicar cientificamente um certo fenomeno social ou
juridico ¢ relacionar a lei de variagao da série que esse fendomeno
constitui pela sua sucessao histérica, com a lei de variacao de uma
ou varias outras séries. E ainda o que se extrai das licdes iniciais
de August Comte: os fenémenos sociais sao profundamente
conexos. O seu estudo real nunca podera ser racionalmente
separado; disto resulta a obrigacao permanente de considerar
sempre simultaneamente os diversos aspectos sociais.

Em cada angulo por onde se olhe os estudos reunidos
neste volume, vemos fermentar o inconformismo, queimar a
ansia de renovacio, arder o desejo de racionalmente reconstruir
toda uma estrutura socio-juridica. E isso, por 6bvio, impulsionado

por uma consciéncia de modernizacio e progresso; uma



consciéncia talhada para grandezas, para criar, crescer, subir... Os
autores e colaboradores nao conseguem se livrar de um defeito
honroso: estampam em seus trabalhos a ansia permanente pelo
aperfeicoamento de seus objetos de estudo e de trabalho.

O presente volume da RJMPAM, apesar da clareza da
exposi¢ao ao longo das paginas em homenagem a lealdade de
comunica¢ao que deve existir entre autores e leitores, é antes
para ser estudado, meditado, interpretado, do que apenas lido.
O leitor nao deve procurar a compreensao rapida de um trecho,
de um periodo, ou mesmo de uma simples frase; nio deve
apanhar apenas o verniz das coisas; ao contrario, deve ler com
a preocupacao de ir além, de interpretar o presente como fruto
do passado voltado para o futuro, porque os nossos autores
oferecem esse p/us e pedem, em cada leitor, mais um intérprete
das coisas do Direito do que apenas um simples curioso das
coisas do pensamento. Conclusio contraria equivaleria a colher
pulgas de uma semeadura de ledes.

Por fim, deixamos nossos agradecimentos a equipe
do CEAFE, ao Conselho Editorial da RIMPAM e a todos os
servidores que, direta ou indiretamente, contribuiram para trazer

a luz da publicidade o presente caderno cientifico.

Joao Gaspar Rodrigues
Diretor do CEAF



A prescrigdo no direito da crianga e do
adolescente infracional - existe?

Nasser Abrahim Nasser Netto”

Sumario: 1 Introdugdo. 2 A prescricao. 3 Fundamentos da
prescricao. 4 Por um conceito de prescri¢ao. 5 O Estatuto da
Crian¢a e do Adolescente — o ECRIAD. 6 A prescri¢io e o
ECRIAD. 7 A prescricao da pretensao socioeducativa nao
executoria. 7.1 Prazos de prescricio. 7.2 Termos iniciais da
prescricao. 7.3 Causa suspensiva da prescricio. 7.4 Causas
interruptivas da prescricdo. 8 A prescricio da pretensiao
socioeducativa executoria. 8.1 Prazos de prescrigao. 8.2 Termos
iniciais da prescricao. 8.3 Causa suspensiva da prescri¢io. 8.4
Causas interruptivas da prescricao. 9 A prescrigao da pretensio
socioeducativa intercorrente. 10 A prescricio da pretensao
socioeducativa retroativa. 11 A prescricio e as medidas de
protegdao. 12 A prescri¢do e o problema da crianga em conflito
com a Lei. 13 Conclusao. Referéncias.

Resumo: Certa experiéncia haurida em Promotorias de Justica
da Infancia e da Juventude de Comarcas do interior do Estado
do Amazonas e do Foro da Capital permitiu, apos incessantes
reflexdes, chegar-se ao entendimento de que é plenamente cabivel
o instituto da prescri¢io no chamado Direito da Crianga e do
Adolescente. Por conseguinte, licito ¢ esperar o denodo do Poder
Publico e da propria sociedade para o exercicio de pretensoes

* Membro do Ministério Publico do Estado do Amazonas. Promotor de Justica Titular
da 30* Promotoria da Comarca de Manaus. Diretor-Geral do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico do Estado do Amazonas.
Hspecialista em Direito Processual pelo Instituto de Administragio e Economia do
Amazonas — Fundagio Getulio Vargas. Professor Titular de Direito Penal e Direito
Processual Penal da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas.
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socioeducativas e de protec¢do, haja vista a presenca de prazos a
serem devidamente respeitados em nome do direito de liberdade
e da seguranga dos cidadaos.

Palavras-chave: Prescricao. Pretensdo. Ato Infracional. Medida
Socioeducativa. Medida de Protecio.

1 Introdugio

A arbitrariedade estatal, a sacrificar o povo, ¢é algo
que ndo se concebe. O Poder Publico possui limites para atuar,
sobretudo quando tem por finalidade a aplica¢ao e/ou execugao
de medidas punitivas ou que onerem, de alguma forma, os
interesses da pessoa. Embora nao seja apéndice do Direito Penal
e do Processo Penal, o Direito da Crianca e do Adolescente é
construido de acordo com alguma normativa caracteristica
daqueles ramos da arvore juridica. Nessa atmosfera, o estudo
que ora se inicia pretende demonstrar a existéncia da prescrigao
na area infantojuvenil, postura que s6 tende a tutela dos direitos
de adolescentes e de criancas a quem se atribua a pratica
de ato infracional, sem esquecer, evidentemente, o escopo
socioeducativo e de protecao norteador da Lei de n° 8.069/90.

2 A prescrigdo

Nada foge a agao do tempo. Nao havera de ser diferente
no Direito. O tempo cura todos os males, cicatriza as chagas,
apagando-as na memoria da sociedade, aplacando os sentimentos
de indignacao e de revolta que se instalam no seio do grupo. Em
tal conjuntura, registram-se, a confirmar juridicamente a forca
do tempo, os institutos da prescri¢ao, da decadéncia, além de
outros'.

! Considerando a influéncia que o tempo exerce sobre as relagdes juridicas, tem-se o
instituto da presctricio (GOMES, 1995, v.1, p.495).
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Afirma Caio Mario da Silva Pereira® “O tempo domina
o homem, na vida biolégica, na vida privada, na vida social e nas
relagoes civis. Atua nos seus direitos. Particularmente quanto a
estes, pode exercer relevante papel”.

O presente trabalho pretende delinear a prescricao
no ambito infantojuvenil. Objetiva-se mostrar que a inércia’ do
Estado no cumprimento de suas obrigacdes pode levar a extingao
de pretensdes também na 6rbita do chamado Direito da Crianga
e do Adolescente.

Muito discutida é a ideia de prescricao, havendo
entendimento no sentido de ser ela a perda do direito em razao do
decurso do tempo®. Outros asseveram que a prescricio é a perda
da acio tendo em vista a inatividade de seu titular®. Apontam-se,
ainda, posturas segundo as quais a prescricao seria a perda de
uma pretensao tendo em linha de conta a inércia do sujeito.

Quando se fala em prescricio como perda de

determinado direito, alude-se ao direito material, direito de

2 PEREIRA, 1995, v. 1, p. 432.

3 O decurso do tempo pode ensejar o perecimento de relagdes juridicas negligentemente
abandonadas pelo sujeito (PRERIRA, 1995, v. 1, p. 433).

4 No sentido de ser a prescricio causa extintiva de direitos, ver PEREIRA, 1995, v.
1, p. 435. O Autor, considerando a distingdo entre prescri¢do aquisitiva e prescricio
extintiva, denuncia ser esta a perda de um direito.

5 No sentido de ser a prescricio causa extintiva do direito da agido, ver GARRAUD,
2003, v. 2, p. 104. O Autor alude a prescri¢io como instituto destinado a extinguir
os direitos de agdo emergentes da infracio e os direitos de execu¢io advindos da
condenacio.

% No sentido de ser a presctigio causa extintiva de pretensdes, ver LOZANO Jr., 2002,
p. 26. O Autor noticia que a prescricio pode “atingir” a “pretensio” punitiva ou a

“pretensio” executoria, ambas pertencentes ao Estado.
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fundo’, concernente ao bem da vida protegido pela ordem
juridica. No instante em que se afirma ser a prescri¢ao a perda da
acio, tem-se em conta o direito de acdo, de feicoes instrumentais®,
servindo ao processo como forma compositiva de litigios. Por
fim, quando se refere a perda de uma pretensio, deve-se concluir
que a prescricao extingue o veiculo da acdo judicial, isto é, a
exigéncia de subordina¢io de um interesse alheio ao proprio’.

Seja como for, a prescri¢ao, pressupondo o decurso do
tempo, lastreando-se na atitude passiva de alguém, o que traduz
inércia, inatividade ou omissao, esta visceralmente ligada a ideia
de perda. Ou seja, pela prescri¢ao, perde-se algo: um direito, uma
acdo, uma pretensio, valendo, para tanto, transcrever passagem
de Orlando Gomes': “°(...) a idéia central da prescticio € a inércia
(.)”.

Aprofundando a reflexdo, calha ponderar que a
prescricao nao determina a perda do direito material, bastando,
para tanto, lembrar a relagao de crédito e débito. Com efeito, caso
o credor nao cobre do obrigado a divida que este tem a solver,
deixando escoar o correspondente lapso temporal, nada impede
que o devedor, ulteriormente, cumpra a parte que lhe toca no
negocio, solucionando a obriga¢do. Nota-se, em tal sentido, que
o decurso do tempo nao tem o condao de extinguir o direito.

Este permanece intacto, pois de obrigacao natural se estd a tratar.

" Tem-se em mira o chamado direito subjetivo, isto ¢, a prerrogativa de que, em virtude
de previsio constante da norma juridica, certo individuo ¢ titular (MONTEIRO, 2001,
v. 1,p. 4).

8 Agio como direito de exigir a emanagio de certo provimento jurisdicional, decidindo-
se uma pretensdo trazida a Juizo (DINAMARCO, 2001, v. 1, p. 297).

9 Ver JARDIM, 1992, p. 238, citando Carnelutti.

19 GOMES, 1995, v. 1, p. 496.
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A proposito, esse é o espirito do artigo 882 do Cédigo Civil, ao
tangenciar o problema do pagamento indevido.

Também ndo se ha de ver na prescricdo a perda do
direito de agao. A agdo, como mecanismo de agitar ou movimentar
a fungio jurisdicional do Estado, atrela-se ao cumprimento de
certas condi¢oes''; ou seja, requisitos legalmente previstos para
que se exer¢a o direito de forma regular, sem excessos, abusos
ou emulacoes'”. Nessa dimensio, surgem a possibilidade jutidica
do pedido®, o interesse de agit'* e a legitimatio ad cansam”, como
pressupostos a serem preenchidos, sob pena de o autor vir a ser
declarado carecedor de agdo. A prescri¢ao absolutamente nao
entra no presente contexto. Pensar na prescricdo como perda do
direito de agao judicial é achar que a agdo, para ser regularmente
exercitada, vincula-se a nao expiragio do prazo prescricional.
Vale dizer: a ndo ocorréncia da prescri¢ao seria uma espécie de

condi¢ao negativa da agao. Porém, tal assertiva nao procede, pois,

"1 Condigées da agdo sio elementos destinados a dar vida a norma, garantindo-se,
destarte, o Direito (SATTA, 2003, v. 1, p. 193). O Autor menciona, como condi¢oes da
aco, o interesse e a legitimidade.

12 A expressio “condi¢es da agio” requer certo cuidado. A agio judicial, como
garantia fundamental, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigio, ndo
se adstringe a condi¢des. Tal fen6meno ocorre, propriamente, no terreno do Direito
Processual e, portanto, em nivel infraconstitucional, a exemplo do artigo 3> do CPC.
De conseguinte, mais correta que “condi¢oes da a¢io” é a locugdo “condi¢oes ‘para
o regular exercicio’ do direito de a¢ao”. Falando, inclusive, na a¢do como diteito pré-
processual, vale consultar TORNAGHI, 1991, v. 1, p. 55-56.

13 Trata-se de postulagio prevista no ordenamento juridico (GRECO FILHO, 1991,
p. 97).

M SATTA, 2003, v. 1, p. 197, considera o interesse uma condigio objetiva a justificar o
exercicio da acio, reservando a legitimidade a posicio de condigio subjetiva.

5F a qualidade para agit, consistente na titularidade do interesse encontradico na
pretensio que o autor deduz em Juizo, correspondendo a qualidade que também deve
ter a parte contraria — legitimidade ativa e legitimidade passiva (SANTOS, 1990, v. 1,
p. 167).
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para o exercicio daquele direito, é suficiente o cumprimento das
mencionadas condi¢bes (positivas).'®

Assim, tudo esta a indicar que a prescri¢io surge
como instituto determinante da extingao de pretensdes, sem,
no entanto, tocar no direito material ou no direito de acdo. Por
pretensao, conforme ja se disse, deve ser entendida a exigéncia
de subordinagdo de um interesse alheio ao proprio. E o veiculo
da acdo judicial, servindo de fundamento a petigdo inicial, no
Processo Civil, a denuncia ou a queixa, no Processo Penal,
bem assim a representagdao, no chamado Processo Infracional,
regulado pela da Lei de n® 8.069/90.

Cometido o ato infracional, nasce para o Estado a
pretensao socioeducativa que, por intermédio do Ministério
Publico, devera ser articulada em sede propria: a representagao
(artigo 180, inciso III e artigo 182, ambos do Estatuto da Crianga
e do Adolescente). Paralelamente, é o que sucede no campo
do Direito Processual Penal, em que a pratica do crime ou da
contravenc¢ao enseja para o Poder Publico a pretensao punitiva a
ser deduzida por meio da dentincia ou da queixa, nos termos do
artigo 41 do CPP.

E exatamente a pretensio que se fari alvo do pido
prescricional, caso haja, evidentemente, desrespeito ao prazo
previsto. Nao é por outra razio que no Direito Penal se fala
numa prescricio “da pretensio” punitiva € numa prescricao
“da pretensio” executdria, significando tais expressoes que
prescritivel é a pretensao e nao o direito ou a agdo. Tais posturas

valem também para o Direito da Crianca e do Adolescente,

16 Nada obstante, a prescricio, ao consumat-se, opera efeitos praticos no campo do

processo, estancando-lhe o andamento, impedindo a analise do weritum causae.
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em cujas hostes podem ser identificadas uma prescricio “da
pretensao” socioeducativa nao executdria e uma prescricao “da
pretensdao” socioeducativa executoria.

Enfim, a tendéncia de ver na prescri¢ao a extingao ou
perda de uma pretensdo encontra-se definitivamente solidificada
no Direito Positivo. Com efeito, o artigo 189 do atual Coédigo
Civil preconiza que a pretensao nasce a partir da violagao do
direito, sendo extinta pela prescricdo nos limites temporais dos
artigos 205 e 206.

3 Fundamentos da prescrigiao

Como instituto juridico, a prescricao deve estribar-se
em fundamentos, os quais vém considerados por certas teorias,
podendo-se aludir as seguintes: teoria do esquecimento, teoria da
emenda e teoria da certeza do Direito!.

A essa altura ja se pode vislumbrar na prescricdo a
suposi¢ao da existéncia de prazos (prazos prescricionais), todos
eles legalmente previstos, a exemplo do que acontece com o
artigo 109 do Coédigo Penal. Nessa linha de entendimento, é
licito concluir que a prescri¢io tem em sua base o fator tempo.
Este é o ponto em que a teoria do esquecimento principia por
elaborar suas elucubragoes. Com efeito, para a mencionada teoria
(também chamada de teoria do olvido), nota-se na comunidade a
propensao de se obliterarem fatos ocorridos ha muito, sem que
tenha havido tempestiva puni¢do. Verificando ser a agao temporal

algo de todo implacavel, aceitando que o tempo tudo apaga,

17 H4, na doutrina, referéncia a outras teorias, quais sejam: teoria da prova, teoria da
extingdo dos efeitos antijuridicos, teoria psicolégica (LOZANO Jr., 2002, p. 23).
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tudo resolve, nio deve ser de outra forma na esfera do Direito.
Como Ciéncia voltada para a solu¢ao de conflitos, a Dogmatica
Juridica deve inserir-se em tal conjuntura, observando as leis
mais primarias da intrigante dinamica social.

Nesse sentido, perpetrado o fato antissocial, passado
o tempo e omitida a atividade persecutéria, qual seria a razao,
o fundamento, enfim, de uma tardia puni¢ao? A justica, em tal
hipétese, nao se estaria confundindo com vinganga? Nao seria
uma justica completamente sem utilidade? Justiga por justica nao
¢ justica. Decorrido o tempo, a comunidade tende a esquecer,
a olvidar, e até a perdoar o episédio. Consumada a prescri¢ao,
porque o Estado se houve com inércia, considera-se extinta a
pretensdo, sem que mais nada possa ser feito.

Ha, pelo escélio de René Garraud, o seguinte

ensinamento'®;

O verdadeito motivo da prescri¢do penal tem
a sua base no direito de punir. Com efeito,
tornando-se inutil o castigo muito distanciado
do delito ou da condenacio, porque a lembranga
do fato culposo esta apagada e porque a
necessidade do exemplo desapareceu, o préprio
direito de punir deixa de existir para a sociedade.
E pois o esquecimento presumido da infracio nio
julgada, que liberta o culpado das consequéncias
da infracdo: ¢ o esquecimento presumido da
condenagio pronunciada que o liberta das
consequéncias da condenacdo. A cessagdo
da razdo de punir motivada pelo fato de a pena
ndo produzir qualquer efeito, relativamente ao
autor do delito como relativamente a terceiros,
e quando uma perseguicdo estiver fora de toda
a propor¢io com as dificuldades e incertezas
que ofereca a constatagdo do delito como com

18 GARRAUD, 2003, v. 2, p. 105.
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a perturbac¢do causada a uma situagdo adquirida,
eis pois o que explica tanto a prescri¢io da a¢do
publica como a prescri¢io da pena. A presuncdo
de esquecimento que resulta do tempo
decorrido é fundada, como todas as presuncGes,
na observacio dos fatos habituais: é a0 mesmo
tempo uma presuncdo invencivel porque a lei a
estabeleceu num fim elevado de utilidade social.

A segunda teoria, dita da emenda ou da correcido, tem em
vista, de certo modo, os fins da pena. Conhecida ¢ a fase historica em
que a punicio calcava-se apenas na ideia retributiva de compensar o
mal com o mal, fundada na fria dialética hegeliana. De fato, o crime,
sendo uma violagdo do Direito, encontraria na pena a sua propria
violagdo. A pena, como violacio da violagdo, seria a reafirmacio
do Direito. Lastreia a postura, ainda, o cinone da indeclinabilidade,
devendo a sanc¢do ser aplicada e executada a qualquer custo. Nio
havia preocupagdes com a pragmatica da puni¢do. Era a época em que
reinava, absoluto, o apotema do punitur quia peccatum.

Hodiernamente, ao contririo do que propunha a corrente
retributiva, pensa-se numa sanc¢io utilitaria, colimando a prevencio
geral e a prevencao especial. Por prevencio especial, compreende-se a
recuperacio, a ressocializa¢do, a reeducacdo, enfim, do agente infrator,
impedindo-se novas condutas desviantes e, destarte, a reincidéncia. E
o império do chamado punitur ut ne peccetur.

Transcorrido o tempo, vencido o prazo legalmente previsto,
sem que o EHstado tenha se feito presente com sua atividade de
demanda, busca de provas, instruc¢io e julgamento, o mal representado
pelo fato cometido é naturalmente absorvido pelo grupo, tornado-
se rarefeito. E justamente nessa atmosfera de retorno ao equilibrio,
a ordem e a paz que o agente, segundo suas proprias forgas,
consegue se recuperar, reinserindo-se na conjuntura da qual faz parte,

comprovando a circunstancia de que o delito foi apenas um ponto em

21
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sua vida. O tempo faz o sujeito se autocorrigir, expiando seus pecados,
dispensando a san¢do como instrumento de emenda. Dessa forma,
consumada a prescri¢do, fecham-se todas as portas para qualquer
possibilidade punitiva.

Acompanhe-se o posicionamento de Magalhdes Noronha'”:

O tempo, que tudo apaga, nio pode deixar de
influir no terreno repressivo. O decurso de
dias e anos, sem puni¢io do culpado, gera a
convic¢do de sua desnecessidade, pela conduta
reta que ele manteve durante esse tempo. Por
outro lado, ainda que se subtraindo a agdo da
justica, pode aquilatar-se de sua intranqilidade,
dos sobressaltos e terrores por que passou,
influindo esse estado psicolégico em sua
emenda ou regeneragio.

Resta perscrutar a teoria da certeza do Direito ou
da seguranca juridica. Na conformidade de seus postulados, a
inércia dos Orgios da persecucio deixa pendente, no tempo,
a atividade repressiva, o que acarreta estado de insegurancga e,
consequentemente, de instabilidade, nao se compadecendo
este quadro com a credibilidade que o povo deve depositar nas
InstituicOes. E se analisarmos a questao sob o ponto de vista dos
interesses do infrator, verificaremos que a enfocada teoria mais
se solidifica, pois que a indefinicdo ameaga-lhe a tranquilidade e
0 8085€gO.

Se o Estado chamou a si a funcio de administrar e
aplicar a justica, dando a cada um o que ¢ seu, proclamando a
vontade inserta na norma juridica e até estatuindo como crime
o exercicio arbitrario das proprias razoes (artigo 345 do CP),

cabe a ele pronunciar-se, dentro do prazo previsto, sobre as

19 NORONHA, 1993, v. 1, p. 346-347.
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contendas que lhe chegam ao conhecimento, sob pena de, nao o
fazendo, ver declarada extinta sua pretensao ante a consumagao
do fenémeno prescricional. Assim, o interesse da comunidade
reside exatamente na tempestiva atuagao do Poder Publico.

Assevera Giuseppe Bettiol:

No setor penal, ¢ do angulo do interesse estatal
que nos devemos antes de tudo situar para a
compreensio do funcionamento desta causa
de extin¢do do crime. Para justificar o instituto,
recorreu-se a presungdes; mas serd excelente a
tal proposito nao equivocar-se, porque mesmo
recorrendo a presuncdes niao é somente do
ponto-de-vista individual ou do réu que nos
devemos situar, mas do da coletividade (...).

4 Por um conceito de prescri¢io*

O vocabulo tem origem na expressio praescriptio™,
significando “escritura prévia”. De conseguinte, trata-se de
escritura anteposta a verificagdo do mérito da causa, isto ¢, a
analise da questio de fundo, essencial ou primacial do processo.

Vé-se, dessa forma, que a prescricdo, uma vez alegada e

20 BETTIOL, 1976, v. 3, p. 199. Nada obstante Bettiol falar na prescricio como causa
de extingdo do crime, ndo se pode incorrer em tal vicio. De fato, é comum ler ou ouvir
que a prescri¢ao extingue o crime; a prescri¢ao extingue a pena; a prescri¢ao extingue o
processo; a prescti¢do extingue a a¢ao; a prescrigio extingue a condenaco; a prescri¢iao
extingue a execugo. Porém, tais posturas partem de inescusiveis equivocos, pois que,
tecnicamente, 0 que a prescri¢do extingue sao pretensoes.

2L A prescrigio confere efeitos de ordem juridica a um fato natural, que ¢ a fluéncia
do tempo. Extingue-se, desse modo, a “faculdade” que o Poder Piblico tem de aplicar
aos infratores a respectiva san¢io (ACOSTA, 1995, p. 294). O termo faculdade estd
entre aspas porque, em seu lugar, melhor seria dizer “pretensao”. No Cédigo Penal, a
prescri¢do, como causa extintiva da punibilidade, vem prevista no artigo 107, inciso IV,
primeira parte, regulando-se, ainda, pelos artigos 109 usque 119.

22 MORAES, 2002, v. 2, p. 465, menciona que prescri¢io vem de praeseripto — do verbo

prescribere, de prae e scribere, que significa “escrever antes”.

23
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acolhida, impede a andlise do mérito, ndo mais interessando a
responsabilidade ou a inocéncia do agente infrator.

Diante do afirmado até o presente momento, cabe
movimentar o seguinte conceito: prescricao é a extingao ou a
perda de uma pretensio em face do seu nao exercicio dentro do
prazo legalmente estipulado.

Quanto a natureza juridica, a prescricdo constitui
excecdo material ou substancial indireta, pois, sem negar o
fato (materialidade) ou a correspondente autoria, opde motivo
impediente ao exercicio de determinada pretensao®.

Entretanto, advirta-se que prescri¢ao nao se confunde
com decadéncia®. Prescricio ¢ extincao de pretensoes.
Decadéncia é extingdo de diteitos (potestativos®). O Codigo
de Processo Civil, no artigo 495, por exemplo, determina que
o direito a agdo rescisoria extingue-se ao cabo de dois anos
contados do transito em julgado da sentenca. E, 2 evidéncia,
a perda de um direito, ndio de uma pretensao. O autor “decai
do direito a rescisao do julgado”. Pode-se, entao, conceituar a
decadéncia como a exting¢io de direitos tendo em vista o seu nio
exercicio dentro do prazo legal®.

Outro caso de decadéncia centra-se no mandado de

seguranca. O artigo 23 da Lei de n° 12.016/09 considera extinto

23 CINTRA et. al,, 2012, p. 305. Como excegio material ou substancial indireta, ¢ a
prescricio verdadeira questdo preliminar de mérito.

24 Em seara juridico-penal, a decadéncia é causa extintora da punibilidade, ex # do
artigo 107, inciso IV, segunda parte, e do artigo 103, ambos do CP. Vide, ainda, o
disposto no artigo 38 do CPP.

25 S0 direitos cujo exercicio cria um estado de sujeicio para outrem (RODRIGUES,
1988, p. 350, nota de n°® 320, citando Agnelo Amorim Filho).

26 Direitos potestativos sio passiveis de decadéncia RODRIGUES, 1988, p. 351, nota
de n® 320, citando Agnelo Amorim Filho).
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o direito de postular a seguranga no prazo de cento e vinte dias
contado da ciéncia do ato impugnado. E, como se nota, a extin¢io
do direito” a seguranca de bens ou interesses que o impetrante
reputa liquidos e certos. Nio se trata da perda de pretensées. B
decadéncia, jamais prescricao®.

Prescri¢ao também nio se identifica com perempgao.
No Direito Penal, ilustrativamente, perempgao ¢é a extingiao da
punibilidade® pela morte da acio de iniciativa privada em virtude
da inatividade do querelante. Difere, portanto, da prescri¢ao, que
incide em todas as modalidades de agao penal.

Extremam-se, ainda, prescri¢ao e preclusao. Enquanto a
prescrigao ¢ assunto concernente ao Direito Material, a preclusao
constitui tema de Diteito Processual. E instituto genuinamente
formal. Cuida-se da perda de direitos instrumentais motivada
pelo seu nio exercicio no prazo legal. Nesse sentido, observando
o artigo 593, caput, do Coédigo de Processo Penal, conclui-
se que o recurso de apelagao ha de ser interposto no lapso de
cinco dias. Ora, recurso é direito de indole processual. Caso o
sucumbente nao recorra nos cinco dias seguintes a ciéncia da

decisao, consumada estara a preclusao.

27 Potestativo, insista-se.

28 No Direito Penal, podem ser apontadas, como diferengas, entre prescricio e
decadéncia, as seguintes: (i) a prescri¢do incide tanto na acio publica quanto na de
iniciativa privada, a decadéncia recai na agdo publica condicionada a representagiao do
ofendido e na de iniciativa privada; (i) a prescri¢io tem lugar em qualquer momento
(antes, durante ou depois da agdo penal), a decadéncia somente ocorre em momento
anterior a agio; (iii) a prescricdo esta sujeita a suspensdo e a interrupgio, a decadéncia
nio se suspende e nio se interrompe, sendo, portanto, fatal; (iv) a prescricio tem em
vista o exercicio de uma obrigagio, a decadéncia extingue um direito. Vale, quanto ao
assunto, consultar: TOURINHO FILHO, 1990, v. 1, p. 507 e NORONHA, 1994, p. 30.
29 Vide artigo 107, inciso 1V, parte final, do CP. Conferir, ademais, o disposto no artigo
60 do CPP.
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5 O Estatuto da Crianga e do Adolescente — o ECRIAD

Instituido por intermédio da Lei de n° 8.069/90,
o ECRIAD inaugurou, no Pafs, uma revolucionaria fase do
denominado Direito da Crianga e do Adolescente que, cotejado
com o Direito Civil, o Direito Processual Civil, o Direito Penal
e o Direito Processual Penal, possui a autonomia necessaria a
dignidade de auténtico ramo cientifico, o que se confirma diante
da existéncia de principios proprios™, a exemplo dos dogmas da
protecao integral e da prioridade absoluta.

A respeito do principio da protegao integral, observe-se
o esctito de Jodo Batista Costa Saraiva’:

Na Doutrina da Prote¢io Integral dos Direitos,
as criancas passam a ser definidas de maneira
afirmativa, como sujeitos plenos de direito. Jando
se trata de ‘menores’, incapazes, meias-pessoas
ou incompletas, sendo de pessoas cuja unica
particularidade ¢ a de estar se desenvolvendo.
Por isso se lhes reconhecem todos os direitos
que tém os adultos, mais direitos especificos por
reconhecer-se essa circunstancia evolutiva.

Ja em atengao ao principio da prioridade absoluta, eis a
manifestacio de Eduardo Roberto Alcantara Del-Campo™:

Houve grande inovagdao legislativa ao
se determinar a  prioridade  absoluta  na
implementacio dos direitos  estabelecidos,
em especial porque o legislador no paragrafo
unico do artigo 4° indicou que essa prioridade
implica: receber, com primazia, em qualquer
circunstancia, protecio e socorro; precedéncia
de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica; preferéncia na formulagdo
e na execugdo das politicas sociais publicas; e

30 Informa CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 8, que um dado ramo do Direito, para
considerar-se Disciplina dotada de autonomia, deve reunir principios proptios.
STSARAIVA, 2010, p- 24. O Autor, mencionando a crianga, esta referindo-se, também,
a0 adolescente.

32 DEL-CAMPO et. al., 2012, p. 9.
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destinacio privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e
juventude.

O sistema juridico do Estatuto permite a detecgao de
duas partes cruciais: “civel” e “infracional”; donde ser legitimo
mencionar a existéncia de Direito da Crianca e do Adolescente
Civil (Material e Processual), bem como a de Direito da Crianca e
do Adolescente Infracional (Material e Processual)*. Ao dmbito
civil cabe a regulacao de assuntos relativos a familia natural, a
familia substituta, guarda, tutela, adocdo, correspondentes
procedimentos e outros; ja ao ambito infracional toca a disciplina
do conceito de ato infracional, além do regramento de todo um
processo permeado de atos e fases que lhe sdao peculiares.

Aolado de principios, o suprarreferido Direito apresenta
institutos que somente a ele pertencem™, o que, também, esta a
ratificar a tese de uma autonoma e novel Ciéncia. No campo

infracional, notam-se a presenca dos seguintes institutos, os

33 Nio ¢ correta a denominagio “Direito ‘Penal’ Juvenil”: a uma, porque nio se trata
de “Direito Penal”, nio sendo o “Direito da Crianga e do Adolescente” mero capitulo
ou compartimento daquele, mas Ciéncia autbnoma, com carta de alforria dentro do
arcabougo juridico; a duas, porque o “Direito Penal”, por mais “Juvenil” que seja, nio
deixa de ser “Direito Penal”, regulador, portanto, do crime e da pena, institutos que,
por previsio constitucional (artigo 228), ndo se encartam no “Diteito da Crianga e do
Adolescente”; a trés, porque, ainda que se queira aludir ao transplante de garantias de
direitos, tal mostra-se de todo despiciendo, vez que as garantias pertencem também ao
“Direito da Crianga e do Adolescente”, conclusao que se pode extrair da andlise do
artigo 5° da Constitui¢ao, sem que se precise lancar mio de um “Direito Penal Juvenil”.
Por acaso, hoje em dia ainda se fala num “Direito Penitencirio”? Por 6bvio que nao.
Cuida-se de auténtico “Direito de Execugdo Penal”. Nesse sentido, qual a razdo de
utilizar-se a expressio “Direito Penal Juvenil”’? Errado: trata-se de “Direito da Crianca
e do Adolescente”, também chamado “Direito Infantojuvenil”. Relembre-se, por fim,
que a autonomia de determinado setor juridico come¢a em sua prépria denominagao.
34 Informa CRETELLA ]UNIOR, 1999, p. 8, que um dado ramo do Direito, para
considerar-se Disciplina dotada de autonomia, deve reunir institutos préprios.
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quais, caso existam no Direito Penal e no Processo Penal, sio,
quando muito, semelhantes, ndo idénticos: (i) o ato infracional
correlatamente ao crime e a contravencao; (i) a medida
socioeducativa em paralelismo com a pena; (iii) a apreensio em
flagrante em cotejo com a prisao em flagrante; (iv) a representagao
socioeducativa equivalente a dendincia ou a queixa; (v) a internagao
provisoria correspondente a prisio preventiva; (vi) a audiéncia
em continuagao correlatamente a instrucao e julgamento; (vii) a
sentenca de aplicagdao de medida socioeducativa em paralelo com
a sentenca condenatoria e a sentenga de nao aplicagao de medida
socioeducativa equivalente a sentenga absolutoria.

Referéncia, sempre no objetivo de demonstrar a
autonomia cientifica do Direito da Crianca e do Adolescente
Infracional, merece o instituto da remissdo, que nio encontra
similitude no Processo Penal tradicional, muito embora a encontre
na Lei de n° 9.099/95, ao dispor sobte a transagao penal.

No concernente ao ato infracional, nio se deve confundi-
lo com o crime, valendo, para tanto, observar a letra do artigo
103 do ECRIAD. Ora, se delito, analiticamente, ¢é fato tipico,
antijuridico e culpavel, e se a Constitui¢ao, no artigo 228, declara
a inimputabilidade dos menores de dezoito, o que vem secundado
pelo artigo 27 do CP, a evidéncia que crianga e adolescente nao
podem cometer crimes. Sabido é que sem imputabilidade nao
ha culpabilidade, vez que aquela é pressuposto desta; e sem
culpabilidade nao existe delito, pois aquela é elemento deste.

Em alusio 2 medida socioeducativa, o fundamento é
diferente daquele que informa a pena, voltada que ¢é a retribuicao

e a prevengao do crime. Com efeito, as providéncias elencadas
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no artigo 112 do Estatuto colimam, de maneira insofismavel, a
pedagogia do jovem infrator.

A apreensio em flagrante, malgrado guardar enorme
semelhanca com a prisdo em flagrante, dela se aparta. B certo
que as hipoteses listadas nos incisos do artigo 302 do Codigo
de Processo Penal valem também para o Estatuto. Entretanto,
o flagrante de ato infracional destina-se a Reparticao Policial
Especializada, em que o atendimento ¢ feito por Autoridade com
formacio na area, além de receber imediato encaminhamento
20 ()rgﬁo do Ministério Puablico. Ao demais, o flagrante ¢é
documentado em sede de auto de apreensdo, nao se tratando de
auto de prisao (artigo 173, inciso I, do ECRIAD).

A representagdo marca a peca prefacial da acdo
socioeducativa, nao se identificando com a denuncia ou a queixa,
vestibulares da a¢ao penal. Alias, ndo existe a¢ao socioeducativa
de iniciativa privada. A representagao deve conter a narragao de
um fato tipico e antijuridico, tio somente (ato infracional), nao
comportando a descri¢ao do crime. Além do mais, enquanto o
que se pede na dentncia ou na queixa é a condenagao do réu,
a representacao finaliza com o pleito de aplicagao de medida
socioeducativa (artigo 182, caput, do Estatuto).

A internag¢do provisoria, medida ad cantelam, elaborada
em paralelismo com a prisdo preventiva, desta bem se distancia.
O adolescente internado durante o processo é encaminhado
ao Centro de Internacido Provisoria, afastando-se das Cadeias
Publicas, para onde sio conduzidos os presos preventivos.
Verifique-se, ainda, a questio do prazo da internagdo: por
previsao expressa do artigo 183 do ECRIAD, ¢ ele de apenas

quarenta e cinco dias.
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Confrontando a audiéncia em continuacio do Processo
Infracional comaaudiénciadeinstrugio e julgamento do Processo
Penal, conclui-se que na dltima procede-se, em primeiro lugar,
a oitiva da vitima, inquirindo-se as testemunhas, interrogando-
se o acusado e, por fim, realizando-se os debates orais (artigo
531 do CPP). Ja a audiéncia em continuagdo obedece a outro
rito: inquiridas as testemunhas e juntado o relatério da equipe
interprofissional, entra-se na fase dos debates (artigo 186, §4°,
do Estatuto).

Nos termos do artigo 189 do ECRIAD, nio ha, no
Direito da Crianga e do Adolescente, espago para sentengas
condenatérias ou absolutdrias, pois nao existe crime a ser
apurado e nem pena a ser aplicada. E intuitivo que “condenagio”
e “absolvi¢ao” aludem a pratica de delito, supondo, também,
a ideia de pena. O que ha ¢é decisio de aplicagao ou de nio
aplicagao de medida socioeducativa, até por conta do principio
do ne eat index nltra petita partinm, determinando a correlagao entre
a representac¢do ¢ a sentenc¢a. Ora, se na representacio incumbe
ao Ministério Publico propor a instauragao de procedimento
tendente a imposi¢ao de medida socioeducativa, ndo poderia a
Autoridade Judiciaria infligir pena, condenando o jovem infrator.

Veja-se, por derradeiro, o instituto da remissao. Nada
obstante a aparéncia que guarda com a transa¢ao penal, designa

realidade distinta. Nesse elastério, a remissao, que pode ser
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exclusiva, suspensiva ou extintiva® do procedimento (artigo 126
do Estatuto), configura uma espécie de perdao que se concede ao
adolescente, podendo incluir, ou nao, a aplicacio de providéncia
socioeducativa, a exce¢do do regime de semiliberdade e da
internagao. Ja a transagdo penal, pautada no cometimento de
infracdo de menor potencial ofensivo, tem em mira a imposi¢ao
de pena nao privativa de liberdade: restritiva de direitos ou multa
(artigo 76, caput, da Lei de n° 9.099/95).

Assim, tendo sido gestado no Direito Penal e no
Processo Penal, o Direito Infantojuvenil ganhou vida propria,
alforriou-se. Evidentemente que ha varios outros institutos
registrando a autonomia desse ramo juridico, mas, considerados
os estreitos limites do presente trabalho, ndo comportam sequer

a mais breve mencio.

Em atencdo a peculiar terminologia utilizada pelo
Estatuto, que nao é meramente eufemistica, mas determinante da
autonomia do Direito da Crianca e do Adolescente, contornando-
lhe um objeto de estudo todo proéprio, oportuno é acompanhar
as palavras do provecto Basileu Garcia™:

35 Em estudo publicado na Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
do Amazonas, v. 13, n® 1/2, de 2012, intitulado “O regime da remissdo aplicada
cumulativamente com medida socioeducativa”, afirmou-se, a pagina 284, que a
adverténcia mostra-se compativel apenas com a remissao extintiva, o que levaria a
conclusio de que a remissdo exclusiva e a suspensiva nio se poderdo fazer cumular
com a medida de adverténcia. Porém, e para que se evitem ilagdes equivocadas acerca
da aludida afirmagio, urge que se explique o seguinte: a rigor, a adverténcia admite
cumulagdo com a remissdo exclusiva, jamais com a suspensiva. Entretanto, a remissao
exclusiva ha de observar praticamente o mesmo si stema da remissio suspensiva, ou
seja, concedido e homologado o beneficio, urge que o jovem infrator entre em fase de
cumprimento da medida cumulativamente aplicada: reparacio do dano, prestagio de
servi¢os a comunidade, liberdade assistida ou medida de protegio.

36 GARCIA, 2008, v. 1, t. 1, p. 472-473.
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Farta literatura se ocupa com o problema da
chamada criminalidade infantil e juvenil. E uma
das suas preocupagdes modernas é condenar
essa expressdao criminalidade infantil e juvenil.
Para se evitarem confusdes nocivas com os
métodos penais adotados em relacdo aos
delinquentes adultos, quer-se que na Justica de
menores ndo tenham guarida nem mesmo as
designacoes habitualmente usadas na Justica dos

maiores.
6 A prescrigdo e o ECRIAD

A prescri¢ao, como extingao ou perda de uma pretensiao
ante o decurso do tempo, nido esta prevista em nenhum
repositorio da Lei de n® 8.069/90, importando questionar se tem
ela cabimento no Direito da Crianca e do Adolescente.

Em principio, impende delinear, ao lado da pretensao
punitiva e da pretensdao executéria, ambas enfeixadas nas maos
do Estado, a existéncia de uma pretensio socioeducativa nao
executéria, bem como a de uma pretensao socioeducativa
executodria, também pertencentes ao Poder Publico.

Cometido o crime, surge a chamada pretensao punitiva,
isto ¢, o Estado passa a “pretender punir” o autor da infragao,
reunindo suficiente material probatério capaz de, futuramente,
justificar um decreto de aplicagdo de pena. Transitada em julgado
a senten¢a de condenagio, emerge a pretensio executoria. Ja
agora, o Estado, munido do competente titulo, passa a “pretender
executar” a san¢ao imposta. Sucede que hé lapsos de tempo para
o exercicio das duas pretensOes: punitiva e executdria. Caso o

Estado atue dentro dos prazos previstos, cumprira o seu mistet;
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caso haja inércia de sua parte, uma vez expirado o prazo legal,
o Estado perde, pela prescricao, qualquer daquelas formas de
pretensao, nao podendo mais agir em face de quem quer que seja.

Em paralelo ao que se acaba de afirmar, pode-se, no
Direito Infracional, construir ideias correlatas. Destarte, licito
¢ mencionar a existéncia de uma pretensio socioeducativa nio
executéria e a de uma pretensio socioeducativa executoria.
Nesses termos, praticado o ato infracional, nasce a pretensao
socioeducativa nao executoria, passando o Estado a representar
em beneficio do adolescente, propondo a deflagragao de
procedimento tendente a imposi¢ao das providéncias listadas no
artigo 112 do ECRIAD. Transitada em julgado a sentenga de
aplicagaodemedida,emergeapretensiaosocioeducativaexecutoria.
O Estado, entao, devera atuar no sentido do cumprimento da
providéncia imposta. Eis, pois, o questionamento: e 0s prazos
para o exercicio dessas pretensdes? Afinal, tais pretensoes estao
sujeitas a limites de tempo ou seriam elas imprescritiveis?

O assunto é controvertido®.

Considerando a finalidade socioeducativa da agio estatal
e observando que a adolescéncia perdura por apenas seis anos,
entende-se que a prescri¢ao ¢ incabivel no ambito infantojuvenil.
Nessa linha, os interesses do jovem infrator colocam-se em
primeiro plano, sendo fun¢io precipua do Poder Publico
resgatar o adolescente do mundo do ato infracional, utilizando-
se de medidas pedagodgicas e terapéuticas propiciatorias de uma
realidade em que o menor de dezoito possa se conduzir sob

as pautas do regramento da sociedade em que vive. Ademais,

37 DEL-CAMPO, i Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, 2010, p. 539 e
ROSSATO et. al., 2012, p. 374.
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verificando o fato de que a adolescéncia se protrai por apenas
seis anos, o Estado dispoe de tempo relativamente pequeno para
concretizar o ideal socioeducativo desejado pelo ECRIAD. De
conseguinte, falar em prescricao seria atabalhoar seriamente a
atuacao estatal que, por isso, restaria comprometida, impedida de
realizar o espitito do Estatuto™.

Ha, ainda, o argumento de que o artigo 121, §5°, do
ECRIAD, ao ordenar a compulséria liberagio do adolescente
internado, estaria a tragar uma data limite, o que torna
desnecessaria a admissio do instituto da prescricdo. In casu,
haveria uma espécie de superveniente caréncia de agdo ou de
execucao socioeducativa, consubstanciada na falta do interesse
de agir, pois o implemento dos vinte e um anos nao permitiria
qualquer forma de trabalho socioeducativo tendo em vista quem

nio mais ostenta a condicio de adolescente®.
Nessa linha de entendimento, confira-se o discurso de
Joao Batista Costa Saraiva®:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente
silencia no que diz respeito a uma eventual
‘prescricio da  pretensio  socioeducativa’.
Afirma em seu art. 2°, paragrafo unico, sua
aplicagdo as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos, NOs €asos expressamente previstos,
referindo-se a aplicabilidade e a execugdo de
medida socioeducativa a jovens desta faixa
etaria por conta de atos infracionais praticados

38 DEL-CAMPO et. al., 2012, p- 259-260, considerando o carater protetivo e educativo
das medidas previstas no artigo 112 do ECRIAD, e considerando que o Estado tem o
dever de educar, nio havendo prescri¢oes de deveres, o instituo nio teria cabimento.
39 Conjugando os §§ 2°, 3° ¢ 5°, todos do artigo 121 do ECRIAD, chega-se a conclusio
de que, a principio, a internagio é por prazo indeterminado, adstringindo-se, entretanto,
ao limite maximo de trés anos, sendo a libera¢do compulséria quando o socioeducando
completar vinte e um anos de idade (OLIVEIRA, 2011, p. 260).

10 SARAIVA, 2010, p. 213.
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na adolescéncia. Neste sentido, estd previsto o
desinternamento compulsério quando o jovem
estiver privado de liberdade e vier a implementar
aquele limite etario (art. 121, §5°).

Em face destes pardmetros, ha os que sustentam
a manutenc¢do dos procedimentos de apuracdo
de ato infracional até que o jovem a que se
atribua a autoria do ato infracional implemente
a idade de 21 anos. Por hipotese, nestas
circunstincias, possivel se faz que, oferecida
uma representacdo contra um adolescente com
12 anos de idade, que, por algum motivo venha
a ndo ser localizado, tenha contra si expedido
mandado de busca e apreensio, cuja validade
sera o limite da implementagdo pelo apontado
infrator da idade de 21 anos, pois até esta idade
far-se-4 susceptivel a aplicagio de medida
socioeducativa.

Prosseguindo em sua corrente de pensamento, o
mesmo Autor, no caso de ser atingida a idade de vinte e um anos,
afirma*!;

Neste caso, haverd uma decisio de extin¢io
do processo nao por ‘prescricio da pretensio
socioeducativa’, mas, com utilizacio dos
principios norteadores da teoria da aclo;
extingdo por auséncia de interesse juridico de
agir, uma das condicGes da acdo. Diz-se ndo haver
interesse juridico de agir pelo presumir de que
os mencionados mecanismos de controle social
(familia, escola, sociedade) foram bastantes para
alcangar o resultado socioeducativo perseguido
pelo processo (...).

Malgrado o acima referido, frise-se que a prescri¢io
¢ plenamente cabivel como forma de extingao ou preda de
pretensoes socioeducativas.

Analisando o artigo 107, inciso IV, primeira parte,

do Cédigo Penal, conclui-se ser a prescricdo causa extintiva da

41 SARAIVA, 2010, p. 214.
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punibilidade. Sendo assim, resulta inelutavel que a prescrigao
corre contra o Estado e a favor do réu. Nessa esteira, é a
prescricao um beneficio. Ora, se funciona para beneficiar o maior
de dezoito, qual a razio de nio favorecer o menor? O principio
da proporcionalidade impede que se proceda de outro modo;
muito ao contrario, se cabe para o imputavel, havera de caber
para o inimputavel. E a aplicacio do brocardo favores ampliandi
odia restringenda. Nao esquecer que as medidas socioeducativas,
apesar de nao serem penas, implicam um 6nus. S3o, enfim, uma
forma de sancionar o adolescente.

A Lei de n° 12.594/12, ao cuidar do processo de
execu¢do das medidas socioeducativas, positivou o canone da
proporcionalidade em seu artigo 35, inciso I, determinando, a
par da legalidade, que ao adolescente nao pode ser conferido
tratamento mais gravoso que o reservado ao adulto.

Em segundo lugar, acentue-se que prescri¢ao significa
limite para a agdo do todo poderoso Estado que, sem faixa
prescricional, ndo seria Democratico, traindo, portanto, a
promessa insculpida no artigo 1°, caput, da Constituigao.
Estado sem baliza prescricional de atuagdo ¢ Estado ilimitado,
desenfreado, descontrolado, arbitrario e violento. Certo que a
adolescéncia perdura por apenas seis anos, mas nem por isso
deixa o Poder Publico de ter lapsos de tempo para exercitar
pretensoes na area infantojuvenil. Nessa dimensao, o Estado que
se mantiver inerte serd “punido” com a perda de suas pretensoes
e, de outro lado, o cidaddo terd a seguranca de saber que o Poder
Puablico, como qualquer pessoa, dispée de prazos, os qualis,

expirados, impedirdo que se tomem providéncias daf em diante.
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Além do mais, se é verdadeira a parémia segundo a qual
o Direito nio socorre aqueles que dormem, e se referida maxima
tem por destinatario o cidaddo diante da ordem juridica, ha de
ter ela validade também para o Poder Publico. Sendo de Direito
e Democratico, o Estado obriga-se ao cumprimento de suas
proprias normas, exatamente como os particulares em geral.

O terceiro argumento a prol da admissao da prescrigao
calca-se na Teoria Geral do Direito. Como sistema de principios
e normas, o Direito, doutrinariamente falando, tem em seu apice
uma Teoria Geral consagradora de institutos com campo de
validade para todos os setores da arvore juridica, sendo o Direito
da Crianga e do Adolescente um deles. Nao esta a prescri¢ao
presente no Direito Civil (artigos 189 e segs. do CC)? Nao esta
ela presente no Direito Penal (artigos 109 e segs. do CP)? E no
Diteito Administrativo (artigo 23 da Lei de n°® 8.429/92)? E no
Direito do Trabalho (artigos 149 e 916 da CLT)? E no Direito
Tributario (artigo 174 do CTN)? E no Direito Penal Castrense
(artigos 124 e segs. do CPM)? Somente o Direito Infracional nao
teria uma prescri¢ao disciplinadora de suas relagoes? Evidente
que tem.

Seguidamente, pondere-se com a analogia. Dado
que a legislacio niao contempla todas as hipoteses passiveis de
ocorréncia, inevitavel é o surgimento de lacunas. Baseada no
raciocinio por semelhanga, emerge a analogia com a fungao de
completar o sistema, colmatando-lhe os espagos em branco.
Nesse diapasao, aponte-se para a similitude entre o crime e o
ato infracional, entre a pena e a medida socioeducativa; aponte-

se, também, para a proximidade entre o regime aberto de
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cumprimento de pena e a liberdade assistida, entre o regime
semiaberto e a semiliberdade, entre o regime fechado e a
internacao®. H4, conforme ja se disse, verdadeiro paralelo entre o
Direito Penal e o Diteito da Crianc¢a e do Adolescente. Havendo
semelhanca, insofismavel que a prescri¢ao tem total cabida na
area infantojuvenil, sobretudo em razdo do fato de ser ela um
beneficio, dando ensejo a chamada analogia iz bonam partem. Ora,
laconico o ECRIAD, pois nao traz qualquer palavra acerca da
prescricao, autorizado esta o transplante dessa causa extintiva da
punibilidade.

A guisa de exemplo: o Cédigo Penal, no artigo 111,
inciso I, determina que a prescricdo da pretensao punitiva corre
a partir do momento em que o delito se consuma. Com base
no mesmo preceito, pode-se afirmar, analogicamente, que a
prescricao da pretensio socioeducativa nao executéria tem
seu infcio quando da consumagao do ato infracional. Se, nos
termos do artigo 112, inciso I, primeira parte, do Codigo Penal,

a prescri¢ao da pretensio executdria comega com o transito em

42 Em estudo publicado na Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
do Amazonas, v. 13, n° 1/2, de 2012, intitulado “O regime da remissdo aplicada
cumulativamente com medida socioeducativa”, afirmou-se, a péagina 280, que a
liberdade assistida guarda correspondéncia com o regime aberto de cumprimento da
pena privativa de liberdade e que a semiliberdade corresponderia ao regime semiaberto.
Tais assertivas estdo corretas. Entretanto, ¢ indispensavel entender a inteligéncia
dessas afirmagdes, evitando-se conclusoes equivocadas. A correspondéncia a que se
refere ¢ tida sob o ponto de vista da mobilidade insita a0 cumprimento de medida
socioeducativa, tendo-se em linha de conta, também, o dinamismo caracteristico da
execucdo penal. Certamente que a aludida mobilidade e o mencionado dinamismo
plasmam-se nos institutos da progressio e da regressao, sobretudo hoje em face do
advento da Lei de n° 12. 594/12. Ademais, o artigo 120, caput, do Estatuto, prevendo
que a semiliberdade pode ser aplicada como etapa de transi¢do entre a internagio e a
liberdade assistida, permite que se construa o seguinte raciocinio: internag¢io-regime
fechado; semiliberdade-regime semiaberto; liberdade assistida-regime aberto.
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julgado da sentenc¢a de condenagdo, a prescricio da pretensiao
socioeducativa executoria inicia com o transito em julgado da
sentenca de aplicagio das medidas previstas no artigo 112 do
Estatuto. Enfim, #bi eadem ratio ibi eadem legis dispositio.

Se as razbes até aqui relacionadas ndo se mostram
suficientes para provar a existéncia da prescricio no Direito
Infracional, argumente-se com a questdo da prescritibilidade
como principio constitucional. De acordo com a teoria da certeza
do Direito, o fundamento da prescri¢ao reside na necessidade
de se infundir seguranca as relagdes sociais, permitindo que
pendéncias nao fiquem eternamente a descoberto. Desse modo,
a Carta de Outubro, no artigo 5°, incisos XLII e XLIV, considera
a imprescritibilidade em apenas duas hipéteses: racismo e agao
de grupos armados, civis ou militares. Vale dizer que em todos os
demais casos o que domina é o principio da prescri¢ao, sendo esta
a regra. A excegao fica por conta de repositorio constitucional.
Dado que a Magna Carta nao estabeleceu a imprescritibilidade
das pretensdes socioeducativas, indubitavelmente sao elas
suscetfveis de prescrigao.

Por fim, registre-se que a atual tendéncia da ordem juridica

¢ admitir o instituto da prescricio no campo do Direito da Crianca

e do Adolescente. Destarte, o artigo 46 da Lei de n° 12.594/12
elenca as hipéteses de “extingdo das providéncias socioeducativas™®.
Nesse sentido, considera-se “extinta a medida”* (i) pela morte do

adolescente; (ii) pela realizacdo de sua finalidade; (iii) pela aplicacdo

13 A expressio estd entre aspas porque, pela prescricio, o que se extingue nio
¢ a providéncia socioeducativa em si, mas a pretensio que o Poder Publico tem
relativamente 2 aplica¢do e/ou execu¢do das medidas elencadas no artigo 112 do
Hstatuto.

4 Veja-se a nota anterior.
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de pena privativa de liberdade, a ser cumprida em regime fechado ou
semiaberto, em execucdo proviséria ou definitiva; (iv) pela condi¢do
de doenga grave, que torne o adolescente incapaz de submeter-se ao
cumprimento da medida; (v) nas demais hipdteses previstas em lei.
Verifique-se que a nova Lei, a0 mencionar a morte do
adolescente, estd mantendo verdadeiro paralelo com o inciso 1 do
artigo 107 do Cédigo Penal, que alude 2 morte do agente como causa
extintora da punibilidade. Além disso, observe-se o inciso V do artigo
46 da Lei de 2012. O dispositivo, referindo-se as demais hipoteses

previstas em lei, certamente ha de contemplar a prescricao®.
7 A prescri¢do da pretensio socioeducativa niao executoria®

Cometido o ato infracional, surge a chamada pretensao
socioeducativa niao executoria. O Estado, presentado pelo
Ministério Puablico, passa a pretender aplicar as providéncias
elencadas no artigo 112 do ECRIAD.

7.1 Prazos de prescrigdo

Ja se disse que a prescri¢do, extinguindo pretensdes em
virtude do decurso do tempo, supde a existéncia de prazos. Estes,
legalmente previstos, servem para balizar a atuagiao do Poder Pdblico no
cumprimento de seus deveres. Em tal sentido, os prazos de prescri¢io
com os quais se possa aqui trabalhar sio exatamente aqueles dispostos
nos incisos do artigo 109 do Cédigo Penal.

Certamente que, da lista do aludido artigo 109, considerar-

se-40 os prazos insculpidos nos incisos IV e VI, tendo-se em conta,

5 Bvidente que a jurisprudéncia ja assentou ter a prescricio total cabida no Direito
Infracional, haja vista a simula 338 do Supetior Tribunal de Justica.
16 DEL-CAMPO et. al., 2012, p. 262, menciona uma “prescri¢io da pretensio

socioeducativa abstrata”.
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sempre, a previsao do artigo 115 do Cédigo Penal, que enuncia dever
o lapso prescritivo ser reduzido de metade em razao da menoridade do
agente infrator.

A evidéncia que no Direito da Crianca ¢ do Adolescente
Infracional nio existem penas capazes de oferecer a tradicional
base para a disciplina dos prazos de prescricio. Nada obstante, na
conjuntura do artigo 112 do ECRIAD, ha duas medidas que poderio
apontar para a existéncia de prazos destinados ao exercicio da pretensio
socioeducativa nio executdria: a prestacdo de servicos a comunidade
¢ a internacao.

Relembre-se que os lapsos prescricionais haverdo de estipular
0 maximo possivel para a atividade do Estado, por haver, na matéria,
indiscutivel interesse publico. Daf a razao de o Cédigo Penal, no caput
do artigo 109, determinar que a prescri¢do da pretensio punitiva seja
regulada pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao tipo
de crime.

Nesse elastério, atentando-se para o artigo 117, caput, do
Estatuto, veja-se que a prestagdo de servi¢os a comunidade nio pode
exceder o limite de seis meses. Assim, seis meses ¢ 0 maximo previsto
para o cumprimento da medida, maximo esse a disciplinar a prescrigao.
Subsumindo tal limite de tempo no inciso VI do artigo 109 do Cédigo
Penal, aplicando-se o redutor do artigo 115, tem-se que o Estado
devera encerrar a a¢io socioeducativa no improrrogavel lapso de um
ano e meio, a contar da consumacio do ato infracional.

Exemplificando: determinado adolescente comete furto
qualificado ante o rompimento do obsticulo a subtragio da coisa.
Num juizo prognédstico, a ocorréncia mostra-se suscetivel de aplicacdo
da medida de prestagio de servicos comunitarios. Considerando que o
ato infracional tenha sido consumado aos 11 de abril de 1992, o Estado
tem até o dia 10 de outubro de 1993 para decidir a situacdo do jovem

infrator, sob pena de ndo mais poder fazé-lo em virtude da prescrigio.
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Observando o rol do artigo 112 do ECRIAD, a
prestacao de servicos a comunidade fornecera o paradigma para
as medidas de adverténcia e obrigacdo de reparar o dano que, ex
vi legis, nao tém prazos definidos. Por conseguinte, perpetrado ato
infracional passivel de aplicagao da adverténcia ou da reparagao
do dano, o Estado, a contar da consumagao da infragao, dispoe
do lapso de ano e meio para finalizar a ag¢ao socioeducativa, sob
pena de prescricio®’.

Nos termos do artigo 121, § 3°, do Estatuto, a internacao
jamais podera exceder a faixa dos trés anos. O triénio, portanto, é
o maximo estabelecido. Ora, sendo o maximo, é o que vai servir
de base a disciplina da prescricio. Enquadrando tal limite no
inciso IV do artigo 109 do Cédigo Penal, aplicando-se, ainda,
o redutor do artigo 115, licito é concluir que o Estado devera
encerrar a agao socioeducativa no improrrogavel prazo de quatro
anos, a contar da consumacio do ato infracional.

Exemplificando: certo adolescente pratica latrocinio.
Atentando-se para a gravidade objetiva do ato perpetrado e para

a intensidade do dolo incrustado na conduta infracional, vé-se

7 Nada obstante, hi posigdes no sentido de que a pretensio relativa a aplicagio e/
ou execugio da obrigacio de reparar o dano prescreveria em apenas um ano. Iz casu,
teria incidéncia o artigo 114 do Cédigo Penal. Ora, se a reparagdo do dano ¢ medida
socioeducativa de cunho patrimonial, nada impede que se traceje um paralelo com a
pena de multa, utilizando-se, via de consequéncia, o respectivo lapso prescricional,
que ¢ de dois anos e que, reduzido de metade (artigo 115 do CP), cai para um ano.
Reconheca-se que a presente posi¢do ¢ mais benéfica que a sustentada no texto, cujo
prazo presctitivo setia de um ano e meio. Nessa esteira, ver DEL-CAMPO et. al., 2012,
p. 265. Entretanto, ndo se hd de aceitar tal postura, pois que ela afronta o principio
da proporcionalidade. De fato, ndo setia justo que a pretensio relativa a reparacio do
dano prescrevesse em um ano e a pretensdo relativa a adverténcia prescrevesse em
um ano e meio, quando se sabe que o Estatuto, a exce¢io das medidas de protecio,
segue, no artigo 112, uma ordem crescente de gravidade no que toca ao elenco das

providéncias socioeducativas.
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que a ocorréncia epigrafada torna-se, num prognoéstico, passivel
de aplicagio da mais severa dentre todas as providéncias do
artigo 112 do ECRIAD: a internagao. Se, por hipotese, a infracao
tiver sido consumada aos 11 de abril de 1992, o Estado tem até o
dia 10 de abril de 1996 para encerrar a agao socioeducativa, sob
pena de prescrigao.

Calha dizer que o prazo previsto para a internagao
devera ser o paradigma da liberdade assistida e do regime de
semiliberdade, haja vista que mencionadas medidas nao dispoem,
no Estatuto, de lapsos maximos de tempo prefixados. E verdade
que o artigo 118, § 2°, do ECRIAD, determina o limite de seis
meses para a liberdade assistida, porém, tratando-se de “prazo
minimo”, nao serve para regular a prescricao®.

Sublinhe-se que a contagem prescritiva deve obedecer,
sempre e sempre, a0 versado no artigo 10 do Coédigo Penal.
Destarte, urge incluir, no computo, o dia do comeco, excluindo-
se o do vencimento, regra tomada, também, para beneficio do

jovem infrator™®.
7. 2 Termos iniciais da prescri¢ao

O Direito da Crianga e do Adolescente comporta os
termos iniciais dispostos nos cinco incisos do artigo 111 do

Codigo Penal, nao havendo, no assunto, muita novidade. Dessa

48 Em sentido diametralmente oposto, DEL-CAMPO et. al., 2012, p. 265. A considerar
o prazo minimo da medida, estar-se-a contrariando toda a teotia da prescri¢do, que se
regula semptre pelo maximo estipulado.

9 Incide o artigo 10 do CP sobre todas as espécies de prescricio: da pretensio
socioeducativa nio executdria e da pretensdo socioeducativa executdria, lembrando

que a primeira modalidade abrange a prescricio intetcorrente e a prescri¢io retroativa.
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forma, a prescrigao tem o seu portico: (i) na data da consumagao
do ato infracional; (ii) cuidando-se de tentativa, na data da pratica
do dltimo ato executério da infragao; (iii) na hipdtese de ato
infracional permanente (sequestro/carcere privado), a prescricio
comegca na data da cessagdo da permanéncia; (iv) nos casos de
bigamia e nos de falsificagdo ou alteragao de assentamento do
registro civil, a praescriptio flui a partir da data em que a ocorréncia
se torna conhecida; (v) tratando-se de ato infracional contra a
dignidade sexual de crianga ou de adolescente, a prescri¢ao inicia

na data em que a vitima completa dezoito anos.

7. 3 Causa suspensiva da prescrigao®

A prescrigao, sujeita a suspensao, orienta-se, no Direito
Infantojuvenil, pela regra constante do artigo 116, inciso I, do
CP. Em tal sentido, exsurge a questdo prejudicial® como motivo
determinante da suspensio do lapso prescritivo. Medite-se
sobre o seguinte exemplo: determinado adolescente esta sendo
processado por ter cometido apropriagao indébita. Em meio a
demanda socioeducativa, a Defesa do infrator levanta davida
acerca do carater alheio da coisa apropriada. Remetendo-se a
questdo ao Juizo Civel, competente para dirimi-la, a prescri¢ao,
no Infracional, fica estancada. Quanto a hipdtese do inciso II do
mencionado artigo 116, ndo cabe tecer anotagdes a seu respeito,
pois, ndo havendo pena como resposta ao ato infracional, nao ha

o problema daquela que estiver sendo cumprida alhures.

%0 Suspensio nio se confunde com interrupgio da prescrigio. Na suspensio, aproveita-

se o perfodo anteriormente decorrido; na interrupgio, o prazo ¢ reiniciado ex novo ex

integro, isto ¢, parte-se do zero, anulando-se o periodo anteriormente transcorrido.

51 O regramento minucioso das questées prejudiciais consta dos artigos 92 #sgue 94 do
q

Cédigo de Processo Penal.
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7. 4 Causas interruptivas da prescrigao

Os prazos prescricionais, também sujeitos a interrupgao,
suscitam, na area do Direito Infantojuvenil, a mesma regéncia do
artigo 117 do Cédigo Penal. Nessa linha, interrompem a prescrigao:
(i) o recebimento da representacdo; (i) a publicagdo da sentenca ou
do acérdio de aplicagdo de medida socioeducativa. Insofismavelmente,
ndo ha que se falar em queixa®, pois a persecucdo do ato infracional
¢ sempre publica, jamais de iniciativa privada. Nao se mencione,
também, a decisdo de prondncia® e nem a de sua confirmagio™, vez
que a competéncia do Tribunal do Jdri para o processo e julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, dos conexos e dos continentes,
nio abrange a Justica da Infincia e da Juventude (artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea “#”, da Constituicao e artigo 79, inciso 11, do Codigo

de Processo Penal).

8 A prescrigdo da pretensio socioeducativa executotria®

Transitada em julgado a sentenga de aplicacio das
medidas previstas no artigo 112 do Estatuto, nasce a pretensiao
socioeducativa executéria, significando que o Estado passa a

pretender executar, fazendo cumprir a providéncia imposta.

8.1 Prazos de prescrigao

Sdo os mesmos existentes para o calculo da prescricao

52 Vide artigo 117, inciso 1, parte final, do CP.

53 Vide artigo 117, inciso 11, do CP.

5 Vide artigo 117, inciso 111, do CP.

% DEL-CAMPO et. al., 2012, p. 264, menciona uma “prescricio da pretensio
executoria das medidas socioeducativas”. A denominacio nao é das mais felizes: a uma,
porque nio se adjetiva o carater socioeducativo da pretensdo suscetivel de prescrigio;
a duas, porque nio sio as medidas socioeducativas em si que prescrevem, mas as
pretensdes (ndo executéria e executoria), ambas enfeixadas nas maos do Estado.
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da pretensiao socioeducativa nao executdria, com a s6 distingao
de que, na modalidade sob comento, o Poder Publico ja dispoe
de titulo que lhe confere legitimidade para agir: a sentenga de
aplicag¢ao de medida socioeducativa transitada em julgado.

Exemplificando: certo adolescente ¢ sentenciado
por ter cometido receptagao, recebendo, a titulo de medida
socioeducativa concreta, a prestagao de servigos a comunidade
pelo prazo de trés meses. A decisio transita em julgado aos 02 de
agosto de 1993. Subsumindo o lapso de trés meses no inciso VI
do artigo 109 do Cdédigo Penal, aplicando-se, ainda, o redutor do
artigo 115, conclui-se que o Estado tera o improrrogavel prazo
de um ano e meio para executar a providéncia, isto ¢, tera até o dia
01 de fevereiro de 1995 para exercer a pretensdao socioeducativa
executoria, sob pena de prescrigao.

Exemplificando, desta feita, com a internagao, reflita-
se sobre a seguinte hipdtese: determinado adolescente, ante a
pratica de estupro qualificado pela morte da vitima, é sentenciado,
sendo-lhe aplicada a medida prevista no artigo 112, inciso VI,
do ECRIAD. A decisdo transita em julgado aos 02 de agosto
de 1993. Ora, nos quadros da internagao, nao havendo limite

de tempo fixado na sentenga, pois a conduta do socioeducando

O~

reavaliada ao cabo de seis meses, o prazo a ser considerado
¢ o de trés anos, nos termos do artigo 121, § 3°, do Estatuto.
Enquadrando tal lapso no inciso IV do artigo 109 do Cédigo
Penal, aplicando-se o redutor do artigo 115, licito é verificar que
o Estado dispora de improrrogaveis quatro anos para executar a
medida, ou seja, tera até o dia 01 de agosto de 1997 para exercer

a pretensdo socioeducativa executodria, sob pena de prescrigao.
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8. 2 Termos iniciais da prescrigdo

Com base no artigo 112 do Cédigo Penal, a prescri¢ao
flui: (i) na data em que transita em julgado, para o Ministério
Publico™, a sentenca de aplica¢ao de medida socioeducativa; (ii)
na data em que se interrompe o processo de cumprimento de
medida socioeducativa, salvo se a interrup¢ao deva ser computada
na execugao. Por 6bvio, nao se deve referir ao transito em julgado
da decisio revocatdria do sursis e do liviamento condicional®,
uma vez que sobreditos institutos constituem “incidentes”® do
processo de execugao da pena. Como cedico, adolescente, sendo

inimputavel, nao se sujeita a essa forma de resposta estatal.

8. 3 Causa suspensiva da prescrigiao

Nos termos do paragrafo unico do artigo 116 do Coédigo
Penal, aplicavel ao Direito Infantojuvenil, a prescri¢ao nao corre
durante o tempo em que o jovem infrator estiver internado por
outro motivo. Assim, certo adolescente é sentenciado pela pratica
de roubo circunstanciado ante o emprego de arma, recebendo a
medida de internagdao. A decisio passa em julgado exatamente
na ocasido em que o jovem se encontra internado em virtude

de outra a¢ao socioeducativa, instaurada que foi por causa da

% De notar que o dies @ guo da prescrigio é o trinsito em julgado da sentenga para
o Ministério Publico, porém, a prescri¢io da pretensdo socioeducativa executéria sé
pode ser efetivamente declarada se a sentenga houver passado em julgado para ambas
as partes: Ministério Publico e Defesa (adolescente).

57 Vide artigo 112, inciso I, parte final, do CP.

%8 O vocdbulo estd entre aspas porque os verdadeiros “incidentes da execugio penal”
20 as conversoes, 0 excesso, o desvio, a anistia e o indulto, ex » dos artigos 180 #sgue
193, da LEP. Assim, considerar o sursis e o livtamento condicional como incidentes da

execugdo nao ¢ de perfeita técnica.
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pratica de homicidio. Enquanto perdurar a internagao por tltimo
aludida, a prescrigdo, relativamente ao processo do roubo com

arma, permanece suspensa.
8. 4 Causas interruptivas da prescrigao

O artigo 117, inciso V, do Cédigo Penal, fornece as causas
que impordo se interrompa o lapso prescritivo. Nesse sentido,
considera-se interrompida a prescricio: (i) pelo inicio ou (ii) pela
continuagdo do cumprimento de medida socioeducativa. Medite-se
acerca deste exemplo: determinado adolescente é sentenciado por tet
cometido estelionato. Recebe uma prestacao de servicos comunitatios.
Transitada em julgado a decisdo, iniciando-se o curso prescricional,
¢ ele interrompido no exato instante em que o jovem comparece ao

programa governamental a fim de executar a medida.

Reflita-se: certo adolescente é sentenciado em razao da
pratica de extorsdo. Recebe, a titulo de medida socioeducativa, a
providéncia constante do inciso VI do artigo 112 do ECRIAD.
A decisio transita em julgado, fluindo o curso da prescrigao.
No momento em que o socioeducando inicia 0 cumprimento
da internagao, a prescrigao ¢ interrompida. Sucede que o jovem,
tempo depois, empreende fuga do centro socioeducativo,
comecando, novamente, a prescricio™. Recapturado que seja o
infrator, dando ele continuidade ao cumprimento da internagao,
interrompe-se, mais uma vez, o periodo prescritivo.

A reincidéncia, pressupondo o cometimento de crime

(artigo 63 do CP), ndo funciona como causa interruptiva® do

%9 Curioso ¢ perceber o trocadilho: o inicio do cumprimento da medida marca a
interrup¢io da prescricio; a interrupcio do cumprimento da medida marca o inicio
da prescricio.

60 Vide artigo 117, inciso VI, do Cédigo Penal.
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prazo da prescri¢ao da pretensiao socioeducativa executéria, haja
vista que o adolescente, quando muito, mostra-se autor de ato
infracional, o que nao serve de base juridica a configuragao da

recidiva.
9 A prescrigao da pretensio socioeducativa intercorrente

Transitada em julgado, para o Ministério Publico, a
sentenca de aplicagao de medida socioeducativa, o Estado passa
a deter a chamada pretensdo intercorrente, subsequente ou
superveniente, a ser exercitada no prazo legal (artigo 110, §1°,
primeira parte, do CP).

Exemplificando: determinado jovem ¢ sentenciado
pelo uso de substancia entorpecente. Recebe uma adverténcia. A
decisdo, publicada aos 28 de maio de 1993, transita em julgado
para o Ministério Publico. A Defesa, inconformada com a
sentenca, resolve interpor apelagao. O Conselho da Magistratura
decide o recurso defensivo aos 20 de abril de 1995, data em
que o acérdao, julgando nio provido o apelo, é publicado. Ora,
considerando que a adverténcia segue o prazo da prestacio de
servicos a comunidade (seis meses), subsumindo tal lapso no
inciso VI do artigo 109 do Cédigo Penal, aplicando-se o redutor
do artigo 115, valido é concluir que o Poder Publico dispora
de improrrogavel ano e meio para o exercicio de sua pretensao.
Visto que a decisao de primeiro grau obteve publicagao aos 28
de maio de 1993, a prescri¢ao restou devidamente consumada no
dia 27 de novembro de 1994. Destarte, quando do julgamento do
recurso interposto pela Defesa (20/04/95), a pretensio estatal ja

se achava fulminada pelo piao da prescricao.
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De verificar que a prescrigao intercorrente ¢ modalidade
prescricional da pretensio socioeducativa nao executoria. Apesar
de pressupor o transito em julgado da decisdo para o Ministério
Puablico, a sentenca niao passou em julgado para a Defesa.
Em outros termos: o Poder Publico ainda nido esta munido
do competente titulo executivo. Acrescente-se que a data de

publicagdo da sentenca constitui o termo inicial da prescrigao.
10 A prescrigdo da pretensio socioeducativa retroativa

Transitada em julgado, para o Ministério Publico,
a decisao de aplicacio de medida socioeducativa, surge a
denominada pretensdo retroativa, a ser exercida no respectivo
prazo, sob pena de extingao pela via da prescri¢ao que, por 6bvio,
¢ contada para o pretérito (artigo 110, §1°, parte final, do CP").

Em sede de prescri¢ao retroativa, o lapso temporal é
considerado tendo em vista as causas interruptivas previstas no
artigo 117, incisos I e IV, do Cédigo Penal. Nesse sentido, o
recebimento da representacdo e a publicagao da sentenga ou do
acordao de aplicagio de medida socioeducativa fornecerao os
parametros para o calculo prescricional.

A guisa de exemplo: certo adolescente é sentenciado
por ter cometido sequestro. Recebe a medida de semiliberdade. A
decisio, publicada aos 20 de abril de 1997, transita em julgado para

o Ministério Publico. Considere-se, ainda, que a representacao

61 A Lei de n° 12.234/10, conferindo nova disciplina a prescri¢ao retroativa, impediu
que se considerasse o periodo compreendido entre a consumagao do ato infracional e
o recebimento da representagdo. Cuida-se de investida contra os interesses do jovem
infrator, pois, gragas as novas regras, suprimiu-se uma possibilidade de ver declarada
extinta a pretensdo estatal pela via da prescrigio. Eis um dos mais tristes retratos do

Pais.



A prescricao no direito da crianca e do adolescente infracional - existe?

tenha sido recebida aos 19 de abril de 1993. Atentando para a
circunstancia de que a semiliberdade segue o prazo da internagao
(trés anos), enquadrado tal lapso no inciso IV do artigo 109 do
Codigo Penal, aplicando-se o redutor do artigo 115, verifica-
se que o Estado dispde de improrrogaveis quatro anos para o
exercicio da pretensio socioeducativa. Dado que a representacao
foi prelibada aos 19 de abril de 1993, a pretensao estatal encontra-
se fulminada pelo pido da prescri¢ao retroativa desde o dia 18 de
abril de 1997, dois dias antes de publicada a sentenca.

De constatar ser a prescricdo retroativa, da mesma
forma que a intercorrente, modalidade prescricional da pretensao
socioeducativa nao executéria. Nada obstante pressupor o transito
em julgado da decisdo para o Ministério Publico, a senten¢a nao
passou em julgado para a Defesa. Acresga-se que referida espécie
prescritiva tem na data do recebimento da representacio o seu

termo inicial.

11 A prescrigao e as medidas de protegao

Nos termos do artigo 112, inciso VII, do Estatuto,
verificada a pratica de ato infracional, a Autoridade podera aplicar
qualquer uma das medidas constantes dos incisos I a VI do artigo
101°% Vale ponderar no sentido de que o ECRIAD considera
como providéncias socioeducativas as seguintes medidas
de protecio: (i) encaminhamento aos pais ou responsavel,

mediante termo de responsabilidade; (ii) orientacdo, apoio

62 Na hipétese de ato infracional cometido por adolescente, se a Autoridade Judiciaria
houver por bem aplicar as providéncias dos incisos I a VI do artigo 101 do ECRIAD,
a correlata execugio ficara sob a responsabilidade do Conselho Tutelar, consoante o
disposto no artigo 136, inciso VI, do Estatuto (LAMENZA, 2012, p. 172).
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e acompanhamento temporarios; (iii) matricula e frequéncia
obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;
(iv) inclusdo em programa comunitirio ou oficial de auxilio a
familia, a crianca e ao adolescente; (v) requisi¢ao de tratamento
médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial; (vi) inclusio em programa oficial ou comunitario
de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos.
Para efeitos de disciplina prescricional, observada a
conjuntura do mencionado artigo 112, licito é afirmar que as
medidas de protecio seguirdo o prazo de seis meses previsto
para a prestagao de servigos a comunidade, ex 27 do artigo 117,
caput, do Estatuto Infantojuvenil. Nessa linha, a prescri¢ao,
relativamente a pretensio de aplicacio e/ou execu¢iao de medida
protetiva, ocorrera segundo o disposto no artigo 109, inciso VI,
do Cédigo Penal, fazendo-se incidir, como sempre, o redutor do
artigo 115. O prazo prescritivo, por conseguinte, sera o de um

ano e meio.

12 A prescrigao e o problema da crianga em conflito com a
Lei

Apbs definir a crianga como sendo a pessoa com até
doze anos incompletos (artigo 2°, capu?) e depois de determinar
que se considera ato infracional a conduta prevista como crime
ou contravencao (artigo 103), o ECRIAD enuncia que a infracao
perpetrada por crianga corresponderio as medidas previstas
no artigo 101 (artigo 105). Assim, o Estatuto trata, também, da
chamada crianga infratora.

Nio se olvide que as medidas de prote¢ao, exatamente
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como as socioeducativas, muito embora nio constituam penas
criminais (e isso é mais que 6bvio), encartam-se no rol das sangoes
juridicas, implicando 6nus para quem as recebe. Demais disso, e
com fulcro no artigo 136, inciso I, do ECRIAD, a imposi¢ao
de tais medidas é da competéncia do Conselho Tutelar®. Desse
modo, urge que a sociedade, presentada pelo Conselho®, detenha
limites de tempo para o exercicio da pretensao de aplicacio e/ou
execucido das sobreditas medidas.

Tocante ao prazo, deve-se langar mao daquele previsto
para a prestagao de servigos a comunidade, nos termos do artigo
117, caput, do Estatuto. O lapso temporal para que o Conselho
Tutelar aplique ou faga cumprir medida de protegao, portanto, é
o de ano e meio, consoante o inciso VI do artigo 109, combinado
com o artigo 115, ambos do Cédigo Penal. Caso haja expiracao
do prazo e, nada obstante, o Conselho insista na aplicagio ou
na execuc¢ao da medida, evidente que cabera a Defesa da crianca
solicitar ao Poder Judiciario® que declare a prescri¢ao, pleito esse
estribado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao, e no artigo
137 do ECRIAD, o qual determina que as decisées do Conselho
Tutelar possam ser revistas pela Autoridade Judiciaria a pedido

de quem tenha legitimo interesse.

63 SARAIVA, 2010, p. 68, manifesta-se no sentido de que o procedimento tendente 2
apuracio de ato infracional praticado por crianga devera respeitar, em primeiro lugar,
o canone da legalidade e, ao depois, os principios da lealdade, boa fé, ampla instrugio
probatéria, verdade material, informalidade, motivagio e revisdo das decisoes. Eis, por
conseguinte, as balizas tracejadas para a agdo do Conselho Tutelar.

64 O Conselho Tutelar como “Orgio” representativo da sociedade (SARAIVA, 2010,
p. 69).

65 O Juizado da Infincia e da Juventude como instincia revisora das decisdes proferidas
pelo Conselho Tutelar (SARAIVA, 2010, p. 69).



Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

13 Conclusio

Se houvesse efetivo engajamento dos Governos na
causa infantojuvenil, até se poderia pensar na inutilidade da
prescricao dentro do Direito da Crianga e do Adolescente, pois
que o desiderato socioeducativo e de protecao seria incontestavel
realidade. Nao que nio se acredite nas medidas previstas nos
artigos 112 e 101 do ECRIAD. Acredita-se. Porém, o real ainda
esta assaz distante do ideal. Dessa forma, emerge a necessidade
de se fixarem prazos servindo de anteparo a atividade do Poder
Publico ou da prépria sociedade. Caso haja o cumprimento da
missao socioeducativa e de prote¢ao no limite temporal firmado
pelos prazos de prescrigao, é porque o Direito foi respeitado, nao
em sua letra, mas no seu espirito. Entretanto, se referida missao
nio foi concretizada, caracterizando-se a inércia dos Orgios
responsaveis, urge que se declare a prescri¢ao, impedindo-se, por
razoes de seguranga juridica, toda e qualquer atuagdo daf para

diante.

Abstract: “Certain experience absorbed in “Justice of Infancy
and Youth” Prosecution Office in the countryside’s and in the
capital’s judiciary district from the State of Amazonas allowed,
after endless reflexions, to reach to the knowledge that it is
extensively reasonable the institution of prescription in the one
called the Rights of Children and Teenagers. Therefore, it is licit
waiting for the boldness from the Public Justice and society for
the amount of social-educative and protection claims, once the
presence of deadlines must be fully respected, in the name of the
right of freedom and security of society’s citi zens.

Keywords: Prescription. Claim. Infractional Acts. Social-
Educative measures. Protective measures.
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Diretivas antecipadas de vontade e testamento
vital: a tutela efetiva do direito a morte digna

Paulo Bernardo Lindoso e Lima*

Sumario: 1 Introdugao. 2 O caso da indisponibilidade do direito
a vida e o nascimento do direito a morte (digna). 3 Conceitos
basicos para um entendimento superficial do direito a morte
digna: 3.1 Breve conceituagao. 4 Diretiva antecipada de vontade
e testamento vital: os primeiros passos em dire¢io a seguranga
juridica e efetivagao do direito a morte digna: 4.1 Breves no¢oes
conceituais e terminolégicas. 4.2 Enunciado n°. 528 do Conselho
da Justica Federal: uma interpretagao inteligente a favor do
testamento vital. 4.3 O caso belga e a Loi relative a euthanasie.
4.4 O caso portugues e a Lei n°. 25, de 16 de julho de 2012.
5 Delineando padroes minimos para a seguranga juridica das
diretivas antecipadas de vontade: 5.1 Definicao. 5.2 Requisitos
subjetivos. 5.3 Requisitos formais. 5.4 Procuragao de cuidados de
saude. 0. Conclusio. Referéncias.

Resumo: Este artigo tem o objetivo de expor, em breves linhas, a
problematica do direito a morte digna — ou direito a dignidade no
fim da vida — no contexto dos dias atuais, explorando defini¢oes
basicas e delineando a questio da caréncia de efetivagao,
concretizagdo e operacionaliza¢io do direito a morte digna,
nomeadamente na auséncia de instrumentos legais, tais como os
testamentos vitais e procuradores de cuidados de saude. Ainda,
faz-se a proposi¢ao para que, no ambito legislativo brasileiro, a
partir de padrdes técnicos minimos, sejam produzidas mudangas
que auxiliem na ampliagao e exercicio deste direito a morte digna
que nos propusemos a estudar.

* Académico de Direito da Universidade Federal do Amazonas.
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Palavras-chave: Morte digna. Dignidade da pessoa humana.
Diretiva antecipada de vontade. Testamento vital. Ortotanasia.
Eutanasia.

1 Introdugio

No dia seguinte ninguém morren !

Em sua obra As Intermiténcias da Morte, José Saramago
(2005) desenvolve uma narrativa em que a morte, por razdes que
se descortinardo durante a trama, entra em “greve” em um pafs
ficcional no inicio de um ano novo, fazendo com que as pessoas
deixem de morrer. A greve da morte, em principio, traz jubilo a
populacio daquele pafs, ja que a imortalidade sempre fora um
anseio do homem. Num segundo momento, percebe-se que, sem
a morte, a vida em sociedade entra em colapso: a religiao perde o
sentido, posto inexistir a “vida eterna” sem que haja a morte; as
seguradoras, funerarias e fabricantes de caixGes beiram a faléncia
por falta de clientes; os asilos e hospitais ficam abarrotados de
gente que ndo morre e tampouco volta a viver bem; entre tantas
outras complicagoes.

O objetivo deste trabalho académico é abordar o direito
a morte e as suas condicoes de efetivacao no seio da sociedade;
para realiza-lo, contudo, é imperioso que se tegam alguns
comentarios sobre a natureza da morte e do processo de morrer
e nesse sentido ¢ que ¢é cabe fazer a digressao com o romance de
José Saramago.

Saramago nos mostra quc a morte, apesar de ser vista

ISARAMAGO, José. As intermiténcias da morte. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2005.
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como “impiedosa, malvada, inimiga do género humano”, é um
acontecimento indissociavel da existéncia do homem — nio ha
vida sem que, ao fim, haja a morte. Outro aspecto que nos é
interessante em As Intermiténcias da Morte é que, quando a
morte para de operar seu oficio, inimeras pessoas ficam em
estado de “morte suspensa”, quando nao se pode mais viver, em
decorréncia da condi¢do fisica em que se encontram; e muito
menos se pode morrer, em fun¢do da imortalidade imperante
naquele pais. Esta situagdo se configura bastante semelhante a
situagao de doentes terminais que sao impedidos de ter sua vida
abreviada em func¢io do ordenamento juridico: a eles, igualmente
por causa de sua condic¢do fisica, nao se pode mais viver com
qualidade; e tampouco podem morrer, mas, dessa vez, em razao
das proibi¢des legais.

O homem abomina a morte em quaisquer de suas
formas, mas o faz principalmente quando a morte vem em
hora e de maneira inconvenientes. O morrer torna-se natural e
esperado quando chega na hora certa e de maneira digna. E qual
sera a hora certa de morrer? Af é que se encontra a pedra-de-
toque da dignidade como autonomia da vontade humana: quem
decide a hora certa de morrer dignamente é o proprio individuo,
ainda que com base em critérios objetivos.

A inviolabilidade do direito a vida, como veremos
adiante, faz parte de um posicionamento doutrinario que,
conquanto seja majoritario, esta em franco conflito com a
vanguarda que sustenta a dignidade ao morrer zersus a vida
precaria que se pode vir a levar caso a morte com intervengao

humana seja completamente vedada.
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A discussao no Brasil acerca dos diferentes graus
de efetivagao — sobretudo legislativa — do direito de morrer
dignamente ainda caminha a passos muito lentos, mormente
quando se compara a situagao brasileira a europeia, naturalmente,
pelo contexto legislativo e o momento politico de cada regiao.
Isso se da em decorréncia de fatores sociais e demograficos que
estao sendo mitigados pelo desenvolvimento econémico do pafs,
mas que ainda se mantém fortes o suficientes para nos dar a
ilusao de que este debate nio é necessario. Todavia, num pafs
em que o direito a morte digna ja é admitido por respeitados
doutrinadores e até pela jurisprudéncia, mesmo que suscite
debates acalorados, é essencial que se proceda a fase subsequente
obvia: a operacionalizagao deste direito, conferindo seguranca
juridica a partir de institutos que permitam ao médico e ao

paciente proceder a morte digna sem maiores preocupagoes.

2 O caso da indisponibilidade do direito a vida e o
nascimento do direito a morte (digna)

Nao ha, nesse sentido, um direito a vida, mas um direito a
vida digna, o que hd de abranger também o encerramento da
vida guando tal resultado for mais consentineo com a dignidade
humana do paciente. ?

O direito a morte nao ¢ antagdnico ao direito a vida,
ao revés do que possa parecer em um primeiro momento. Muito
pelo contrario, o direito a morte digna configura-se mais como
um complemento do direito a vida, sob diversos aspectos. Nao

ha falar, por exemplo, em “vida digna”, sem que haja uma “morte

2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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digna”, posto que a morte é tao somente a derradeira fase da vida
e, logicamente, parte integrante desta. A proposito, quando se diz
“direito a morte”, nao se deve ter o vocabulo “morte” apenas
em mera acepg¢ao de “ndo vida”, mas como processo pelo qual
passou, passa e passara todo ser vivente e que deve, sobretudo
quanto ao homem, ocorrer em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana.

A vida é una, do inicio ao fim: se ela merece atencio do
legislador quanto aos problemas do nascituro e da concepgao,
em seu principio, merece igual aten¢do quanto aos problemas do
morrer com dignidade, em seu desfecho.

Todavia, para chegarmos a afirmagdo exposta no
paragrafo supra, é necessario caminharmos por um raciocinio
de desconstrucao do direito a vida em suas variadas dimensoes e
caracteristicas: enquanto direito fundamental e da personalidade;
e enquanto possuidor de inviolabilidade e (in)disponibilidade,
para entao anunciarmos com maior clareza em qual contexto do
direito a vida é que se situa o direito a morte digna ou a dignidade
no fim da vida. Cabe aqui a ressalva de que toda a reflexdo acerca
do encaixe do direito a morte digna no conceito de uma vida
digna por inteiro s6 é possivel com a idealizagao da autonomia
da dignidade humana.

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) consagra um
rol de direitos fundamentais em seu artigo 5°. Quanto ao direito
a vida, entre outros direitos, determina que sera garantida sua
inviolabilidade. Note-se que nio se fala em indisponibilidade na CF /88,
mas de znviolabilidade. Nos termos da Magna Carta, portanto, a

vida humana nio pode sofrer violagies e a violagao é precisamente
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designada por um atentado a vida do individuo em decorréncia
de uma razio alheia a sua vontade, nomeadamente a vontade de
viver. Por outro lado, nao se menciona a indisponibilidade da vida
na Lei Maior e esta trata de um conceito distinto do conceito
de inviolabilidade, ja que a inviolabilidade, como ja fora dito,
simboliza atentado a vida alheio 2 vontade do individuo, e a
disponibilidade pressupoe uma utilizagao da vida de acordo com
a autonomia da vontade individual.

A concepegao da indisponibilidade do direito a vida, dado
o fato de ser também um direito personalissimo, aparece com
muito mais frequéncia na doutrina. Mas sob que critérios? A
indisponibilidade do direito a vida esteve por muito tempo tao
arraigada no rol de caracteristicas dos direitos da personalidade
que se tornou quase um dogma.

Este posicionamento, contudo, vem entrando em
conflito com a realidade de pessoas que, em sa consciéncia e
acometidas por terriveis males, desejam abrir mao de sua vida
ou, entdo, entregar-se a doenca. Portanto, se o operador do
Direito encontra-se em uma situagdo na qual o direito a vida
deixa de ser vantagem e passa a ser sofrimento, o que deve fazer?
Aos olhos da doutrina tradicional, manter a vida terminal em
prosseguimento doloroso ¢ a unica solu¢ao para o desfecho da
vida, para a qual “A vida, mesmo terminal e infeliz, continua a ser
um bem a defender: preferivel a morte.” .

No Brasil, o debate acerca da indisponibilidade do
direito a vida é exemplarmente trazido a baila em “O Estado Atual

do Biodireito”, de Maria Helena Diniz, obra a qual remetemos o

3 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil
Portugués, Vol. I, Tomo III. — 2* Ed. — Coimbra: Almedina, 2004.
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leitor que queira se aprofundar neste tema e em outros analogos.
Ao tratar do direito 2 morte, o livro faz referéncia a uma frase
atribuida a Sécrates: “o que vale nao ¢é viver, mas viver bem”. Esta
nocao de “viver” ilustra com clareza as tendéncias doutrinarias
do século XXI neste campo, em que as vozes que sustentam a
disponibilidade relativa do direito a vida em respeito a autonomia
e a dignidade humanas vém ganhando forga. Partiremos, portanto
e com base no exposto acima, da ideia de que, conquanto a vida
humana seja inviolavel, ela nio ¢ indisponivel: cabe ao individuo
o ultimo julgamento acerca do fim de sua existéncia, quando se
fizer necessario e o Estado deve assegurar meios de efetivagao da

autonomia pessoal neste sentido.

3 Conceitos basicos para um entendimento superficial do
direito a morte digna

Se vocé nao tem liberdade e antodeterminagao, vocé ndo tem nada,
isso ¢ sobre o que este pais foi construide. E essa é a derradeira
antodeterminagao, quando vocé determina como e quando vocé vai
morrer se estiver sofrendo.’

Ha a necessidade de fazer distin¢do entre duas ideias
que se tem de dignidade da pessoa humana, sendo uma delas
como heteronomia, traduzindo uma visiao da dignidade ligada a

valores compartilhados pela comunidade, antes que as escolhas

* Tradugio livre. Citagio original: “If you don’t have liberty and self-determination, you've got
nothing, this is what this country is built on. And this is the ultimate self-determination, when yon
determine how and when you're going to die when you're suffering”. Disponivel em: http:/ /www.
brainyquote.com/quotes/quotes/j/jackkevork415375.html. Acesso em 12.03.2013.
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individuais® e a de dignidade como awutonomia, que traz a dignidade
como fundamento e justificagdio dos direitos fundamentais
e direitos humanos, tendo como elementos, entre outros, a
capacidade de autodeterminagdo e a ineréncia da dignidade ao
proprio ser humano®.

A ideia de dignidade como heteronomia peca pela
insegurangca juridica e conceitual, porquanto é calcada em termos
como “bons costumes”, “bem comum” etc., levando-nos a falsa
ideia de que o contexto social no qual se insere um individuo
pode definir, em ultima analise, o conteudo de dignidade de
determinada situagao ou opgao. Nesse sentido, toda a discussao
acerca de um “momento ideal” para a morte estaria em cheque,

2

ja que o juizo acerca deste “momento ideal” s6 seria possivel
dentro de determinados parametros sociais do que se entende
por digno ou indigno. Ou seja, nao competiria ao individuo julgar
digno ou nao determinado fim para sua vida, mas a sociedade.
Por outro lado, a ideia de dignidade como autonomia
se atrela de modo mais intimo a propria noc¢ao de dignidade da
pessoa humana nos termos de Immanuel Kant, de que o homem

deve ser um fim em si mesmo’ e ndo meio para realizacao de

qualquer coisa. Aqui é que figura, de modo fundamental, a nogao

5 BARROSO, Luis Roberto ¢ MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como
ela é: dignidade e autonomia no final da vida. Artigo cientifico, 2012. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-jul-11/morte-ela-dignidade-autonomia-individual-
final-vida. Acesso em 11.03.2013.

6 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: os
limites e os padtSes de consentimento pata a autolimitagdo do direito fundamental
a vida. Tese de Doutorado, UER]J, 2010. Disponivel em: http://works.bepress.com/
leticia_martel/5/. Acesso em 11.03.2013.

"SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigao de 1988. — 3* Ed. — Porto Alegte: Livraria do Advogado Editora, 2004.
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de autodeterminagdo, de maneira que o individuo deve poder
optar, em situagoes especificas, de que forma cessara seu viver.

Esta no¢ao de dignidade como autonomia afasta de
maneira salutar o paternalismo médico, que ja nao cabe nos
dias de hoje, em que o fisiologista define as diretrizes médicas
a serem tomadas e o paciente as aceita tal como destinatario de
ordens; no contexto atual, em que o médico e o paciente devem
tomar a decisio em conjunto, ou em que pelo menos o paciente
deve se submeter 2 um tratamento exclusivamente dentro de
seu consentimento informado, é fundamental que se tenha em
mente a ideia de dignidade como exercicio de autodeterminagao
para a finalidade da existéncia humana.

E preciso também fazer a ressalva de que o homem é um
“fim em si mesmo” com o escopo de se evitar que as pessoas se
transformem em instrumentos afetivos de suas familias ou entes
queridos, em oposi¢ao clara ao ideal de dignidade. Eo que ocorre
quando, no caso de um paciente terminal, rechaga-se a ideia de
que ele possa vir a morrer e se utiliza de meios desproporcionais
para prolongar a vida; trata-se de quase “escravidao afetiva”, em
que nao ¢é permitido ao individuo morrer porque sua presenca,

ainda que em momentos derradeiros, ¢ demandada em vida.

3.1 Breve conceituagio

Antes de entrar no mérito de como é possivel efetivar
juridicamente o direito a morte, é necessario compreender,
ainda que superficialmente, as diversas maneiras de morrer com

dignidade e outros conceitos que tangenciam este tema. Vale
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frisar que a andlise aqui feita ndo é e nem pretende ser exaustiva
ou taxativa, mas apenas de conceitos basicos; e que remetemos
o leitor ao texto, ja citado, de Luis Roberto Barroso e Leticia
de Campos Velho Martel, “A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida”, para um estudo mais
profundo e completo, com andlise mais apropriada destes
institutos que serdao mencionados.

As “maneiras” de morrer com dignidade seguem, em
nosso sentir, um grau crescente de disponibilidade do direito
a vida: em um primeiro momento ha as maneiras mais aceitas,
em que a interven¢ao na morte é menor; posteriormente e num
crescendo, vém as outras formas de dar fim dignamente a vida,
que sao formas usualmente mais polémicas e que, por vezes,
envolvem menor manifestagao do paciente e maior atuagao dos
médicos ou familiares. Nosso estudo acompanhara esta ordem,
da mais “sutil” a mais “drastica”.

A ortotandsia sem davida é a mais branda e mais aceita
das possibilidades de morte digna, inclusive nao encontrando
resisténcia da Igreja Catdlica, um dos grandes parametros
para afericdo de aceitacdo social; nem da doutrina, nem da
jurisprudéncia. Consiste a ortotanasia em deixar a morte
acontecer “no tempo certo, de acordo com as leis da natureza,
sem o emprego de meios extraordinarios ou desproporcionais
de prolongamento da vida. Elementos essenciais associados a
ortotanasia sao alimitacao consentida de tratamento e os cuidados
paliativos.” ¥. Maria Helena Diniz aponta para a ortotandsia como

sinobnimo da eutanasia passiva e diz ser ela o “ato de suspender

8 Ob. cit., p. 8.
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medicamentos ou medidas que aliviem a dor, ou de deixar de
usar meios artificias para prolongar a vida de um paciente em
coma irreversivel” °. No entanto, com a devida vénia, este
nao é o melhor entendimento, porque a nogao de sofrimento
e indignidade nao se coaduna com o conceito de ortotanasia.
E justamente por isso que Leticia de Campos Velho Martel e
Luis Roberto Barroso salientam que os cuidados paliativos sao
elementos essenciais associados a ortotanasia, de modo que, se
um paciente decide optar por deixar uma doenga seguir seu curso
normal e desaguar em sua morte, o médico tem o dever de, com
os cuidados paliativos, fazer com que este derradeiro momento
do paciente em vida nao seja marcado pelo sofrimento.

E necessétio fazer aqui uma breve digressao quanto ao
caso da ortotanasia no ordenamento juridico brasileiro. Em 2000,
o Conselho Federal de Medicina (CFM), editou a Resolucao
n° 1.805/06, que permitia e regulamentava o exercicio da
ortotanasia, incentivando os médicos a respeitarem a autonomia
informada de seus pacientes. A Resolug¢ao foi alvo da A¢ao Civil
Publica n°. 2007.34.00.014809-3, do Ministério Publico Federal
(MPF), que a acusava de ser contraria aos valores sociais e ao
ordenamento juridico posto, além de ter usurpado a competéncia
do Poder Legislativo, regulando matéria tipificada como crime.
Contudo, em uma brilhante peca de alegagoes finais, o proprio
MPE, nesta oportunidade representado por outra Procuradora
da Republica, a Dra. Luciana Loureiro de Oliveira, entendeu que
nao havia obstaculo juridico algum a Resolu¢iao n°. 1.805/06.

A sentenga, que foi de improcedéncia do pedido de nulidade

9 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. — 2* Ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2002.
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da Resolugao, revogou uma liminar que desde 2007 mantinha
suspensa a sua eficacia.

Ainda, ha que se mencionar o novo Cdédigo de Etica
Médica de 2010, que, no inciso XXI, diz que “o médico aceitara
as escolhas de seus pacientes relativas aos procedimentos
diagnosticos e terapéuticos”, em uma louvavel releitura dos
principios médicos a luz da dignidade humana. Portanto, mesmo
que a ortotanasia nao seja regulamentada por nosso inerte Poder
Legislativo, onde tramita desde 2000 o Projeto de Lei 6.715/09,
que descriminaliza a ortotanasia, tivemos um CFM diligente que
supriu esta lacuna: a ortotanasia é permitida no Direito brasileiro.

O suicidio assistido, diferentemente da ortotanasia, é bem
menos aceito ao redor do mundo e ja passa a ser propriamente
disposi¢ao ativa da vida. Trata-se de auxilio ao suicidio de pacientes
que, em estado de vida excessivamente deteriorada, desejam
findar sua propria existéncia. No Brasil, o suicidio assistido é
punivel pelo Cédigo Penal, art. 122, “induzimento, instigagao ou
auxilio ao suicidio”. Nos Estados Unidos, a regulagao sobre o
suicidio assistido é de competéncia de cada estado da federagao,
sendo legalizado em Oregon (Oregon’s Death With Dignity Acf),
Washington (Washington Death With Dignity Acf) e, recentemente,
em Vermont (Patient Choice and Controla at End of Life Act)."

A entandsia, segundo Martel e Barroso, “consiste no
comportamento ativo e intencional de abreviagio da vida de
um doente terminal, adotado pelo profissional de satde, com

finalidade benevolente”. Esta definicio, embora de extrema

10 Sobre o tema, ver “You don’t know Jack”, filme sobre a vida de Jack Kevorkian,
médico americano que aprofundou a discussio sobre o suicidio nos Estados Unidos,

“suicidando” iniimeros pacientes — com Al Pacino.
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exatiddo, pode provocar a interpretagao equivocada do que
¢, nos dias de hoje, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, a prética da eutanasia. E o que ocorre, por exemplo, no
magistério de Maria Helena Diniz'', em que, sobre a eutanasia,
elenca situagdes historicas que mais se aproximam, na verdade,
de eugenia, que é um conjunto de a¢des destinadas a melhorar
geneticamente o género humano. As politicas publicas de eugenia
foram intensamente utilizadas no nazismo, em que o regime
determinava o exterminio em massa de invalidos, doentes e outras
pessoas que, para o partido, fossem consideradas prejudiciais a
qualidade da “raga ariana”. Tal situagdo em nada difere de grande
parte das situagbes descritas acima, em que um determinado
povo eliminava infantes defeituosos e velhos indteis, a fim de
reduzir custas e melhorar a produtividade do povo. Esta nio é a
realidade da eutanasia.

A realidade da eutanasia, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana, como deve ser entendida hoje em dia, é a
de um procedimento heteronomo de abreviagao da vida de um
doente terminal, mas que pode tranquilamente ser legitimado pelo
proprio paciente, na diretiva antecipada de vontade, que veremos
em breve, ou por seus familiares e amigos mais proéximos, que
saibam os desejos mais profundos daquele que ira bater as portas
do céu, na feliz expressao de Robert Allen Zimmerman, mais
conhecido como Bob Dylan.

Diferente deste conceito, mas igualmente importante,
¢ o conceito da distanasia. Também conhecida como obstina¢io

terapéutica, a distanasia é a pratica de empregar meios

11 Ob. cit., p. 10.
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desproporcionais para a manuten¢ao dolorosa e desarrazoada da
vida. Em situagOes concretas, significa, por exemplo, utilizar-se
de meios artificiais para prolongar a vida por alguns meses ou
dias, sem que disto resulte qualquer possibilidade de qualidade
de vida; em nosso entendimento, a distanasia atenta, ainda que
levemente, contra a dignidade humana, ao fazer o individuo
sobreviver sem expectativa de, eventualmente, viver. Assim como
os franceses, os italianos foram especialmente sagazes ao cunhar
O termo accanimento terapentico para designar a distanasia, em uma
referéncia a obstinagdo “canina” que tinham certos familiares e
médicos em fazer o paciente sobreviver, levando-o, as vezes, a
consideravel softrimento.

O entendimento do Conselho Federal de Medicina ndo é
diverso e o Codigo de Ftica Médica de 2010 considera a distanasia
um comportamento antiético, no inciso XXII de seu preambulo,
que observa que “nas situagOes clinicas irreversiveis e terminais,
o médico evitard a realizagao de procedimentos diagnosticos e
terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua

atengao todos os cuidados paliativos apropriados”.

4 Diretiva antecipada de vontade e testamento vital:
os primeiros passos em dire¢do a seguranga juridica e

efetivagdo do direito 2 morte digna.

4.1 Breves nogdes conceituais e terminolégicas

A diretiva antecipada de vontade (DAV) e o testamento

vital s3o os instrumentos existentes hoje, em varios paises, quando
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se trata de viabilizar o direito a morte digna. O ordenamento
juridico pode até, como é o caso do Brasil, #do vedar a ortotanasia
explicitamente, inclusive regulando-a através do CFM. Até ai,
portanto, a auséncia de instrumentos juridicos legislativos de
viabilizacdo do direito a morte digna ndo gera intransponiveis
tormentas. Todavia, a ortotandsia nao é o unico grau de realizacao
da morte digna e o avango no tema impoe uma regulacio mais
detida, através destes instrumentos mencionados.

Podemos afirmar, com certa seguranca e até como
ja afirmamos anteriormente, que a ortotanasia nao é a mais
rejeitada ou polémica forma de preencher o direito a morte
digna. Entretanto, a sua niao regulamentagdo no ordenamento
juridico patrio ja traz bastantes problemas: para médicos, que
sabem que estio albergados pelo Cédigo de Etica Médica,
mas que podem sofrer sancdes da mesma maneira; e para os
pacientes, que, mesmo dispostos a abrir mao da prépria vida, se
veem submetidos a determinadas situacdes em razio do medo
que os médicos tém de serem criminalmente imputados.

O caso de escola é o das Testemunhas de Jeova:
pessoas que, em razao de sua religidao, nao se permitem realizar
transfusoes de sangue, mesmo que disso dependam suas vidas.
E o que acontece quando adentra em um plantio uma vitima
de acidente automobilistico, por exemplo, que necessita de uma
transfusdo imediatamente, mas se nega a recebé-la em funcio
de sua crenca? A doutrina aponta diversas possibilidades. Em
teoria, nosso posicionamento vai no sentido do magistério do
Professor Anderson Schreiber, para quem “o texto constitucional

eximiu-se de estabelecer qualquer hierarquia entre a vida e os
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outros direitos individuais”'?. Logo, se a vida estd em conflito
com a liberdade religiosa, devem-se sopesar ambos os principios
constitucionais com base no principio da dignidade da pessoa
humana — que, ai sim, é soberano a todos os outros principios
na CF/88, por ser fundamento da Republica. No caso das
Testemunhas de Jeova, muitos dos que receberam transfusodes
de sangue forcadas cometeram ou tentaram cometer suicidio
em momento posterior; de acordo com a dignidade humana,
portanto, ndo é menos gravoso atender aos anseios do paciente e
deixa-lo morrer naturalmente, apenas aliviando sua dor?

Por outro lado, os médicos nio se sentem confortaveis
com esta solucdo. Para a seara médica, ainda ha uma tradicao
muito forte de paternalismo, na qual o médico diz o que deve
acontecer com o paciente, com ou sem o seu consentimento; Nao
obstante isso, ha também o risco de a¢Ges judiciais por omissao
de socorro, evidentemente temidas.

Observe-se, enfim, que a regulamentac¢ao legal do direito
a morte digna — ainda no primeiro patamar, da ortotanasia — faz-
se extremamente necessaria. Em primeiro lugar, necessaria ao
respeito da autonomia do paciente; em segundo lugar, necessaria
ao offcio seguro da medicina, para que os médicos possam
exercé-la sem medo de cometer crimes, ainda que imbuidos do
respeito a dignidade e a autonomia; por dltimo, a regulamentagao
legal é necessaria para trazer seguranca juridica ao nosso sistema.

O que se viu, até entdo, é como a auséncia de
regulamentacio pode causar transtornos em um pais que se

encontra no primeiro nfvel das garantias de direito a morte

12 Ob, cit., p. 4.

73



74

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

digna, sem ainda sequer debater o suicidio assistido e a eutanasia
ativa. Imaginem, pois, como seria a situa¢ao de um ordenamento
juridico que permitisse a eutanasia e o suicidio assistido, mas que
nao os regulamentasse rigidamente: clareiras macabras seriam
abertas na floresta do Direito, e terfamos ainda mais inseguranca
juridica com a utilizagao de institutos ainda mais perigosos.

E imprescindivel, portanto, que haja um sério trabalho
de viabilizacdo do direito a morte digna. E como é possivel fazé-lo?
Por meio das ja mencionadas diretivas antecipadas de vontade e
do testamento vital, nog¢bes afins e cuja diferenca ¢ tao sutil que,
muitas vezes, s20 tomados como sindénimos.

A diretiva antecipada de vontade, em nosso entender, é a
mera emissao da vontade de um paciente acerca do tratamento
que quer receber no futuro. Ou seja, é o simples dizer ao seu
médico: “se porventura eu perder minha consciéncia, desejo que
desliguem os aparelhos que me mantém vivo”, por exemplo.
Outra espécie de diretiva antecipada de vontade poderia ser, 2g.,
a gravag¢ao de um video em que o paciente explica a que tipos de
tratamento quer se submeter ou ndo. A imaginagao é que rege as
formas de emitir antecipadamente a vontade acerca do proprio
futuro.

No entanto, a simples diretiva antecipada de vontade
(rectius, e manifestacao da vontade acerca da morte digna) nao
possui determinados requisitos para se fazer valer perante o
Direito com a efetividade juridica que seria oportuna para este
caso. Quantos médicos respeitariam ou lembrariam o pedido
“absurdo” de um paciente para desligar os aparelhos? Ou quantos

pacientes gravariam suas diretivas antecipadas de vontade em
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videos? E quantos médicos levariam a sério estes supostos
videos? Em suma, a diretiva antecipada de vontade é o contetido da
manifestacao de um individuo; trata-se de declaracio material
(registrada ou ndao, mas emitida) em que ele aponta quais diretrizes
a serem seguidas quando niao mais puder se manifestar (quando
em coma, 24.), por isso “antecipada”.

O ordenamento juridico precisa de algo dotado de um
pouco mais de formalidade e, consequentemente, de eficacia
reconhecida, que possa obrigar familiares e médicos a respeitar
a livre e informada vontade de um paciente em seus momentos
derradeiros.

O instituto juridico que preenche estes requisitos é o
testamento vital, traducao literal do termo /lving will, empregado
nos Estados Unidos; ou zestamento bioligico, expressao sinénima
também utilizada pela doutrina. Para Anderson Schreiber, o
testamento vital é “o instrumento por meio do qual a pessoa
manifesta, antecipadamente, sua recusa a certos tratamentos
médicos, com o proposito de escapar ao drama terminal vivido
por pacientes incapazes de exprimir sua vontade” . De fato, a
nogao retro exposta é a do testamento vital; no entanto, além de
servir para manifestar a recusa a certos tratamentos, o testamento
vital também pode servir para manifestar a vontade de submeter-
se a eutanasia, por exemplo, a depender do que permite ou nao o
ordenamento juridico. Portanto, o festamento vital é a forma, com
eficacia juridica, que a diretiva antecipada de vontade toma para
que valha e obrigue terceiros.

E necessario falar também da “procuracao de cuidados

13 Tdem.
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de sadde”, instituto juridico que vem sendo cada vez mais
adotado junto ao testamento vital. Como ja foi dito, a diretiva
antecipada de vontade é o conteido e o testamento vital ¢é a
forma. Deste modo, o instrumento de testamento vital também
pode conter uma procurag¢ao de cuidados de satude, que é quando
0 paciente outorga a uma ou mais pessoas poderes para dizer ao
médico qual era a vontade do individuo, se porventura ele nao
mais puder se exprimir.

Como sera visto, ha requisitos para se utilizar da
procura¢io de cuidados de saude e para ser procurador de
cuidados de saude e ha também limites aos poderes do procurador
ou dos procuradores. Como funcionaria o sistema? A discussio
¢ acirrada nos debates que precedem os textos legislativos. Na
conferéncia realizada em 12 de abril de 2012, na cidade do Porto,
em Portugal, chamada “O Direito entre a Vida e a Morte: a
margem do legislador”, o Professor Doutor Rur NUNEs, entdo
Presidente da Associagao Portuguesa de Bioética (APB), afirmou
que havia muitas duvidas sobre qual sistema de procuracio de
cuidados de satde adotar: se seria mais viavel, por exemplo,
permitir que o paciente instituisse uma “comissao” deliberativa
de sua vontade, com 3 (trés) ou mais pessoas de sua confianga,
para que se diluisse o encargo; ou se seria melhor que o paciente
pudesse indicar apenas uma pessoa. Como se vera na analise da
legislagao estrangeira, a lei das diretivas antecipadas de Portugal
seguiu uma tendéncia de outros paises e adotou, em nosso sentir,
a melhor opgao.

De qualquer sorte, o testamento vital ou biologico

e, sobretudo, a procuragio de cuidados de sadde, ainda nio
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possuem respaldo legislativo no Brasil, mas ja sao instrumentos
consolidados nos Estados Unidos, Bélgica, Espanha, Portugal
e outros paises. Utilizaremos o Direito Comparado a fim de
entender os elementos de que é construido o instituto do
testamento vital, ndo sem antes abordar a perspectiva do

Conselho da Justica Federal (CJF) sobre o tema.

4.2 Enunciado N°. 528 do Conselho da Justi¢ca Federal:
Uma interpretagio inteligente a favor do testamento vital

Conforme pontuado, nao ha, no Brasil, producio
legislativa destinada a regulamentar os institutos juridicos
esposados acima. Todavia, é merecedor de nota o fato de que o
testamento vital foi objeto de deliberacio da V Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justi¢a Federal, evento juridico de grande
repercussao, no qual académicos e profissionais debatem sobre
a interpretacao do Cédigo Civil de 2002 (CC/02) e propdem
enunciados justificados sobre a exegese de cada artigo.

No Enunciado n°. 528 da V Jornada, sugere-se o
seguinte:

Arts. 1.729, paragrafo unico, e 1.857. E
valida a declara¢io de vontade expressa em
documento auténtico, também chamado
“testamento vital”, em que a pessoa estabelece
disposi¢bes sobre o tipo de tratamento de
saide, ou nio tratamento, que deseja no caso

de se encontrar sem condi¢es de manifestar
a sua vontade.

A interpretagdo é ousada. Veja-se: o art. 1.857 do

CC/02 define que o testamento ¢ o instrumento através do
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qual uma pessoa capaz pode dispor de seus bens para depois
de sua morte. Ou seja, o instituto nao guarda muita semelhanca
com o testamento vital, razao pela qual o enunciado parece
pecar em tecnicidade, ja que extrair o “testamento vital”
do dispositivo relativo ao testamento comum, trazido pelo
Codigo, ¢ resultado de grandioso esfor¢o hermenéutico.

Todavia, o aparente erro técnico guarda, na realidade,
interpretacao de valiosa sensibilidade dos participantes da V
Jornada, dado que notaram a auséncia de disposi¢io do CC/02
acerca do testamento vital e perceberam que aquele momento
era adequado a enunciar que a realizagao de testamento vital
nao encontra 6bice no regramento civil.

De fato, a confeccao de um testamento vital nao
encontra qualquer obsticulo no Direito brasileiro, razao
pela defendemos que o particular possa, mesmo hoje, redigir
diretiva antecipada de vontade, em forma de testamento
vital, e demandar que sejam as suas vontades respeitadas
em momento oportuno; bem como pode — dado que nao
ha veda¢ao — constituir procurador para cuidados de saude,
designando uma pessoa apta a tomar decisOes relativas ao
estado de saide do paciente, caso esteja ele impossibilitado.

O que se pretende dizer, quando sustentamos que
ha necessidade de uma efetivagao do direito a morte digna, é
que o Estado deve promover a regulamentagao desse direito,
de modo que, por lei, estejam médicos e familiares obrigados
a cumprir a determina¢ido da vontade de um paciente que
eventualmente tenha perdido a sua capacidade de expressio.

Infelizmente, mesmo sendo recorrentemente
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utilizados no cotidiano forense, os Enunciados do CJF
nao sao interpretagdes vinculantes, mas meras proposigoes
doutrinarias feitas com o fito de orientar académicos e
profissionais na aplicagao do Cédigo Civil. Desta forma, nio
obstante a interpretacao elogiosa constante no Enunciado n°.
528 do V Jornada, a matéria continua sem qualquer abordagem

legislativa, carecendo de seguranca juridica e efetividade.

4.3 O caso belga e a “loi relative a ’euthanaisie”

A regulamentacio do direito a dignidade no fim da vida,
na Bélgica, se deu em 2002, por meio da Le/ relativa a entandsia,
de 28 de maio de 2002". Esta lei nio trata especificamente das
diretivas antecipadas de vontade, mas, a partir da regulamentacao
da eutanasia, da-nos um amplo entendimento de como ¢é possivel
efetivar este direito com seguranca juridica e respeito a dignidade,
até porque, em seu Capitulo II, dedica-se exclusivamente a
estabelecer parametros formais para um pedido de eutanasia
valido, e, em seu Capitulo III, fala exatamente da déclaration
antecipée, ou seja, da diretiva antecipada de vontade.

O primeiro aspecto relevante desta Lei a que nos
referimos é o seu Capitulo I, que determina o ambito de sua
aplicagdo e a definicio de eutanasia: “Para a aplicagdo da
presente lei, ha de se entender por eutanasia o ato praticado
por um terceiro, que intencionalmente da fim a vida de uma

essoa, a pedido desta pessoa.’’. Logo, é possivel perceber o
bl

M Tradugio livre. Locugio original: 1o/ relative a l'enthanasie, de 28 MAI 2002

15 Tradugio livre. Locugio original: “Pour lapplication de la presente loi, il y a d'entendre par
euthanasie l'acte, pratiqué par un tier, gui met intentionnellement fin a la vie d’nne personne a la
demande de celle-ci.”.
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que ja fora dito anteriormente, de que a eutanasia nao pode ser
confundida com o genocidio ou com a eugenia, porque depende
principalmente da manifestacio da vontade do paciente, em
respeito a sua autonomia enquanto canal da dignidade humana.
Em seu Capitulo II, intitulado “das condi¢des e do
procedimento”, a lei belga define requisitos objetivos para que a
eutandsia seja levada a cabo. Os primeiros requisitos/condi¢oes
para o procedimento da eutanasia dizem respeito ao paciente e a
manifestacao de sua vontade, além de sua condicio fisica:
1. Capacidade plena: o paciente deve ser maior
ou menor emancipado, dotado de capacidade de fato e
consciéncia a0 momento de seu pedido pela eutanasia;
il. Pedido: o pedido pelo ato de eutanasia deve ser
voluntario, refletido e repetido, e nao pode resultar de qualquer
pressao exterior;
iii. Condi¢ao médica: o paciente deve estar em
um estado de profundo sofrimento fisico ou psiquico
constante e insuportavel, que nao possa ser apaziguado e
que resulte de doenca grave e incuravel;
No artigo seguinte, a lei continua a enumerar condigoes,
mas, desta vez, relativas ao trabalho exercido pelo médico que

aplicara a eutanasia:

1. Dever de informacao: o médico deve informar
ao paciente o seu estado de saude e sua esperanca de
vida, conversar com o paciente sobre sua demanda
por cutanasia e lhe dar possibilidades alternativas de

tratamentos terapéuticos e medidas paliativas; o médico
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deve chegar, com o paciente, a conclusao de que a eutanasia
¢ uma solugdo razoavel para o seu sofrimento e que seu
pedido ¢ de livre e espontanea vontade;

1. Certeza das condi¢Ges: o médico deve assegurar-
se de que o sofrimento fisico ou psiquico é persistente e
da vontade reiterada do paciente;

il Opinides alternativas: o médico devera consultar
outros médicos quanto ao carater grave e incuravel da
doenca. Os médicos consultados deverao conhecer o
histérico médico do paciente, examina-lo, assegurar o
carater constante e insuportavel do sofrimento fisico
ou psiquico e, ao fim, redigir um relatério sobre suas
constatagoes. Também deverao ser independentes, tanto
quanto ao paciente, como quanto ao primeiro médico
responsavel.

iv. Prazo de arrependimento: devera transcorrer
ao menos um més da demanda escrita do paciente até a
realizacido da eutanisia;

Por fim, no que tange ao Capitulo II, a lei relaciona
requisitos formais para a concretizacdo final da demanda por
eutanasia: o pedido (de eutanasia) do paciente devera ser escrito.
O documento sera redigido, datado e assinado pelo proprio
paciente. Se o paciente ndo estiver em condi¢bes de fazé-lo, o
pedido sera escrito por uma pessoa maior e da escolha do paciente,
que nao possa ter qualquer interesse material no falecimento do
paciente. A pessoa mencionada dira que o paciente nio estava
em condigOes fisicas de formular sua demanda (por eutanasia),

e indicara os motivos na declaracio. Neste caso, a declaracio
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sera escrita na presenca do médico, cujo nome constara no
documento;

Em seu Capitulo III, enfim, sobre a ‘“declaracao
antecipada”, a lei belga reproduz a maioria dos dispositivos
citados acima, como requisitos/condi¢oes da prépria declaragio,
mas adiciona outros. Vale ressaltar que, embora as condig¢oes
acima relatadas digam respeito, #na lei belga, as condi¢bes do
procedimento de eutanasia, muitas delas sdo condicées sine gua
non da propria diretiva antecipada de vontade. De qualquer sorte,
passemos aos requisitos enumerados pela lei, no que tange a
declaragao antecipada:

i. Procurador de cuidados de satde: a declaracio
pode designar um ou mais pessoas de confianga, maiores,
classificadas por ordem de preferéncia, que colocardo o
médico responsavel a par da vontade do paciente. Cada
pessoa de confianga substitui a pessoa precedente na
declaragao em caso de recusa, impedimento, incapacidade
ou morte. O médico responsavel pelo paciente, o(s)
médico(s) consultado(s) e os membros da equipe médica
nao podem ser designados como pessoas de confianga;
il. Formalizagao: a declaragdo pode ser feita a
qualquer momento. Ela deve ser feita por escrito,
na presenca de duas testemunhas maiores, das quais
nenhuma pode possuir interesse material na morte do
declarante, datada e assinada pelo declarante, pelas
testemunhas e, se houver, pelas pessoas de confianga;
iii. Representagao: se a pessoa que fara a declaragao

estiver fisicamente e permanentemente impossibilitada
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de redigir e assinar, a declaragiao pode ser feita por uma
pessoa maior e de sua escolha, que nao pode ter qualquer
interesse material no falecimento do declarante, e em
presenca de duas testemunhas, maiores, que também nao
podem ter qualquer interesse material no falecimento
do declarante. A declaragdo devera especificar que o
declarante nio se encontra em condi¢oes de redigi-la e
por quais motivos, e devera ser assinada e datada por
quem a escreveu, pelas testemunhas e, havendo, pelas
pessoas de confianga. Um atestado médico certificando
a impossibilidade fisica permanente devera ser anexado
a declaracio;

Vé-se, portanto, ndo sé uma liberacio da eutanasia,
mas uma regulamentacio, efetivagdao, concretizagao do direito
a morte, através do instrumento do testamento vital, que, em
que pese seja, neste caso, destinado aos casos de eutanasia, ¢é
perfeitamente compativel com outras situagoes de manifestagao

da vontade no fim da vida.

4.4 O caso portugués e a Lei n°® 25, de 16 de julho de 2012

O rosto altamente tecnocientifico da medicina dos nossos dias, se é
certo que suscita esperangas impensdveis, gera, em contrapartida,
0 medo. O medo é, também, liberdade em impasse.®

O caso portugués é interessante porque ¢ extremamente
parecido com o caso brasileiro. Primeiramente, o ordenamento
juridico de Portugal nido permite a eutanasia nem o suicidio

assistido, e também considera a distanasia como conduta

16 Projecto de Lei n°. 62/VII/1% Preambulo. Disponivel em: http://www.patlamento.
pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36447. Acesso em
12.03.2013.
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eticamente reprovavel — tudo isto consta no Cédigo Deontologico
da Ordem dos Médicos de Portugal (CDOMP). Além do mais, a
legislagao portuguesa permite somente a recusa a tratamento médico,
em que se encaixa o conceito de ortotanasia.

Todavia, embora a situacdo relativa as garantias do
direito a morte digna fosse analoga a situagao brasileira, Portugal
deu um passo 2a frente ao promulgar a Lei n°. 25/2012", que
regulamentou o sistema das diretivas antecipadas de vontade.
Antes de analisar a Lei em si, é importante fazer referéncia ao
Projecto de Lei n°. 62/VII/1%, que deu origem 2 lei e que possui
um Preambulo altamente elucidativo. O legislador portugués
assevera, em consideragdes preambulares, que “é essencial
assegurar que a legislacio que venha a ser aprovada salvaguarde a
liberdade efectiva da pessoa, protegendo-a de pressoes directas ou
indirectas”, e que “a presente iniciativa contribui para o reforco
da tutela do direito a autodeterminacio do cidadio no ambito
dos cuidados de sadde, no respeito pelo principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, assegurando ainda a efectividade
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade”.

A Lei n°. 25/2012 inicia, em seu artigo 1°, definindo
o objeto de apreciagdao pela norma: “A presente lei estabelece o
regime das diretivas antecipadas de vontade (DAV) em matéria de
cuidados de satude, designadamente sob a forma de testamento
vital (T'V), regula a nomeacao de procurador de cuidados de saude
e cria o Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV)”.
A proposito, registre-se que a lei em si é bastante didatica, de

modo a trazer consigo as proprias definicdes e conteido dos

17 Disponivel em: http://www.portaldasaude.pt/NR/tdonlyres/0B43C2DF-C929-
4914-A79A-E52C48D87AC5/0/ TestamentoVital.pdf. (Acesso em 11.03.2013).
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documentos, nao reproduzidos aqui por economia de palavras.

E prossegue, em seus mais relevantes aspectos:
1. Formalizagao: as diretivas antecipadas de vontade
sao formalizadas através de documento escrito, assinado
presencialmente perante funcionario devidamente
habilitado do RENTAV ou notario, e nela deve constar
a identifica¢ao completa do paciente, o lugar, data e hora
de sua assinatura, as situagoes clinicas em que as DAV
produzirio efeitos, as instru¢oes do paciente/declarante
e as averbagdes ao registro, ou seja, renovagoes, alteragoes
ou revogagdo, caso existam. Caso seja acordado assim,
médico e paciente podem firmar a declaragio em
conjunto;
1. Capacidade plena;
1ii. Limites: as DAV que forem contrariasalei,a ordem
publica ou as boas praticas, ou que cujo cumprimento
possa provocar morte nao natural e evitavel, ou em que o
outorgante nao tenha expressado sua vontade de maneira
clara e inequivoca, serao inexistentes (terminologia
empregada pela lei em comento);
iv. Eficacia: a diretiva antecipada de vontade ¢é
eficaz a partir do momento em que estiver registrada no
RENTEV ou for entregue a equipe médica responsavel
pelo paciente;
V. Prazo: a DAV possui um prazo decadencial de 5
(cinco) anos, dentro dos quais o paciente pode renova-la
ou modifica-la sucessivamente, importando sempre em

uma nova contagem do prazo,
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Como se pode perceber, a lei portuguesa preve
prazos decadenciais para a validade da DAV. Por fim, e com
uma regulamentacdo cautelosa, a Lei n°. 25/2012 estabelece as
condig¢bes para designacao de um procurador para cuidados de

saude:

1. Do procurador: os requisitos para nomeagao do
procurador sao 0os mesmos que para emissdao de diretiva
antecipada de vontade. Nao podem ser procuradores os
funcionarios do RENTEV e os proprietarios e gestores
que administram ou prestam cuidados de satude, exceto
se mantiveram vinculo familiar com o paciente. Aqui,
também, pode o paciente nomear mais de um procurador
em ordem de preferéncia;
1. Da procuragiao: a procuracao ¢ instrumento
pelo qual se atribui a2 uma pessoa, de forma gratuita
e voluntaria, poderes representativos em matéria de
cuidados de satde, para o caso em que o paciente nao
possa mais expressar sua vontade pessoal e autobnoma;
1ii. Efeitos da representagao: as decisGes tomadas
pelos procuradores, dentro dos limites de seus poderes
e da lei, devem ser respeitadas. No caso de conflito entre
o procurador e o testamento vital, devera prevalecer o
testamento vital;
Por fim, a lei portuguesa define o ambito de atuagao
do Registo Nacional de Testamento Vital (RENTEV) e suas
condig¢des de consulta, criagdo, nomeagao de cargos etc.

E importante notar o que ja fora dito anteriormente, de
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que a situagdo portuguesa quanto a garantia do direito a morte
¢ analoga a situagao brasileira: ambos ordenamentos juridicos
proibem eutanasia e suicidio assistido, e limitam-se a permitir a
recusa de tratamento e a ortotanasia. No entanto, é necessario
que se tenha, no Brasil, a sensibilidade que houve em Portugal,
no sentido de legislar sobre as diretivas antecipadas de vontade,
nomeadamente em sua forma de testamento vital, de modo
a conferir prote¢ao a autonomia da vontade e a dignidade da
pessoa humana.

De sensibilidade impar foi também a inclusao, na
lei portuguesa, da ddusula de nio discriminagao, que impode que
ninguém possa ser discriminado no acesso a cuidados de
saude ou na subscricio de um contrato de seguro, em virtude
de ter ou nio outorgado um documento de DAV. O instituto
¢ interessantissimo, pois antevé uma consequéncia social da
regulacio do direito 2 morte digna e lhe impde logo vedacio. A
guisa de exemplo, poderia uma seguradora cobrar apdlice mais
cara de um segurado que tenha feito DAV, dado supor ser a sua
morte mais provavel que a dos demais segurados; esta situa¢ao ¢é
abarcada e devidamente vedada pela legislacio em analise.

Outrossim, se a diretiva antecipada de vontade nao servir
para determinar a eutanasia ou o suicidio assistido, para que
serve? Ora, evidentemente que sua utilizagao se da para garantir
o cumprimento de um pedido de ortotanasia, ou de submissio
(ou nio) a tratamentos experimentais, participagao em programas

de pesquisa etc.
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5 Delineando padrdées minimos para a seguranga juridica

das diretivas antecipadas de vontade
5.1 Definicao

A doutrina estrangeira e patria e a legislacao estrangeira

ja contribuiram imensamente para a conceituagao e delimitagao

2 <<
b

técnica dos termos “diretiva antecipada de vontade”, “testamento
vital” e “procuracao de cuidados de saude”, de modo que é muito
facil trabalhar com o tema, posto ter terminologia consolidada.
Nao obstante, é cabivel o apoio em leis de outros paises
para que possamos delimitar, funcionalmente, a nogao conceptual
de cada instituto. Para tanto, utilizaremos as defini¢oes da Lei n°.
25/2012, da Assembleia da Republica de Portugal, do Projecto
de Lei n° 62/VII/1?%, da bancada de congressistas do Partido
Socialista e que originou a lei retro mencionada; e a Loz relative a
Leuthanasie, de 28 MAI 2002, da Bélgica, para afirmar que:
Diretiva antecipada de vontade é a emissao da vontade
livre, informada, consciente, reiterada e refletida de um paciente,
acerca de seu futuro médico e os procedimentos a que desejara
ou nao se submeter no futuro, no caso de, por qualquer motivo,
se encontrar incapaz de se expressar pessoal e autonomamente;
¢ a declaracio feita aos médicos, familiares ou amigos, registrada
ou nao, em instrumento ou arquivo de papel, imagem, audio etc.
Enquanto a diretiva antecipada de vontade ¢ o conterido, a
matéria, o Testamento 1/ital é um instrumento juridico formal de ato
pessoal, unilateral, livremente revogavel e modificavel, reduzido
a escrito, através do qual uma pessoa manifesta antecipadamente

sua vontade livre, informada, consciente, reiterada e refletida
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no que concerne aos cuidados de saude que desejara ou nao
receber no futuro, no caso de, por qualquer motivo, se encontrar
incapaz de se expressar pessoal e autonomamente, por meio de
clausulas e institutos juridicos previstos; é documento que se
opoe a terceiros; é forma e formalizagao da diretiva antecipada
de vontade.

Procuracao de  cuidados de  saiide é um instrumento
juridico formal de ato pessoal, unilateral, livremente revogavel
e modificavel, reduzido a escrito, através do qual uma pessoa
atribui a uma ou mais pessoas proximas, em ordem de preferéncia,
poderes representativos em matéria de cuidados de saude, a serem
exercidos quando, por qualquer motivo, o representado/paciente

se encontre incapaz de se expressar pCSSOEll € autonomamente.

5.2 Requisitos subjetivos

Para que um sujeito possa emitir a diretiva antecipada
de vontade, ele deve atender a requisitos minimos, sem 0s quais
nao se pode considerar como valida a declaragdo. Sao estes os
que, em nosso sentir, seriam aplicaveis a realidade brasileira,
tendo a legislacao alienigena por base:

Capacidade plena. O individuo deve ser maior de idade ou
menor emancipado, ou cumptrir outros requisitos que preenchem a
capacidade plena, nos termos do Cédigo Civil brasileiro de 2002.

Manifestagao da vontade. Esta é a ratio essendi da diretiva
antecipada de vontade. A manifestacao da vontade do paciente
deve ser (1) /ivre, de modo que ele nao pode ser obrigado, coagido

ou induzido a fazer uma declaragdo de DAV; (ii) #nformada,
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porque o paciente/declarante deve possuir todas as informagoes
disponiveis acerca de sua moléstia (se a possuir); (iii) consciente,
como vedagao da emissao de diretivas antecipadas de vontade
por pessoas que estejam em franca letargia, a fim de nao
comprometer a autenticidade de suas declaragoes; (iv) reiterada,
para que se evite a decadéncia do direito de fazer a manifestagao
da vontade vincular terceiros, e também para confirmagao da
real vontade ao longo dos anos; e (v) refletida, o que significa que
nao sé o paciente deve estar zformado sobre todas as condi¢oes
relativas a sua condicdo, mas deve também, antes de tomar uma
decisdo definitiva, refletir detidamente sobre o tema e sopesar
todas as consequéncias, positivas e negativas, da decisdo que

pretende tomar.

5.3 Requisitos formais

A diretiva antecipada de vontade deve, em principio,
ser realizada como testamento vital, e, para ter validade, além
de preenchidos os seus requisitos subjetivos, deve ter uma
formalizag¢ao. A sua forma, contudo, nio pode ser totalmente
livre, ainda que isso facilite a realizagdo da manifestagao da
vontade na perspectiva do paciente, sob pena de o testamento
vital poder ser facilmente fraudado, ou, por outro lado, nao ter
credibilidade diante de médicos e familiares; a forma também
nao pode ser excessivamente rigorosa, como ¢, por exemplo, a
formalidade para abertura de uma empresa, correndo-se o risco
de o paciente falecer antes mesmo de o testamento vital passar a

ter validade. E preciso, portanto, encontrar um meio termo. Com
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base no que foi estudado no Direito comparado, propomos os
seguintes requisitos formais para validade do testamento vital:

Forma escrita, com atos datados e assinados. O testamento vital
deve ser, obviamente, escrito. Sua redacdo (ou preenchimento de
dados, no caso de modelos prontos) deve ser feita de proprio
punho pelo paciente, que deve assinar e datar todas as suas
declaracoes e também todos os atos constitutivos de direitos/
poderes no instrumento. Por exemplo, se, em seu testamento
vital, um paciente manifesta a vontade de nao ser ressuscitado em
caso de parada cardfaca, deve ele assinar e datar tal manifestagao;
da mesma forma e se, no mesmo instrumento de testamento
vital, o paciente designar um procurador de cuidados de saude,
deve também assinar e datar a procuragao. Trata-se de requisito
ululante, mas que mesmo assim deve ficar aqui consignado.

Forma escrita, com situagies e instrugoes de uso e averbagies. Ainda
na forma escrita, o testamento vital deve trazer em detalhes as
situagoes em que ele devera ser invocado (zg., quando o paciente
nao mais puder falar ou se mover, ou quando o paciente entrar
em coma), as instruges que devem ser seguidas na ocorréncia
desta situagao (por exemplo, nao ressuscitar o paciente em caso
de parada cardfaca, desligar as maquinas de suporte artificial das
fungoes vitais etc.), e, sobretudo, as averbagoes que forem feitas no
instrumento. As averbagbes devem ser todos os incidentes que
ocorreram a partir da manifestacao da vontade do paciente desde
a constituicio do testamento vital: a reiteracio da manifestacio
da vontade, a alteragao em parte ou no todo e, evidentemente, a
revogagao.

Nos casos de impossibilidade da manifestagao da vontade pelo
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praprio sujeito, deve se proceder como prescreve a lei belga, que,
a nosso vet, encontrou a solucao ideal para o problema: se o
paciente nao tiver condigoes fisicas de redigir a propria DAV, esta
deve ser redigida e assinada por pessoa da escolha do paciente,
maior de idade, que nio tenha qualquer interesse material na
morte do declarante, e na presenca de duas testemunhas também
maiores de idade, e que também nao tenham nenhum interesse
material na morte do declarante. Na diretiva antecipada de
vontade, nomeadamente na forma de testamento vital, devera
constar o fato de que a declaragdo nao esta sendo assinada pelo
paciente, mas por terceiro, e indicar os motivos pelos quais isto
veio a ocorrer, com um atestado médico em anexo.

Registro, validade e eficicia. O registro do testamento
vital ndo pode ser um 6bice a obten¢do do direito, de maneira
que o paciente, ja debilitado, tenha de empreender esfor¢os ou
investimentos para registrar em cartorio a manifestagao de sua
vontade. A nosso ver, o testamento vital passa a existir a partir do
momento da assinatura do paciente. Nao obstante, ele deve ser
depositado ou protocolado no estabelecimento hospitalar que
alberga o paciente, para que oficialmente vincule os atos médicos
dali em diante praticados. O mesmo procedimento vale para as
averbagdes (reiteracgdo, alteragao e revogacao).

Prazo decadencial. O testamento vital deve ter um prazo,
para as situagcOes em que haja se passado muito tempo e a
manifesta¢ao da vontade no documento nao seja correspondente
a real manifestagiao do paciente no momento em que se utilizara
o testamento vital. A solugdo encontrada por Portugal foi o prazo

decadencial de 5 (cinco) anos, que, caso expirado, torna invalida a
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declaracio. Nesse caso,aLein®. 25/2012 prevé que cada averbagao
no testamento vital importara nova contagem do prazo, e que o
paciente sempre sera avisado (pelo 6rgao competente para tanto
em Portugal), com antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias,
quando o prazo de validade de sua declaragio estiver proximo
de se extinguir. Tal solugdo nos parece satisfatoria, excetuando-
se a disposi¢ao acerca do “aviso prévio” para a caducidade do
documento.

Orgio competente. T inegavel que o tema em tela é delicado,
motivo pelo qual é extremamente conveniente que haja entidade
reguladora especifica, como ha em Portugal e na Bélgica, parao fim
de manter um banco de dados com os registros dos testamentos
vitais e o controle do cumprimento da legislagao, bem como do
respeito ao limite das diretivas antecipadas de vontade. Também,
em havendo 6rgio competente para os assuntos relativos ao
direito a2 morte digna, seria necessario estudar qual seria a melhor
sistemadtica para integrar o trinomio paciente-hospital-6rgao
competente, no que tange as fiscalizagoes e também aos registros
dos atos de diretiva antecipada de vontade.

Limite das diretivas antecipadas de vontade. O conteudo do
testamento vital dependera do estagio de garantia do direito a
morte digna em cada pais. A guisa de exemplo, se um determinado
pais permitir a eutanasia, como a Bélgica, o limite da DAV
sera o pedido de eutanasia; se, por outro lado, como Brasil e
Portugal, o pafs apenas permitir a ortotanasia, este sera o limite.
Suponhamos, ainda, que um pafs permite a ortotanasia, mas veda
a participacdo de pacientes em tratamentos experimentais de

eficiéncia ndo comprovada. Neste caso, o limite do testamento
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vital sera o da ortotanasia e o da vedagdao a participagdo em
tratamentos experimentais e por af vai. De todo modo, o limite
da diretiva antecipada de vontade serd sempre a legislagao do
ordenamento juridico em vigor. Pontue-se que a legislacdo
portuguesa se utiliza, ainda, de algumas clausulas abertas,
estabelecendo a proibigao de diretivas antecipadas de vontade
que sejam contrarias “a ordem publica” e as “boas praticas”. A
nogao de “boas praticas” ¢é analoga a dos “bons costumes”, nao
havendo a necessidade de inclusio do termo, demasiadamente
flexivel, bastando a proibi¢ao da contrariedade a ordem publica
para que o julgador, porventura, decida o caso concreto a luz da
dignidade humana.

Revogagao. As diretivas antecipadas de vontade que
cumprirem todos os requisitos subjetivos e formais vinculam a
todos, menos ao praprio paciente. Injusto seria se, decidindo langar-se
aos bragos da morte e, em momento derradeiro, arrependendo-
se, o sujeito nao pudesse desistir de sua decisao, sendo condenado
a uma morte impiedosa, totalmente contraria a dignidade
humana. Portanto, o testamento vital ¢ amplamente revogavel e

modificavel, a qualquer momento.

5.4 Procuragio de cuidados de saude

Como ja foi dito anteriormente, ha certa incerteza
quanto ao melhor método a se aplicar no caso das procuragoes
para cuidados de saude. Ha os que sustentam que o melhor seria
que os procuradores de cuidados de saude fossem um grupo

colegiado, composto de 3 (trés) a 5 (cinco) pessoas designadas
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pelo paciente e que escolhessem por votagao o fim que fosse
condizente com a vontade do paciente.

No entanto, percebemos que as votagdes colegiadas,
embora sejam assaz frutiferas nos Tribunais, em matéria de
Direito, ndo devem prosperar com tanto sucesso nas decisoes
afetivas. Imagine-se uma comissao de procuradores de saude
composta pela mae, a namorada e o melhor amigo do paciente
inconsciente, cuja vida ja foi ceifada e cujos batimentos cardiacos
s6 dependem do switeh de um aparelho. O desgaste emocional
destas pessoas e a probabilidade de a votagao ser desastrosa sio
grandes demais para que o legislador confira a este médulo o
condio de vingar no ambito das diretivas antecipadas de vontade.

Por esta razao é que optamos por sugerit que O
procurador de cuidados de satde seja s6 um. Os requisitos formais
sdo os mesmos do testamento vital de declaracio de vontade
propriamente dita, enquanto que os requisitos subjetivos, embora
sejam basicamente os mesmos, possuem algumas adigoes:

Proibicao do médico ou da equipe médica. A Loi relative a
leuthanasie determina que o médico responsavel pelo tratamento
e os componentes da equipe médica nao podem ser designados
como procuradores de cuidados de saude. A proibi¢ao se da por
dois motivos: o primeiro deles é porque o encargo de procurador
de cuidados de saude pressupde uma intimidade tao grande com
o paciente que o procurador saberia dizer exatamente qual seria
sua vontade, e o médico teria iniciado o relacionamento com o
paciente (que ¢, diga-se de passagem, um relacionamento médico-
paciente e nao de amigos) apenas desde o inicio da moléstia; o

segundo motivo ¢ o de que o médico, no mais das vezes, possui
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ja uma visao marcada pelo seu oficio, tendendo a sentimentalizar
menos e optar pela solugdo da morte digna, que nem sempre
representa a vontade do paciente.

Proibicio das pessoas que tenham interesses materiais na morte
do paciente. Esta proibicdo também foi trazida pela legislacdo
belga, que, aparentemente, preocupou-se em proteger a esfera
patrimonial do paciente de eventuais aproveitadores. No entanto,
por mais louvavel que seja, a proibigao é de dificil aplicagao, porque
normalmente os procuradores de cuidados de saide seriam pais
e filhos, irmaos e conjuges, justamente as pessoas que estariam
na linha sucessoria do paciente e que teriam, em ultima analise,
algum interesse em seu falecimento. A interpretagao literal
desse dispositivo levaria a impossibilidade de todas as pessoas
na linha sucesséria do paciente figurarem como procuradores de
cuidados de saide. Logo, deve-se entender o dispositivo em tela
numa exegese restritiva, buscando apenas os sujeitos que, mesmo
nao estando na linha sucessoéria, teriam algum interesse material

na morte do paciente, sempre a luz do caso concreto.

6 Conclusiao

A vida de um individuo é a sua historia, e como toda
histéria, a vida tem infcio, meio e fim. Nao é compreensivel
que o ordenamento juridico sé dé protegdo para o inicio e o
desenvolver da vida, deixando desamparada a sua fase final: a

morte digna deve ser assegurada.
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O Estado tutela, por exemplo, os direitos do nascituro,
nao s6 os prometendo formalmente, por meio do art. 2° do
Codigo Civil de 2002, como também pelas politicas publicas de
saneamento basico e saude nos hospitais e maternidades. E o
inteio da vida, um direito garantido e efetivado.

Da mesma forma, o Estado protege o direito a
educacio, nio so textualmente, através do art. 205 da Constituicio
Federal, mas, sobretudo, através de programas de bolsas em
universidades particulares e politicas de discriminagdo positiva,
como as cotas sociais. E a fase de desenvolvimento da vida,
nao s6 sendo garantida, mas também sendo (ou tentando ser)
diuturnamente efetivada, conquanto seja, neste particular, uma
norma programatica.

E o fim da vida? Aparentemente, quanto mais se
aproxima o homem do término de sua existéncia, mais o Estado
se ausenta: quase todos nascem; muitos estudam, porque as
escolas publicas, embora deficientes, funcionam; poucos vao
para a universidade; na vida adulta, o Sistema Unico de Satde —
SUS — nido ampara quem dele necessita para viver; e na velhice,
temos a insuficiéncia e o iminente colapso da Previdéncia Social.
A morte, portanto, resta abandonada dos cuidados do Estado.

E necessitio assegurar que o individuo, no Brasil,
possa caminhar em dire¢do a sua morte com a certeza de que
tera a opgao de ndo sofrer. Isto nao se faz necessariamente com a
legalizacao da eutanasia ou do suicidio assistido, que sao técnicas
mais drasticas e menos pleiteadas; mas se faz com a legalizacao de
um direito jd existente, que é o direito a ortotanasia, por exemplo,

e sua subsequente efetzvagao, com os devidos institutos capazes de
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trazer seguranga juridica a morte e ao oficio de médicos e outros
profissionais da saide.

Em dultima analise, trata-se de assegurar o direito a
autonomia pessoal, o direito a realizagao das faculdades humanas
que preenchem a dignidade da pessoa humana, e, principalmente,
o dever do Estado de garantir estes direitos e principios com uma
atuacao legiferante mais ativa, utilizando-se dos instrumentos
que foram esposados no decorrer deste trabalho.

No Brasil, a abordagem do tema fica a cargo de uma
infinidade de artigos académicos, um Enunciado do CJF e
cerca de duas Resolugoes do CFM. Ou seja: nao ha institutos
consolidados que permitam ao particular exercer sua autonomia
e dizer quando ¢é a hora menos gravosa para despedir-se da vida.

Consigne-se, aqui: nao se esta defendendo (e nem
deixando de defender) a legalizacio da eutanasia, nem do
suicidio assistido, dado que esta é uma discussio que merece
diferente abordagem. Sustenta-se, sim, a efetivacdo do direito a
morte digna (ilustrada, no Brasil, pela ortotanasia) por meio da
implementagao de recursos legais, tais como o testamento vital,
para assegurar que o fim da vida humana progrida conforme a

dignidade de cada um.

Abstract: This article has the objective of exposing, in a few
lines, the death with dignity right issue, from a contemporary
perspective, exploring basic definitions and intending to
delimitate the lack of effectiveness problem of this right, mainly
because of the absence of legal instruments, as the living will and
the durable power of attorney for health care. Still, this article
proposes legislative changes, from a minimum standard, to help
amplify and better materialize the death with dignity right.
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processual
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Sumario: 1 Introdugao. 2 Os modelos publicos e privados de
processo civil. 3 Os binémios “dispositivo versus inquisitivo” e
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Resumo: O estudo tem por objetivo encontrar modelos
processuais baseados nas ideias do “publico” e do “privado”
no Direito Processual Civil. Critica-se a dicotomia dispositivo-
inquisitivo e propoe-se a classificagaio dos modelos ou tendéncias
do ativismo, do garantismo e do cooperacionismo processual.

Palavras-chave: Direito Processual Civil — dispositivo —
inquisitivo — civil law — common law — ativismo — garantismo
— cooperacionismo.

1 Introdugao

Nesse momento, tramita no Congresso Nacional o
Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil. Uma das criticas

direcionadas ao Projeto ¢ a de que ele fortalece os “poderes do

* Mestre e P6s-Graduado lato sensu em Diteito Processual Civil pela PUC/SP. Mem-
bro do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Promotor de Justica/ AM.
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juiz”. Para os estudiosos, isso seria um ponto negativo. Afinal,
seria uma invasao do “publico” (o juiz) na atuagao do “privado”
(as partes). Diz-se, inclusive, ser um texto “autoritario”.

Partindo dessa critica, o presente estudo propoe-se a
reanalisar os modelos processuais chamados “dispositivo” e
“inquisitivo”, para servirem de base (ou ndo) a essa discussio.
Pretende-se saber se os criticos e os defensores do Projeto
partem de uma mesma premissa cientifica.

Para tanto, o estudo baseia-se numa distin¢cio entre
“puablico” e “privado” no processo civil. Inicia-se pela divisio
porventura existente entre modelos publico e privado no Direito
Processual Civil, para entio voltar as classicas dicotomias
dispositivo-inquisitivo e il law-common Jaw. Como sdo as
distingdes mais utilizadas pela doutrina, foram as escolhidas
para servirem de base inicial a essa discussao entre o publico e o
privado no processo civil.

Mais adiante, o estudo apresenta trés outros modelos
processuais, ainda baseados no publico e no privado no processo
civil, de modo a entender como esses modelos hoje atuam. O
objetivo é mostrar que talvez essa nova classificagao seja mais
atual e rente as transformagdes da legislacio, da doutrina e da
jurisprudéncia. O objetivo especifico ¢é utilizar essa estrutura de
modelos como ponto de partida para discutir futuramente em

qual tendéncia o Projeto do Novo CPC esta inserido.
2 Os modelos publicos e privados de processo civil

Dizer se um modelo de processo civil é “publico”

ou “privado” depende de variagGes histéricas e de valores
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de acordo com o estagio de cada sociedade. A analise dos
periodos historicos demonstra a ascensio, alternadamente, ora
do privatismo processual (caso do liberalismo francés) ora do
publicismo processual (como ocorreu com o advento do Welfare
State). Cabe ao legislador disciplinar o processo civil de acordo
com um modelo de publicismo ou de privatismo adaptado a sua
propria realidade!.

Nenhum ordenamento, porém, adota um sistema
processual inspirado integralmente num ou noutro modelo. Nao
ha modelos “puros”. Em um ordenamento juridico processual,
o “publico” e o “privado” nao estio separados por limites
intransponiveis. Na verdade, a histéria do processo ¢é a historia
dos diversos pontos de equilibrio entre esses valores contrapostos
(liberdade versus autoridade)>.

Em geral, os destaques dos valores “publicos” e
“privados” sao refletidos no modo generalizado de como
se estrutura o processo civil. Ao se denominar um modelo
processual de “publico” ou de “privado”, o que se pretende é
focalizar a predominancia (e niao a exclusividade) do publicismo

ou do privatismo.

3 Os bindémios “dispositivo versus inquisitivo e “civil law
versus common law”

Até algumas décadas atras, falava-se em geral num
modelo dispositivo, baseado no privatismo, e num modelo

inquisitivo  (ou autoritario), quando fundamentado no

! Gustav Radbruch, Filosofia del derecho, p. 163-168.
2 Andrea Proto Pisani, Pubblico ¢ privato nel processo civile, Revista de Processo, p. 281-304.
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publicismo. Apesar de generalizada entre os autores ha décadas,
essa terminologia de modelo “inquisitivo” ou “autoritario” deve
ser abandonada e nao deve ser adotada.

Nao parece correto falar de um modelo processual
“autoritario” (“autoritarismo” processual). Ao menos no
processo civil, nunca houve um processo em que apenas o juiz
agisse de oficio ou um processo no qual as partes nao tivessem
direito algum perante o tribunal. Do mesmo modo, nem todo
regime politico conhecido como “autoritario” produziu um
modelo processual “autoritario”. A histéria ensina nao haver
uma vinculagao necessaria entre o cunho “autoritario” do regime
politico e o regime “inquisitivo” do processo civil®.

Por outro lado, é criticavel também a expressao do
modelo processual “inquisitivo” (ou “inquisitério”). O fato de o
juiz ter poderes de direcdo e de controle do processo nao implica
um modelo inquisitivo. Se um sistema contar com a iniciativa
probatéria oficial, nem mesmo isso o transforma em um modelo
inquisitivo, se essa iniciativa estiver limitada aos fatos alegados
pelas partes. Um verdadeiro modelo inquisitivo contrapoe-se a
um modelo dispositivo, ou seja, um modelo baseado na maxima
da disposi¢ao da parte, a partir da qual o juiz ndo pode instaurar ex
officio um processo. No estagio atual, ndo ha modelos processuais
que prescindam da inércia da jurisdi¢io como regra‘.

Também tornou-se comum dividirtem-se os sistemas
processuais, quanto aos poderes de dire¢ao do processo, entre
o modelo de common law (adversary systems) e o modelo de civil law

(romano-canonico). No modelo de i/ law, aos juizes seriam

3 Andrea Proto Pisani, ob. cit., p. 281-304.
4 Mauro Cappelletti, O processo civil no direito comparado, p. 34 e 51.
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confiados maiores poderes no impulso do processo, inclusive
em matéria de provas. Do contrario, pelo modelo de common
law, as partes tém em maos maiores poderes na condugiao do
procedimento.

Esse bindémio entre common law e civil law também §é
hoje considerado relativo. A doutrina ha mais de trinta anos vem
preconizando que a participa¢ao do juiz na dire¢ao do processo,
nos modelos de common law, tende a aumentar, a ponto de fazé-lo
dirigir e controlar mais o processo (managerial judge), sem o papel
indiferente de outros tempos. Os juizes ndo se contentam mais
em apenas julgar; querem participar enfaticamente dos resultados
do processo. Essa tendéncia pode ser visualizada tanto nos
Estados Unidos quanto na Inglaterra, principalmente apds as
Civil Procedure Rules de 1999. Por outro lado, mesmo na Europa,
os modelos de ¢vil law tém experimentado algumas limitagdes as
iniciativas probatorias do juiz, em especial na Espanha depois da
Ley de Enjuiciamiento Civil de 20005

4 Os modelos processuais do ativismo, do garantismo e do
cooperacionismo

Ao invés da dicotomia “inquisitivo/dispositivo” ou do
bindmio “common law (adversary system) / civil law”, deve ser acolhido
um outro ponto de vista, mais atual e talvez com menos criticas,
para distinguir o binémio “publico” e “privado” no Direito
Processual Civil.

Parte-se da premissa de que os modelos processuais

® Judith Resnik, Managerial judges, Harvard Law Review, p. 376-380; José Carlos Bar-
bosa Moreira, Reformas processuais e poderes do juiz, Revista do Ministério Publico,

p. 85-86.
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atuais adotam, como regra, o sistema dispositivo, a partir do qual
¢ proibido ao juiz dar inicio a um processo ou recorrer de sua
propria sentenca, por exemplo. Assim sendo, o critério adotado
para diferenciar os modelos refere-se a uma maior ou menor
interferéncia do Estado-juiz na condugdo do processo civil, sem
qualquer vinculacdo a “disposi¢ao” do direito material. Discute-
se, alids, se seriam “tendéncias” ou “modelos” de sistemas
processuais: 1) o ativismo processual; 2) o garantismo processual;

e 3) o cooperacionismo processual.
4.1 O ativismo processual

No “ativismo processual”’, ha uma maximizacio da
figura do juiz. Na condu¢io do processo, o juiz deveria atuar
independentemente de provocagao das partes. Aos olhos
“ativistas”, nao ha nada de errado em conferir maiores poderes
processuais ao juiz para resolver problemas sem uma solugao
legislativa adequada. Mesmo sendo omissa a lei, o juiz tem o
poder de resolver questdes processuais, tudo com o proposito
de se “fazer justica”. Dai a possibilidade, inclusive, de “criar”
solugdes nao previstas em lei.

Entre tais solucdes criativas do “ativismo”, muitas delas
ja sdo objeto de estudos aprofundados pelos processualistas,
como a flexibilizagao da congruéncia, e até mesmo de reformas
legislativas, como a tutela antecipada e as cargas probatorias
dinimicas. B certo, porém, que o “ativismo” nio se esgota nos

poderes instrutérios ex officio do juiz’.

6 Glauco Gumerato Ramos, Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagio do debate,
Revista MPMG Juridico, p. 08-15.
" Jorge W. Peyrano, Sobre el activismo judicial, Activismo y garantismo procesal, p. 11-16.
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O fenémeno da “jurisdigao” é o destaque desse modelo
processual. Os “ativistas” dizem ser a fungao jurisdicional o
fundamento juridico-constitucional para permitir aos juizes
maiores poderes no saneamento e na instrugao da causa.

A esmagadora maioria dos processualistas brasileiros
alinha-seao “ativismo processual”’,mesmo queinconscientemente.
No Brasil, ndo é costume dividir os processualistas civis entre
“garantistas” e “ativistas” (o0 que, a0 contrario, comega a ocorrer
no processo penal). No entanto, muitas das discussdes durante a
tramitagao do Projeto do Novo Coédigo de Processo Civil estio
sendo permeadas de uma resisténcia maior ou menor ao ativismo
processual. Basta verificar, por exemplo, a critica de alguns setores

aos “novos poderes” do juiz.
4.2 O garantismo processual

No “garantismo processual”’, ha uma maximizac¢ao dos
direitos das partes. Ha preocupagao com as garantias processuais,
sempre previstas pela Constituicio em favor de seus cidadaos.
Os “garantistas” exigem do juiz o compromisso de nao assumir
atitudes paternalistas com as partes. Ao juiz nio é autorizado
assumir para si deveres nio previstos no texto constitucional.
Enxergam o processo civil como “método de liberdade” (contra
o Estado) e valorizam temas como o devido processo legal, o
direito de acesso a justiga, a imparcialidade do juiz, a igualdade
entre as partes e a bilateralidade de audiéncia®.

Foram os estudos sobre as garantias penais do réu que

deram origem ao modelo do “garantismo processual”. Para eles, a

8 Adolfo Alvarado Velloso, E/ garantismo procesal, Activismo y garantismo procesal, p. 145.
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teoria do “garantismo” aplica-se a outros ramos juridicos — entre
eles o Direito Processual Civil. Daf a obediéncia ao principio
da estrita legalidade, ou seja, a vinculagio do Poder Publico
ao Estado de Direito. O “garantismo” também caracteriza-
se pela distingdo entre vigéncia e validade, sendo a primeira a
simples compatibilidade as regras de competéncia e de processo
legislativo, enquanto a segunda, a vinculagao material das normas
inferiores as prescricoes das normas supetiores’.

A malior critica dos “garantistas” reside no fato de que
o “ativismo processual” do juiz implicaria desrespeito ao devido
processo legal. O fortalecimento das regras do devido processo
legal serviria como garantia maxima de seguranca juridica. O
“garantismo processual”’, por exemplo, seria contrario as tutelas
de urgéncia deferidas sem a oitiva da parte contraria (inaudita

altera parte) e aos poderes instrutérios do juiz (ex officio).
4.3 O cooperacionismo processual

Estudos mais recentes acrescentam mais um tipo
de modelo: o “cooperacionismo processual”. Maximiza-se
a interacdo entre o juiz e as partes. Com fundamento na ideia
da “cooperagiao processual”, esse modelo caracteriza-se pelo
redimensionamento do principio do contraditério. O juiz e as
partes passam a ser sujeitos de um “didlogo processual”. O
processo nem ¢é determinado pela vontade exclusiva das partes
nem pela posicdo autoritaria do juiz em relagio as partes. Nao

ha destaque para um unico sujeito processual. Em razio da

9 Luigi Ferrajoli, Derecho y razin: teoria del garantismo penal, p. 851-854.
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coparticipagao e da paridade dos sujeitos processuais, 0 modelo
cooperativo ¢ entendido como o mais indicado a constru¢ao de
um processo civil democratico®.

E interessante notar a alternincia do enfoque do
“cooperacionismo”. De um lado, tenta-se insistir numa posi¢ao
malis ativa do juiz, deixando de lado seu tradicional papel de mero
espectador do duelo entre as partes (“fortalecimento” do papel
do juiz). Por outro lado, prefere-se ressaltar e resguardar o direito
das partes de participarem das decisdes sobre o desenvolvimento
do processo, sempre ao lado do juiz (“fortalecimento” do papel
das partes).

Em Portugal, por exemplo, defende-se, de um lado,
que a “coopera¢ao” nao deve ser vista como um Novo mito
ou panaceia, pois, na verdade, nio passaria de uma confianca
excessiva no juiz como “senhor” do formalismo processual
(“autoritarismo” disfarcado). Sob a influéncia de uma suposta
ideia da “cooperacao” entre as partes e o juiz, seria criado, na
verdade, um processo civil “liquido”, completamente modelado
pelo juiz (e nao pelo legislador)''. Em lado oposto, defende-se que
nao ha qualquer cunho autoritario no “cooperacionismo”. Pelo
contrario: se assegurados as partes o dispositivo, o contraditério
e o controle das decisoes judiciais, entdo seria possivel defender
um “ativismo processual”, sem qualquer receio de autoritarismo.
Para essa segunda corrente, tanto “ativistas” quanto “‘garantistas’”

pretenderiam o mesmo: a rapida e a justa solucao do litigio. Para

19 Daniel Mitidiero, Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éti-
cos, p. 101-103; Fredie Didier Jt., Os #rés modelos de direito processunal: dispositivo, inquisitivo e
cogperativo, Revista de Processo, p. 213-225.

"' Lufs Correia de Mendonga, Processo civil liquido e garantias: o regime experimental portugués,
Revista de Processo, p. 215-250.
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alcangar esse objetivo comum: a) o dever de cooperagio entre as
partes nao implicaria a desisténcia de seus interesses privados; e
b) nem o dever de cooperacio do juiz o tornaria “parcial” por
coloca-lo ao nivel das partes'™

No “cooperacionismo processual”’, nio deve haver
protagonistas. Deve-se valorizar todas as profissdes juridicas
(juizes, advogados, membros do Ministério Publico, entre
outras). Deve haver equilibrio e corresponsabilizagdo. Fala-se,
inclusive, numa “teoria dos papeis” (Rollentheorie), ou seja, numa
divisao de papeis e de fungdes a serem desenvolvidas dentro do
processo. Essa “comunidade de trabalho” decorre, enfim, de um
modelo constitucional, pautado na garantia do contraditério e da
razoavel dura¢ao do processo®.

O modelo do “cooperacionismo processual” parece
sugerir ainda que o juiz possui mais um ‘“dever” do que um
“poder” de jurisdi¢ao. Isso se deve a sua teoria-base: a “relacdo
juridica processual”. O processo seria uma relagao entre o juiz e
as partes. Nesse ambiente relacional, haveria direitos, deveres e
onus tanto para as partes quanto para o juiz, sem sobreposicoes.
Um ambiente processual “cooperativo” permitiria um trabalho
conjunto entre o juiz e as partes, cada um obedecendo aos seus
deveres e observando seus direitos.

Os autores parecem indicar ainda que o “cooperacionismo
processual” reconhece o controle do direito material pelas partes

e nao pretende afastar ou substituir as regras dispositivas do

12 Mariana Franca Gouveia, Os poderes do juiz na accio declarativa: em defesa de nm processo
civil ao servigo do cidaddo, Julgar: Revista da Associagio Sindical dos Juizes Portugueses, p. 47-65.
13 Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes, Uwa dimensio que nrge reco-
nhecer ao contraditdrio no direito brasileiro: sua aplicacao como garantia de influéncia, de nao surpresa

¢ de aproveitamento da atividade processnal, Revista de Processo, p. 107-141.
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processo civil (como o proprio direito de pedir em juizo, o direito
de recorrer etc.). Nem ¢ um modelo autoritario nem um modelo
liberal. O que se pretende é nao deixar a condu¢ao do processo
a disposi¢ao exclusiva das partes. Para isso, deve o juiz assumir

uma posicao nao autoritaria, e sim cooperativa’,
5 Conclusées

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que:

1) nao é recomendavel a terminologia das classificagdes
entre modelos processuais inquisitivo/dispositivo e il law/
common law, a0 menos para tratar, com seguranga cientifica, do
fenémeno publico/ptivado no Direito Processual Civil;

2) em virtude dos estudos mais recentes, seria
possivel, em conformidade com uma visio publica/privada
do desenvolvimento do processo, distinguir os modelos (ou
tendéncias) do ativismo processual, do garantismo processual e
do cooperacionismo processual

3) No Brasil, é preciso ainda testar essa classificacio,
principalmente com o advento de um Novo Cdédigo de Processo
Civil, dito mais “cooperativo”;

4)  Outrossim, a doutrina deve estar atenta a esses
diferentes modelos (ou tendéncias), de modo que um embate
teérico entre posi¢Oes antagonicas partam sempre da mesma
premissa (ativista, garantista ou cooperacionista), sob pena de

tornar infrutifera a discussao cientifica.

14 Reinhard Greger, Cooperagao como principio processual, Revista de Processo, p. 123-134.
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Resumo: A analise desenvolvida no presente estudo pretende
tracar nogdes conceituais, descrever as consequéncias mais claras
e sugerir medidas que restrinjam a pratica do denuncismo ao
nivel do razodvel dentro de um Estado democratico de direito.
Destacam-se também trés grandes consequéncias decorrentes do
tema em estudo: violagao dos direitos fundamentais das pessoas
atingidas pela acusagdo; instrumentalizacio das institui¢oes
publicas, obrigando-as a desperdigar tempo e recursos; geragao
de uma cultura de desconfianga com importantes efeitos sobre a
solidariedade, a cooperagio e a coesdo sociais.
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1 Introdugio

O presente estudo apreende um fenémeno pratico, de
natureza quase sociolégica e politica, que é o habito da delagao
e o submete a uma abordagem juridica e politica (a luz da teoria
democratica). No caudal dessa pratica irresponsavel perdem-
se ou sao feridos varios valores (como vida, honra, reputacao,
imagem etc.) que, ao fim, fecham o circulo conceitual da
dignidade humana.

Embora a recorréncia do denuncismo seja muito clara
na sociedade brasileira, principalmente numa sociedade que tenta
amadurecer valores democraticos historicamente submetidos
ao arbitrio e ao autoritarismo, sendo divulgada diariamente na
imprensa nacional (servindo, na verdade, como combustivel do
oficio jornalistico “marrom”), a matéria ainda nao sensibilizou
a comunidade cientifica para a necessidade de estudos sérios e
detidos. Continua a ser, assim, um fato sem teoria. E sem uma
teoria para lastrear os estudos, ainda que superficiais como o
desenvolvido aqui, oferece-se-nos o sério risco das pesquisas
e das especulagées se transformarem em amontoados de
informagdes. Essa impostura pode até se desenvolver num
movimento elegante, mas nao alcanga absolutamente nada.

Ha quem descubra estupendas verdades no entrechoque
das forcas sociais, as vezes até por intui¢io, mas sempre ¢é
necessario um trabalho posterior de analise, explicacio e
definicao. A abordagem juridica nao requer simples imaginacao
ou hipéteses soltas, mas fatos. E quando se afasta dos fatos, o

critico enreda-se num palavreado anédino e inatil.
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Um assunto que ninguém sabe e ninguém cuida de
estudar abre espago para que todos tenham razio e surjam
especulagdes de todo lado. A escassez de literatura impede o
conhecimento, em extensdao e profundidade, do fenémeno. E
tudo aquilo que nao conhecemos sob a luz do método cientifico
e da interpretagao da vida social, tende a ser objeto de conjecturas
(quando ndo, de inevitaveis preconceitos e supersticoes). E
no retiro das conjecturas e das hipéteses, a mente mais l6gica
pode falhar. E compreensivel, entdo, que esse trabalho seja
completado por outros que possam surgir, mais profundos e mais
abrangentes, inspirados na necessidade de conhecer o fenomeno
do denuncismo em sua telagcio dialética com a democracia.

A analise desenvolvida pretende, partindo desse terreno
estéril e de matéria pouco discutida, tracar nogbes conceituais,
descrever as consequéncias mais claras e sugerir medidas que
restrinjam essa pratica ao nivel do razoavel' para uma sociedade

que se equilibra no gelo fino dos direitos e deveres.

2 Nogdes conceituais

O denuncismo, em principio, é uma pratica recorrente,
antiintelectual (pois subordina a razao a vontade) e espuria
de “denuncia”, enquanto noticia de alguma ilegalidade ou
irregularidade cometida por alguém em prejuizo de interesse

particular ou publico. E um residuo sobrevivente de uma

' Nzo podemos, obviamente, tentar encontrar uma solugio para o denuncismo, pois “solu-
¢do” implica certa perfei¢do ou finalidade, comparavel a0 equacionamento de um problema
matematico ou fisico, o que nunca é possivel nas relagdes sociais (Becker, 1947, p. 82). O
maximo que se pode fazer é encontrar mecanismos que restrinjam a pratica ao nivel do

“razodvel” ou “tolerdvel” num ambiente que cobra responsabilidade de todos.
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sociedade imatura e primitiva, que ainda ndo alcangou,
plenamente, a consciéncia histérica de si prépria; de um reino
de mediocridade coletiva que se reproduz em claras categorias
de demandistas insaciaveis e adeptos da delagao, as vezes, com
claras tendéncias psicopaticas®. Sua razdo oculta (e verdadeira) é a
inveja, o 6dio, o ressentimento, o revanchismo, a intriga, o desejo
de vinganga pessoal ou politica, a critica ideoldgica, a paixdo da
notoriedade ou puro capricho; sua razao visivel (e falsa) ou seu
“bastdo de general” é uma suposta preocupa¢ido com a ordem
publica, o bem comum e a legalidade democratica.

E diz-se “suposta preocupa¢io’™ com o bem comum
(ou seus rivais putativos “bem-estar geral” e “interesse publico”)
porque a realizagdo deste pressupde uma relagdo harmoniosa
entre a intengao subjetiva e as consequéncias objetivamente
boas. A correlagio positiva desses dois polos é o que constitui
um principio para a orienta¢ao da conduta. E sobre o habito
da delagdo ha sérias duvidas a respeito das boas intengoes
do “denunciante” e dos meios empregados para alcangar os
objetivos finais (ha uma confortavel camuflagem de intengoes
inconfessaveis). Muita roupagem parasita adere a esse esqueleto
dinamico que ¢ o interesse publico.

O modelo utilizado pelos denuncistas ¢ uma maquina de
linguiga: a suposta preocupagdo com o bem comum é despejada
numa extremidade e na outra saem pequenos e delicados
fragmentos de interesse publico em seu involucro natural

(apuragao oficial, responsabilizagao etc.). Todavia, é impossivel

2 Mesmo o homem mais inteligente, como diz George Santayana (1998, p. 10), “foresce
dentro de um imbecil e leva amarrado um louco”.

3 A corrupcio das melhores intengdes é a pior de todas — “optimi corruptio pessima”.
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encontrar numa sociedade a nog¢ao predominante de que todos
os desejos humanos, exigéncias e reivindicagdes possam ser
convertidos, automaticamente, em interesse publico. Nao ha
maquinismo ou mecanismo capaz de produzir tamanha proeza.

Eventualmente, a irracionalidade dos interesses que
movem a pratica do denuncismo podem resultar em proveitos
racionais para a sociedade (como esclarecimento de crimes e
ilicitos diversos, responsabilizagao de administradores publicos
improbos, zelo do bem comum etc.). Vicios privados, beneficios
publicos. Mas o sistema nao pode ficar dependente e refém, como
um mero joguete, da irracionalidade de desejos primarios para
alcancar o bem comum. Além disso, viola a relacaio harmoniosa
existente entre meio e fim (os meios nao podem suplantar ou
envilecer os fins).

Jeremy Bentham (BODENHEIMER, 1967, p. 208-
209) acreditava que o interesse publico é idéntico a soma dos
interesses dos varios membros que compoem a comunidade.
Como para Bentham o individuo é um ser essencialmente
egoista, sua doutrina s6 pode ser aceita na suposi¢ao de que a
soma total das ac¢Oes individuais egoistas possa ser equiparada
a felicidade maxima da comunidade. Todavia, essa doutrina é
insidiosa e a historia recente nao a avaliza. Um individuo pode
ter um interesse na redu¢ao ao minimo de seus encargos fiscais,
enquanto a realizagdio de certas fungoes indispensaveis da
comunidade ou do Estado possam tornar necessario o aumento
dos impostos. Um individuo pode ter interesse em conseguir
ganhar facilmente colocando no mercado um produto de

qualidade inferior, mas a comunidade esta interessada em manter
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um nivel de producio que proteja pelo menos a seguranca e
a saude dos membros do publico. Um individuo pode desejar
retirar seus filhos da escola aos treze anos de idade, a fim de que
possam ajudar a sustentar a familia num emprego rendoso, mas a
comunidade pode considerar a extensao do periodo de educagio
compulséria além dessa idade necessaria para a formacao de
cidadaos bem informados e competentes. Tudo isso indica que
sem uma avaliagao qualitativa, criteriosa e cautelosa de interesses
individuais, uma determina¢ao adequada do bem publico pode
encontrar sérias dificuldades.

A identificagdo do interesse publico com a soma
aritmética total de interesses privados subestima, entre outras
coisas, certos elementos contraditorios e desconcertantes na
estrutura humana psicolégica. Podemos interpretar nossos
interesses de um ponto de vista isolado que corresponde
exclusivamente aos aspectos autoafirmadores de nossa natureza.
Podemos também avaliar nossos interesses como membtros
responsaveis de um grupo social cujo bem-estar social nio pode

ser totalmente separado do bem-estar da comunidade a que

pertencemos. A for¢a dos impulsos com relagao a si proprio e com
relacdo aos outros varia na natureza humana, naturalmente, em
individuos particulares. Mas mesmo na composicao psicologica

de um individuo o equilibrio dessas tendéncias conflitantes

raramente ¢ estavel e inalteravelmente fixo. Uma concepgao de
nosso interesse ditada por considerag¢ées de curto prazo pode ser
corrigida com explicagdes ou argumentos que nOs provem certos
subprodutos e consequéncias de nossas agoes que tenhamos

deixado de tomar em consideracio.
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E importante observar, atento a licdo de Duverger
(1975, p. 245), que todo homem, todo grupo, toda organizagao
tende, naturalmente, a fazer prevalecer seus proprios objetivos
sobre os objetivos globais da coletividade. E, no denuncista, os
interesses particularistas tornam-se uma segunda natureza, com o
agravante de perseguir vantagens pessoais a custa de um suposto
interesse publico: interesse particular camuflado de publico. Ha
uma mise-en-scene para tentar disfarcar o interesse egoista.

O homem, abandonado a seu proéprio instinto, ou
seja, nao se vendo limitado ou controlado por uma disciplina
educativa e pedagogica decorrente do Estado de Direito ou do
processo democratico, nao leva em consideragao o interesse da
maiotia, mas apenas o seu préprio bem®.

Admitir  esse  individualismo  exacerbado  (ou
“individualismo predaté6rio”, no dizer de Chomsky, 2007, p. 18),
seria dar vida a liberdade associal em que todo homem pode
usar suas faculdades sem ater-se aos desejos e aos interesses dos
demais; esse estado de coisas é inimaginavel numa pluralidade
de individuos que convivem em mutuas relagdes sociais. Num
ambiente plural e politicamente responsavel, a liberdade social
define o comportamento individual nas relagdes estabelecidas
com os outros. A liberdade social tem, portanto, base na restrigao;
¢ aquela liberdade, conforme definicao de Hobhouse (1927,
p. 76), que pode ser gozada por todos os individuos de uma
comunidade e que se desenvolve dentro de determinados limites

de atividade, ndo representando um prejuizo para os demais.

4 Tanto o individuo quanto a sociedade sio “plasmaveis”, capazes de terem suas disposi-
¢Oes internas modificadas mediante um processo educativo, podendo adotar um carater
diverso (Leibholz, 1971, p. 201-202).



O denuncismo e sua funcionalidade em ambiente democratico

Numa ordem social e politica dada por uma Lei
Fundamental, diz Leibholz (1971, p. 132-133), a liberdade ¢
definida e limitada pela Constituigio mesma. B facil comprovar
que a liberdade se desenvolve melhor naquelas democracias
que a limitam na esfera social com um critério conservador. E
mais. Nao é permitido ao individuo abusar da liberdade, pois
quando esta é empregada para minar a ordem democratica o
cidaddo perde seu direito individual a ela. E isso é legitimo na
propor¢dao em que um texto constitucional ndo pode proclamar
uma liberdade que leva em si sua propria destrui¢ao e sancionar,
assim, a possibilidade de um suicidio. A liberdade pode ser
desfrutada pela sociedade ou pelos individuos, mas nio pode
dispor dela inteiramente ao seu gosto.

A pratica do denuncismo, como corolario da liberdade
associal, reune simplicidade de meios e complicada torpeza de
fins, apresentando, além da degradagdo moral intrinseca, trés

grandes consequéncias ruinosas para um ambiente politico

e social sadio: 1- viola os direitos fundamentais das pessoas
atingidas pela acusacdo; 2- instrumentaliza instituicdes publicas,
obrigando-as a desperdicar tempo e recursos para atender
espurios (e doentios) interesses pessoais. 3- gera uma cultura de
desconfianca com importantes efeitos sobre a solidariedade, a
cooperacio e a coesao sociais’.

O principio da felicidade social maxima, tao decantado
por Bentham ao longo de sua vida (HOBHOUSE, 1927, p. 58),

resulta em que toda acdo ¢é socialmente boa quando tende a

5 O isolamento social sugerido pela desconfianga e suspeita entre os individuos é sublinha-

do pelos estudos sociolégicos (Torre, 1989, p. 53).

121



122

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

procurar o maior grau possivel de felicidade a0 maior nimero
possivel de pessoas. Assim, é util o que esta de acordo com

este principio e prejudicial o que estd em oposicao a ele. Para

sabermos se o denuncismo ¢ a expressao legitima de um direito,

devemos inquirir, previamente, se € util a sociedade permitir que

alguns acusem impunemente e outros suportem, estoicamente,
acusagoes falsas que ferem sua reputagao e honra, defraudando

seu patrimonio moral tio custosamente obtido.
3 Fen6meno antidemocratico

O denuncismo facil e desvairado, intuitivamente, nio
¢ um artificio democratico. Ao contrario, foi largamente usado
pelos governos totalitarios que encontravam na férmula uma
maneira de manter a sociedade atomizada e individualizada
(“cada um por si”), sem lagos de solidariedade social.

Como revela Hannah Arendt (2005, p. 64), a fim de
destruir todas as conexdes sociais e familiares, o governo totalitario
usava o “expurgo’” que era conduzido de modo a ameagar com
o mesmo destino o acusado ¢ todas as suas trelacoes, desde
meros conhecidos até os parentes e amigos {ntimos. A “culpa
por associa¢ao” é uma inveng¢ao engenhosa e simples; logo que
um homem ¢é acusado, os seus antigos amigos se transformam
nos mais amargos inimigos: para salvar a propria pele, prestam
informagdes e acorrem com denuncias que “corroboram” provas
inexistentes, a inica maneira que encontram de demonstrar a sua
propria fidelidade. Em seguida, tentam provar que a sua amizade
com o acusado nada mais era que um meio de espiona-lo e delata-

lo como sabotador.



O denuncismo e sua funcionalidade em ambiente democratico

O fenémeno do denuncismo compde um cenario
funcional e estimavel a regimes de excegdo, sendo uma forma
de manter a sociedade atomizada, sob as garras do medo e
num ambiente de desconfianca social generalizada que favorece
o dominio total do autocrata de plantio. E a adocio da antiga
estratégia romana do divide et impera (“dividir e dominar”). Num
meio democratico, o habito da delagio se revela contraproducente
e contrario aos valores mais caros a esse ambiente politico, como
os direitos fundamentais, o predominio do interesse publico e a
solidariedade social.

Uma das mais poderosas ameagas que pairam sobre a
democracia moderna é a de uma sociedade de seguranga absoluta,
de tolerancia zero, de prevencido radical, de prisio preventiva
(PORTELLI, 2011, p. 08), de desconfianca sistematica em
relagao ao outro, de vigilancia e controle generalizado. A cultura
da delagao faz de cada cidadio um espido do seu vizinho e do
outro o potencial inimigo.

Por ser um nédulo maligno na estrutura organica do
corpo politico (6rfao do totalitarismo adotado pela democracia’),
a ordem juridica claramente repudia o denuncismo desenfreado
e sem limites quando eleva a categoria de crime a “denunciag¢ao
caluniosa”, impondo severas sang¢oes (Codigo Penal, art. 339).

E lamentavel que, diante do espetaculo cotidiano e esmagador

6 Nio surpreende que um mecanismo tipico de uma ditadura totalitiria sobreviva e se
desenvolva em meio democratico, uma vez que, como diz Neumann (1969, p. 269), todas as
ditaduras totalitirias modernas nasceram, quase sem excegio, dentro das democracias, assu-
mindo o grupo totalitirio a forma de um movimento democritico e conservando a fachada
até mesmo depois de alcangar o poder. Assim, portanto, muitos rituais democraticos (e o
denuncismo assim se encaixa) utilizados pela ditadura totalitdtia permanecem, naturalmente

e sem maiores andlises, no ambiente massivo democritico apds sua desintegracio.
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de “denuncias” irresponsaveis e levianas, veiculadas na imprensa
e agitadas incessantemente por cidadios comuns, cujo fim é
destruir a honra alheia e catapultar indignos interesses pessoais
(ou politicos), esse tipo penal nio seja esgrimido com mais

frequéncia.
4 Denuncismo andénimo

A Lei n. 8.112/1990 exige que as dendncias sejam
identificadas e apresentadas por escrito:

“As denuncias sobre irregularidades serao objeto de
apuracdo, desde que contenham a identificacio e o enderego
do denunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a
autenticidade”.

Embora a lei exija a formalidade da identificacio do
representante ou denunciante, entende-se que o anonimato,
por si s6, nao autoriza, num primeiro momento, a exclusao da
denuncia sobre irregularidade cometida na administragao publica
e nao impede a realizacdo de um juizo de admissibilidade. Diante
da maxima i dubio pro societate, deve a autoridade competente
verificar a existéncia de minimos e razoaveis critérios de
plausibilidade ou de verossimilhanga.

Todavia, quando adota o anonimato, o denuncismo
potencializa exponencialmente seu poder destrutivo, pois
além de colocar em risco a integridade do sistema dos direitos

fundamentais’ favorece a impunidade do denunciante an6nimo,

7 Os diteitos fundamentais, nio é demais lembrar, fazem patte do conteudo essencial do

elemento tipico do Estado de Direito, presente no constitucionalismo moderno.
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tanto moral quanto juridica (criminal e civel)®. A responsabilidade
¢ nula se ninguém sabe qual o responsavel. E isso exige dos
agentes publicos um olhar atento e uma cautela acima dos
padrbes ordinarios, para zelar pelos bens indisponiveis descritos
acima e nio serem, eles mesmos, alvos das sancoes do art. 339
do Codigo Penal.

O dever do Estado e de seus agentes é evitar o abuso
da liberdade. Esta s6 se encontra em perigo quando o Estado
descuida sobre a sua manuten¢do na justa medida. E a justa
medida ¢ o respeito pelos direitos do outro.

A delagao anénima nao possui valor juridico, pois ¢é
claramente repudiada pelo préprio ordenamento juridico (CFE,
art. 5%, IV; Lei 8.112/90, artigo 144; Lei 8.429/92, artigo 14;
Lei 9.784/99, artigo 6°). Todavia, apesar desse desvalot, se a
peca apocrifa revelar indicios confiaveis sobre os fatos por ela
narrados, ndo pode o Estado (através de seus agentes publicos)
simplesmente ignorar a informagao. Revela-se razoavel, diante da
minima idoneidade dos fatos narrados e informados, deflagrar
procedimento de simples averiguagao para buscar a consisténcia
juridica necessaria indicativa de justa causa para a instauragao de
procedimento formal (procedimento administrativo, inquérito
policial etc.).

Se a investigagao confirmar a plausibilidade da dendncia
anonima em seus tragos gerais, ela passa a suprir a lacuna do

anonimato. Doravante, a investigacio formal a ser instaurada

8 «A imprensa anénima oferece um aspecto cémodo e quase tentador, garantindo aos auto-
res a impunidade tanto moral quanto legal. Ela muitas vezes se transforma no abrigo atras
do qual se escondem os covardes e os poltres para langarem dardos envenenados contra

seus adversatios pessoais ou politicos” (Michels, s/d, p. 81).
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nio se dard sobre a anonimia da delacio, mas no resultado da
investigacao preliminar, que ratificou os fatos nela descritos, com
o fim de comprovar o fato e a sua autoria.

Essa busca de consisténcia juridica tem limites muito
claros: respeito aos direitos fundamentais dos envolvidos, o que
sugere ser dever dos agentes publicos, em sede de averiguagao
preliminar, atuar com a maxima discri¢ao e cautela, nao podendo
determinar ou proceder a buscas domiciliares, quebra de sigilos,
cautelares penais tipicas, indiciamento etc.

Se o nosso Cdédigo Penal, escreve Tourinho Filho
(1997, p. 218), erigiu a categoria de crime a conduta de todo
aquele que da causa a instauragao de investigagao policial ou de
processo judicial contra alguém, imputando-lhe crime de que
o sabe inocente, como poderiam os ‘denunciados’ chamar a
responsabilidade o autor da delatio criminis, se esta pudesse ser
anonima? A vingar entendimento diverso, serda muito comodo
para os salteadores da honra alheia vomitarem, na calada da noite,
a porta das Delegacias, seus informes pérfidos e ignominiosos, de
maneira atrevida, seguros, absolutamente seguros da impunidade.
Se se admitisse a delatio an6nima, a semelhanca do que ocorria
em Veneza, ao tempo da “inquisitio extraordinem”, quando se
permitia a0 povo jogasse nas famosas ‘Bocas dos Ledes’ suas
denuncias anonimas, seus escritos apocrifos, a sociedade viveria
em constante sobressalto, uma vez que qualquer do povo poderia
sofrer o vexame de uma injusta, absurda e inveridica delagao,
por mero capricho, 6dio, vinganga ou qualquer outro sentimento

subalterno.
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5 A experiéncia histérica e o inimigo interno da democracia

As experiéncias totalitarias podem render o maximo de
ensinamento e nos alertam sobre os riscos de uma disseminada
cultura denuncista, estimulada tanto pela imprensa quanto pelos
meios institucionais do corpo politico. O tecido complacente da
democracia tolera a atuagdo de inimigos que buscam destrui-
la (novamente o exemplo do totalitarismo) e até de principios
nao democraticos (monarquia britanica’, for¢as armadas, gestao
empresarial, poderes sociais privados etc.). O inimigo interno
da democracia joga uma partida facil, pois explora o direito
de discordar, inerente a propria democracia. Ele esconde com
habilidade sob a oposi¢ao legitima, sob a critica reconhecida como
uma prerrogativa de todo cidadao, o intuito de destruir a propria
democracia, a busca incessante do poder absoluto, do monopolio
da forca. Com efeito, a democracia é esse regime paradoxal em
que se oferece aos que querem aboli-lo a possibilidade unica de
preparar-se, para isso, na legalidade (REVEL, 1984, p. 08), ou
seja, leva dentro de si os gérmens de sua prépria dissolugao.

Engana-se quem pensa estar prestando um relevante
servico a democracia, estimulando a pratica da denuncia pelos
cidadaos. Isso faz de cada cidadao um vigia e um vigiado, imersos
numa odiosa existéncia vigiada e de censura onipresente, mais
caracteristica de um meio totalitario que democratico. Cria-se um

circulo vicioso de vigilantismo e denuncismo.

9 A vantagem que normalmente se diz ter a monarquia, para um regime democritico, é
que ela fornece um chefe de Estado que constitui um simbolo — apolitico e imparcial — da
unidade. Isso geralmente é verdade, embora seja também possivel que os monarcas se trans-

formem em forgas de divisao (Lijphart, 1999, p. 140).

127



128

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

O radicalismo e o descomedimento em relacio a
qualquer valor democratico resulta numa ameaca decisiva para
a propria democracia. Os perigos inerentes a propria ideia
democratica surgem quando um dos ingredientes dela (livre
critica, direito de peti¢ao, liberdade de expressao etc.) é isolado e
absolutizado (Todorov, 2012, p. 18). O que reune esses diversos
perigos é a presenca de uma forma de descomedimento. O
povo, a liberdade, o progresso sao elementos constitutivos da
democracia; mas se um deles se emancipa de suas relagoes com
os outros, escapando assim a qualquer tentativa de limitacao
e erigindo-se em unico e absoluto, eles transformam-se em
ameagas: populismo, ultraliberalismo, messianismo, denuncismo,
enfim, esses inimigos {ntimos da democracia.

O espetaculo de delagbes, reclamagoes e representagdes
irresponsaveis apresenta-se mais virulento nos pequenos
municipios e localidades. O publico sob cujos olhos agem as
autoridades locais e que as criticam é mais limitado em extensio
e, em geral, menos esclarecido do que aquele que admoesta
as autoridades de grandes centros e capitais. A imprensa e a
discussio publica exercem muito menor interferéncia, fazendo
com que as agoes sejam guiadas mais por sentimentos grupistas
ou partidarios e menos por uma consciéncia comunitaria e
social. Nas localidades pequenas, o espirito ainda é provinciano
e paroquial, e as relagdes ainda se dao sob a revelha férmula
schmittiana amigo/inimigo. E nesta equag¢ao (amigo/inimigo) s6
entram fatores como forca, astdcia, maledicéncia e mexetico.

Na verdade, nas pequenas cidades, o mexerico e

a intriga, embora desencadeiem o denuncismo virulento e
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irresponsavel, integram uma instancia de controle social rigido
do comportamento uns dos outros. F uma forma primitiva de
ajustamento social (uma san¢ao reprovativa difusa).

E interessante observar, como o faz J. Maritain (1966,
p. 72), que, na base de tudo, em um nivel muito mais profundo
que o dos partidos politicos, o interesse e a iniciativa do povo
em assuntos civicos deverdo comegar por um despertar da
consciéncia comum nas menores comunidades locais e af
permanecer constantemente em a¢ao, pondo em pratica meios
de edificagdo organica (participagao produtiva, reclamagdes e
“denuncias” responsaveis, ctiticas construtivas, cooperagao etc.).

A experiéncia cotidiana nos faz reconhecer que o
denuncismo mais virulento e frequente se di em pequenos

municipios em que a tnica fonte de receita vem do poder publico.
A luta sem regras por uma cota desses recursos, verdadeira luta

pela sobrevivéncia (“struggle for life”), desperta sentimentos e
instintos que em outros lugares foram devidamente sublimados
pela multiplicidade de polos geradores de renda e alternativas
econdmicas.

A participagdo ativa e produtiva do povo numa
democracia, principalmente em escala limitada como se passa nos
pequenos municipios, exige um apoio inteligente e uma critica
construtiva aos representantes do publico. Quando essa espécie
de apoio e de critica, cuja estrutura e modelo estao bem distantes
da anormalidade do denuncismo, é exercida pelos cidadaos de
forma responsavel e orientada ao interesse publico, desaparece
o vazio entre o povo, seus representantes e as autoridades

tomadoras de decisdes. O desaparecimento dessa lacuna ou
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dessa falta de dialogo (ou ainda de cooperagdo ativa) poupa os
representantes e os tomadores de decisdes de serem for¢ados ao
uso de varias formas de autoritarismo e evita também que o povo
desenvolva atitudes ou praticas anormais, como o denuncismo.
Atento ao mapa intelectual das ligdes historicas e da
realidade circundante, o cidadio com crencas e firmes habitos
democraticos deve manter-se atento e vigilante quanto a
integridade do bem comum, assim como a honra e a reputagao
(que também integram o conceito de bem comum [Simon, 1955,
p. 130; Cassinelli, 1967, p. 56]) de seus concidadaos. Todavia, nao
¢ exagero afirmar que dentre os cidaddos dotados de direitos

politicos, o numero dos que realmente se interessam pelos

assuntos publicos ¢ infimo. Na maioria dos individuos, ¢ muito
pouco desenvolvida a consciéncia das intimas relagdes existentes
entre o bem individual e o bem comum.

Um bom ambiente republicano nio apenas reflete,
mas também promove a exceléncia moral e intelectual de seus
cidadaos. Nenhum homem pode set, para outro, apenas meio;
cada homem ¢é um fim em si mesmo. E isto nao implica numa
restricao aos direitos de critica, de peticao'®, de “denincia” e de
representacao, mas atavia-los, na contundéncia de seu pleno uso,
com o signo da responsabilidade e do respeito ao patrimonio

moral do outro.

Y9°0 direito de peticio garante o direito de dirigir-se, s6 ou em comum com outros, com pe-
didos ou reclamagdes as autoridades competentes e a representagio popular. Ele obriga as
autoridades solicitadas a0 exame material da peti¢do e a uma resposta material da qual deve
resultar, pelo menos, o conhecimento do conteido da peti¢do e o modo de seu cumprimen-

to, enquanto uma fundamentagio especial ndo é necessaria (Hesse, 1998, p. 356).
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6 O Estado de Direito e meios de coibir o denuncismo

A democracia carece de cidadaos criticos e atentos aos
negodcios publicos, pois o povo € o juiz ultimo do bom exercicio
da autoridade e do poder. Mas ¢ necessario que esses cidadaos
tenham a virtude da tolerancia, alguma nog¢ao do valor da vida
associativa (Walzer, 1999, p. 143; Becker, 1947, p. 14) com seus
consectarios légicos (alteridade, respeito pela personalidade do
outro, bem comum, interesse publico etc.) e sejam dotados de
instintos humanos, sociais e cooperativos. O melhor sistema
politico possivel ndo pode ter éxito a menos que as agoes dos
cidaddos satisfagam a certos padroes.

A distingao nitida entre direitos e deveres é decisiva
em qualquer sociedade. Esse arranjo define os papéis de cada
individuo e suas rela¢ées dentro do grupo. Um direito nao assume
sentido sendo por ser uma obrigacdo e por referéncia a um sistema
de obrigagdes. Reivindicar direitos sem proclamar obrigagoes é
querer o impossivel, é jogar as utopias ou as catastrofes. i querer
a face da medalha e nao lhe aceitar o reverso (POLIN, 1976,
p. 143-144). Os direitos e os deveres individuais estabelecem-se
sobre o bem comum. Aos direitos fundamentais correspondem
os deveres fundamentais do individuo. Sempre que essa questio
nao estiver bem definida, tudo o mais funcionara de maneira
deficiente, conflituosa e, muitas vezes, injusta'’.

O moderno Estado constitucional esta estruturado

e integrado por uma série de freios que constitui, a0 mesmo

1" Para Hobhouse (1927, p. 108), uma das partes que integra o conceito organico da socie-
dade e que justifica o principio democratico é fazer com que os direitos e as responsabilida-

des dos cidadaos sejam efetivos.
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tempo, uma forte garantia contra o poder publico (exercicio das
atividades pelas autoridades) e contra o abusivo exercicio dos
direitos individuais pelos cidadaos. Sem esses contrapesos, o
apelo a democracia soa como mera ideologia, como um simples
empréstimo retorico, e acaba sendo uma simples férmula sem
conteudo.

O cidadao (o citoyen) embora seja o elemento vital e
a forca seminal do ambiente democratico, o tita de uma nova
era, a figura especificamente democratica, ele também ¢ a parte
mais fragil da estrutura, sujeito as pressoes sociais e as proprias
paixdes naturais aos seres humanos. E por isso que os diversos
ordenamentos juridicos nao confiam aos cidadaos, por exemplo,
a defesa geral da Constituicao, nem, em regra, a titularidade
da agdo penal. Por isso, se entende também porque o habito
generalizado da delacdo (principalmente, a anénima) levado
ao extremo pode trazer mais prejuizos que vantagens (porque
conduzido por individuos, por “cidadaos” com suas paixoes,
seus interesses e seus tracos idiossincraticos).

Uma sociedade pluralista tem uma base comum para a
promocgao de seus varios valores supremos: o interesse publico,
nao a capilaridade dos interesses privados. Existirao controvérsias
e conflitos? Sim. A liberdade humana ¢ uma liberdade tanto
para o melhor quanto para o pior. Mas os entrechoques dos
interesses nao se tornardo demolidores enquanto houver
alguma base em comum por onde sejam canalizados. Essa “base
comum” ¢ o Estado de Direito a proteger a liberdade, sendo esta

contrabalanceada pela responsabilidade®.

12 <I jbertad y responsabilidad son conceptos correlativos que se refieren reciprocamente”
(Leibholz, 1971, p. 252).
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Exigem o bom senso e as boas regras do processo
democratico que as apuragoes decorrentes de “denuncias” ou
representacOes sejam feitas com o rigor e a cautela necessarios
a legitima protecao da ordem juridica e dos valores que a
caracterizam (direitos fundamentais, predominio do interesse
publico, bem comum, »/rfus republicana etc.), punindo a quem de
direito, seja o “denunciado” por eventuais crimes ou outros ilicitos
praticados, seja o “denunciante” por denunciagao caluniosa,
se se houve com ma-fé ou dolo. Donde niao hi vontade, nada
tem que fazer a mais aguda penetragao juridica (Schmitt, 2009,
p. 57), mas, onde existe vontade de prejudicar ou causar danos,
o aparato juridico deve incidir e buscar a responsabilizagao.
No caso de nido ser apurado nenhum ato ilicito, revela-se
insuficiente o arquivamento do procedimento, ficando o dito
pelo nao dito. Impoe-se a andlise da conduta do “denunciante”
ou representante a luz do art. 339 do Cdédigo Penal brasileiro
(crime de denunciagao caluniosa), sem prejuizo das providéncias
pessoais do “denunciado” ou representado.

Paralelamente ao Estado existem “poderes sociais”
que se impdem ao individuo com um poder de regulagao e de
disposi¢ao faticamente superior. E para proteger eficazmente
as liberdades elementares, o Estado de Direito deve tracar
limites a qualquer poder superior de regulac¢ao ou de disposi¢ao
e isto também quando este poder for exercido por individuos
ou autoridades sociais nado-estatais. O principio democratico
recomenda que todos os poderes sejam limitados: niao sé os

dos Estados, mas também os dos individuos, inclusive quando

sao exercidos sob o palio da liberdade (de peticao, de critica,
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de expressao etc.). A tirania dos individuos é certamente menos
sanguinaria e opressiva do que a do Estado (TODOROV,
2012, p. 149); mas ¢é também um empecilho a uma vida comum
harmoniosa. Nada nos obriga a limitar-nos a escolha entre o
“Estado ¢ tudo” e o “individuo é tudo”: precisamos defender os
dois, Estado e individuo, cada um limitando os abusos do outro.

A sangdo da lei penal (art. 339) garante a liberdade ao
conjunto da comunidade. E ndo ha, por conta disso, nenhuma
contradicao entre a liberdade (de critica, de reclamacio e
de peti¢ao) e a lei. Ao contrario, a lei é necessaria a liberdade
(HOBHOUSE, 1927, p. 22). A lei, desde logo, restringe a fun¢ao
individual e, em certo sentido ¢ em determinado momento, se

opoe a sualiberdade; mas, por outro lado, a lei restringe aos demais

que exercitem sua vontade de um modo caprichoso e leviano.
Livra o individuo da possibilidade de agressoes arbitrarias ou de
coacles, sendo esta a unica forma, o unico sentido em que se

pode limitar o exercicio da liberdade numa repuiblica humana. O

principio da liberdade nido sanciona as premissas de sua propria
destrui¢ao e embora as feridas infligidas por um deus pagao (o
cidadao, o homo democraticns) sejam dificeis de ser curadas, nao
impedem o esfor¢o da eterna vigilancia.

O denuncismo vai de um comportamento individual
e social a um comportamento politico, pois, muitas vezes, o
problema desfraldado, direta ou indiretamente, interessa a
todos, tendo alguma relagdo (real ou nao) com o bem comum,
afetando, de algum modo, o Estado e suas instituicdes. Muito
bem. Os fatos politicos giram numa esfera dinamica e irracional

(confira o carater antiintelectual do denuncismo referido no



O denuncismo e sua funcionalidade em ambiente democratico

item 2), acomodando-se sempre as mutaveis condi¢Oes reais da
vida. O Direito, ao contrario, dentro de sua estrutura essencial
fundamental, ¢ um ente estatico e racional que trata de sujeitar
e controlar as forgas vitais em conflito na esfera politica.
Dessa diferenga decorre a grande dificuldade em controlar o
denuncismo e seus efeitos negativos.

Alivre critica, a expressao livre do pensamento, o direito
de petigao e de reclamacio constituem elos fortes de um regime
democratico. Sdo poderes necessarios que a democracia poe
nas maos dos cidadaos, numa tentativa de fortalecer o principio
da identidade®. Todavia, tais poderes ndo sao ilimitados e nem
sujeitos a total irresponsabilidade. Isso porque toda a historia
mostra que qualquer grupo de homens (os “Muitos” ou os
“Poucos”) que tenha poder sobre os outros abusara desse poder,
se o puder fazer impunemente.

Numa ordem juridica democratico-liberal, acredita
Leibholz (1971, p. 243), se supde que o individuo particular
seja primariamente razoavel e esteja em condigao de controlar
com a ajuda da razao seus instintos egoistas, sua concupiscéncia,
seus sentimentos e afetos. O cidadao ativo tem que considerar
igualmente como seres razoaveis a seus concidadaos e respeitar
suas opinioes.

Infelizmente, tais direitos (livre critica, expressao livre
do pensamento, direito de peti¢ao e de reclamagio), ndo com rara
frequéncia, corrompem-se em condutos nocivos por onde fluem

as tendéncias egoistas de ma vontade, inveja e desconfianga. E

13 A democracia nunca transmite a totalidade dos poderes transmissiveis. Toda democra-
cia continua a set, sob aspectos e graus vatidveis, uma democracia direta (Simon, 1955, p.
178/179).
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por af percebemos que os cidadaos nio sio nem tao racionais,
nem tio bem-intencionados como o ideal democritico tracou.
E o cidadao denuncista, especificamente, em seu impulso critico
e inspirado numa ética volatil, assume a missao mais de destruir
que a de edificar, sem preocupar-se com a reconstru¢ao do
patrimonio moral do acusado inocente.

Uma censura (delagio) irresponsavel e anonima langada
por alguém ultraja a autoestima do ofendido e a reputagao que
goza perante os outros e a sociedade. O interesse na propria
figura social é, em certa medida, um interesse material, pois a
simpatia ou a aversio de outros homens é um principio que se
traduz em seus atos (SANTAYANA, 1998, p. 152) e um animal
social, como é o homem, depende dos atos dos demais homens
para ser feliz.

Ha um ponto em que a palavra chega a nao se distinguir
da acdo e a liberdade de expressio e de critica pode significar

direito 2 desordem. Os limites dessas liberdades nao siao faceis

de fixar nem na teoria nem na pratica. E isso nos leva ao ponto
em que a liberdade ¢ a2 ordem (ou o Estado de Direito) podem
se chocar.

Alguns principios sio usados para resolver conflitos e
abrir caminho para novas perspectivas de intercambio criador
entre os homens, impedindo que o interesse publico seja
sacrificado. Dentre eles, a puni¢cao é ministrada, principalmente,
como um meio de retribuir proporcionalmente as consequéncias
do conflito tidas como més e também para impedir mais conflitos
destrutivos (MINOR, 1967, p. 46), ou seja, tem a dupla funcio

de resolver e de prevenir conflitos. As pessoas que tém fortes
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obje¢oes a uma convivéncia harmoniosa e tolerante s6 podem

viver a altura de um ambiente democratico quando estao sujeitas
a processos que liquidam as compulsdes (antissociais) que
controlam seu comportamento.

A puni¢ao dos acusadores caluniosos ¢ mais uma
roda que se poe no mecanismo de combate (e de prevencao) a
pratica do denuncismo irresponsavel, dotando os “denunciados”
inocentes com armas tao fortes como as que os outros podem
manejar para o ataque. Essa postura fortalece o lado fraco da
democracia (que recebe, inerme, o livre ataque as suas estruturas
e aos seus valores por parte de seus inevitaveis inimigos). De igual
modo, o Estado de Direito nao favorece a irresponsabilidade ¢ a
liberdade sem limites razoaveis (ou a liberdade associal). Deve-se
contar entre as partes melhores de sua influéncia e nao entre as
piores que estabeleca limites para o convivio generalizado dos
direitos, dos deveres e dos valores.

A acusagao ouasuspeita injustalevantada contra alguém,
como ja dissemos, causa-lhe inumeros dissabores. O controle e o
limite a a¢ao do agressor (denuncista) significa liberdade do que
pode sofrer a agressao. Somente restringindo a agao pela qual
os homens causam danos mutuamente, é como a coletividade
adquire a liberdade em todas as modalidades de condutas que
conduz a harmonia social. E quando se fala em harmonia nao ¢
apenas auséncia de conflitos, mas espirito de cooperagao.

Talvez o lado fraco da democracia, que permite
distorcoes como o denuncismo leviano, tenha autorizado e, até
certo ponto, tornado atual a licdo de John Stuart Mill (1958,

p. 117/189) quando pregava a necessidade de um “nucleo de
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resisténcia a democracia” como maxima fundamental de governo.
Obviamente, Mill referia-se ao dominio incontrastavel (ou
tiranico) da maioria. Para ele, quando o governo estd nas maos
de Um ou de Poucos, os Muitos existem sempre como poder
rival (ou antagonico) com capacidade de se opor, eficientemente,
a qualquer das tendéncias da autoridade que detém o mando.
Todavia, quando a democracia é suprema (¢ dizer, a maioria),
nao ha Um ou Poucos bastante fortes para servirem de apoio a
opinides discordantes ou interesses ameagados ou prejudicados.

Mill apresenta as deficiéncias democraticas como
deficiéncias do proprio povo: falta de preparo e de conhecimentos
especiais, a que se pode acrescentar o preconceito facil e a agdo
por capricho ou apetites. Desse modo, individuos armados do
prestigio e cheios da arrogancia estupidificante de um ambiente
democratico mal compreendido, vendo a si mesmos como parte
de uma unidade politica predominante e fonte de toda a forca (o
povo ou, pelo menos, a maioria), acabam sendo inspirados pela
no¢ao de poder absoluto (vontade infrene) ou até, em casos mais
extremos (para nao dizer patolégicos), do misticismo irracional
de paladinos da justi¢a, sem o correspondente sentimento de
responsabilidade e ponderagdo das consequéncias dos seus atos
quanto a dignidade humana do “outro”.

Ha individuos que lutam por uma causa justa e outros
que lutam pelo simples prazer de lutar; que acusam pelo prazer
da acusagao; que alimentam o gosto de provocar e golpear forte
pelo amor do exercicio. Na verdade, lutar ¢ um instinto essencial
do homem; se os homens nio tém outra coisa pela qual lutar,

lutam por palavras, fantasias ou preconceitos. Derrubar uma
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coisa ou uma pessoa, especialmente se é vista numa posi¢ao
predominante ou arrogante, ¢ um grande prazer para o denuncista
radical. Assim, nao se “denuncia” por um beneficio de ordem
social ou coletiva, as vezes nem por um beneficio pessoal, mas
por simples esporte e para alcangar a vitoria.

A dimensao do bem comum e do interesse publico
pode ajudar, como diz Cassinelli (1967, p. 62-63), a conter a
importuna tendéncia do cidaddo de se acreditar possuidor de
muitos direitos, enquanto a0 mesmo tempo nega ou ignora os
deveres concomitantes. Essa atitude ¢é arrogante e socialmente
perigosa; ela mina a autoridade e pode conduzir a predominancia
do que Ortega y Gasset chamava de “homem-massa”.

Frente ao fenomeno moderno da massividade e do
equivalente anonimato do homem-massa, ocultam-se trés forgas:
1- o instinto de rebanho contra os fortes e independentes; 2- o
instinto dos que sofrem e dos deserdados contra os felizes ou
os privilegiados; 3- o instinto dos mediocres contra tudo o que
seja excepcional NIETZSCHE, 1973, p. 84). Ao homem-massa,
os sentimentos nobres e elevados (cuja presenca num individuo
o eleva acima dos demais) parecem carentes de pertinéncia e
verossimilhanga; diante desses sentimentos, surge a suspeita de
que o individuo busca, por algum ardil, vantagens pessoais. Se
chega a convencer-se da auséncia de intengoes egoistas, vislumbra
neste individuo um louco, sujeito ao ridiculo e ao desprezo de
todos. A natureza do homem mediocre (do homem-massa)
distingue-se pelo fato de nao perder nunca de vista seu proprio
proveito, em que a obsessiao do beneficio é mais forte que todos

os demais instintos.

139



140

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

Gunther Frankenberg (2007, p. 240) alude ainda a
outras manifestacGes sociais que sao também caracteristicas da
atual sociedade massiva: o consumismo individual despolitizante,
o acelerado isolamento do individuo, o desaparecimento
do significado de ligagbes pessoais, a fragmentacido social
aprofundada e um egocentrismo patolégico. Essas ultimas
caracteristicas sao claramente potencializadas pelo denuncismo
que, além disso, favorece uma cultura da desconfianga, de
completa ruina do principio da boa-fé que rege as relagdes entre
as pessoas e até destas com as autoridades.

E certo que o exercicio do poder (em todas as suas
esferas) numa sociedade democratica e pluralista exige, para ser
legitimo, uma especial justificagao que nao o mero argumento de
autoridade (“fiz isto porque estava na lei” ou “as circunstancias
ditavam essa solucao”). A ambiéncia democratica desconfia do
poder e exige uma justificacio axioldgica para o seu exercicio
ou, como diz Hobhouse (1927, p. 179), uma “prova da
responsabilidade permanente do poder”.

A democracia, como sentimento, tem dois aspectos:
quando diz “sou tao bom quanto vocé” é sadia; mas quando diz
“voce nao é melhor que eu”, torna-se opressiva e um obstaculo ao
desenvolvimento do mérito excepcional. Para colocar a questio
mais clara: a democracia é boa quando inspira o respeito proprio
e ma quando inspira a coletividade a persegui¢iao dos individuos

excepcionais (Russell, 1956, p. 57). Espécie de despotismo tipico

4 Diz Hobhouse (1927, p. 179): “Algunos hombres son mejores y mas sabios que otros,
pero la experiencia parece demostrar que dificilmente son tan buenos y tan sabios que pue-
dan eludir la prueba de la reponsabilidad permanente del poder. Por el contrario, el mejor y
mas sabio es aquel que acude a los mas humildes para averiguar sus aspiraciones y el modo

de realizarlas, antes de legislar para ellos”. Também Santayana, 1998, p. 142.
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dos povos democraticos, a “tirania igualitaria”. Uma “democracia
absoluta” é tao prejudicial quanto uma monarquia absoluta. Ha,
numa sociedade democratica, um instinto natural de rebeldia
e ma-vontade contra toda superioridade, que encontra teorias
justificadoras e livre curso na pratica.

O fato de a minoria se inclinar perante a maioria é uma
lei basica da democracia, diz Cunningham (2009, p. 27). Mas
levado ao extremo revela o lado obscuro do governo da maioria:
a tirania, que se reflete informalmente numa espécie de controle
de pensamento. Pessoas com senso refinado, com determinada
cultura ou riqueza material e detentoras de prestigiados cargos
publicos sao ignoradas, vistas com desconfianga ou socialmente
condenadas ao ostracismo. E, de maneira ainda mais perniciosa,
aqueles com pontos de vista de minorias éticas ou de minorias
sociais/politicas se expressardo com frisco, como Socrates
descobriu que a manifestagao na Atenas democratica de seus
pontos de vista impopulares condenou-o a morte.

Reconhece-se que a ascendéncia da maioria é menos
injusta e, no geral, menos perniciosa do que muitas outras, mas
vem acompanhada da mesma espécie de perigos e até mesmo
com maior certeza. E um desses perigos, talvez o maior de todos,
pois constitui-se em causa de indmeros vicios democraticos, ¢
a supremacia da maioria, pois alcancada a democracia nio tem
mais necessidade das armas da razio'; fica em condi¢cdes de
fazer prevalecer a propria vontade e aquele a quem nio se pode

apresentar resisténcia esta, em geral, muito satisfeito com as

% Em todo movimento de massas, ha o antiintelecualismo, diz Neumann (1969, p. 234).
Ou como ensina Séneca (1952, p. 42): “El pueblo es acérrimo defensor de sus errores contra

la razén”.
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proprias opinides para ter a vontade de altera-las ou para escutar,
com paciéncia e tolerancia, quem quer que venha apontar
discordancias. E inutil oferecer razdes a quem nao sabe escutar

nada além de seu préprio interesse.

7 Conclusao

O denuncismo ¢é a liberdade de pensamento, de
expressao, de critica e de peticio atacada de gigantismo ou de
uma especial suscetibilidade a expansdo. Essa pratica apresenta,
além da degradagao moral intrinseca, trés grandes consequéncias
indesejaveis para um higido ambiente politico e social: 1- viola
os direitos fundamentais das pessoas atingidas pela acusag¢ao; 2-
instrumentaliza institui¢oes publicas, obrigando-as a desperdigar
tempo e recursos; 3- gera uma cultura de desconfianga,
constituindo-se num processo social de afastamento (ou
dissociativo) com importantes efeitos sobre a solidariedade, a
cooperagao e a coesao sociais.

Como o hibito da delagio e¢ da reclamacio é uma
distor¢ao do governo dos Muitos, estimulado pela liberdade de
pensamento e de expressio, exercido com as armas da vontade
e nio da razao (daf a falta de compromisso com a correlagao
positiva de meios e fins), os Poucos (minoria) ficam desprotegidos
e expostos a sanha moérbida. O “nucleo de resisténcia” a essa
aberragao democratica é, como ja frisamos ao longo do estudo,
o uso dos mecanismos do Estado de Direito para, de forma

sistematica, responsabilizar os acusadores levianos e caluniosos.
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Alimentar e robustecer o conceito de responsabilidade
juridica dos meros denuncistas, numa espécie de saneamento social
ou institucional, contribui para coibir uma pratica indesejavel e
para elevar a delagao séria e legitima como instrumento util na
defesa do regime democratico.

Exigem as boas regras do processo democratico,
lastreadas no equilibrio instavel de direitos e deveres, que as
apuracOes derivadas de “denuncias” ou representagoes sejam
feitas com o rigor e a cautela necessarios a legitima prote¢ao
da ordem juridica e dos valores que a qualificam (direitos
fundamentais, predominancia do interesse publico, bem comum,
virtude republicana etc.), punindo a quem de direito, seja o
“denunciado” por eventuais crimes ou outros ilicitos, seja o
“denunciante” por denuncia¢ao caluniosa, se se houve com ma-
fé ou dolo. Onde existir vontade de prejudicar ou causar danos, o
aparato juridico deve incidir e buscar a responsabiliza¢ao. No caso
de nao ser apurado nenhum ato ilicito, ndo basta o arquivamento
do procedimento, ficando o dito pelo nao dito. Impoe-se a analise
da conduta do “denunciante” ou representante a luz do art. 339
do Cédigo Penal brasileiro (crime de denunciacdo caluniosa),
sem prejuizo das providéncias pessoais do “denunciado” ou
representado.

Se a denuncia ou delacio é anbénima, carece de
consisténcia juridica e tem limites muito claros, devendo sua
apuracdo respeitar os direitos fundamentais dos envolvidos. A
peca apdcrifa tem mero valor informativo, nao podendo alavancar
a instauracao de procedimento investigatorio formal. Os agentes

publicos competentes, em sede de averiguacao preliminar, devem
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atuar com a maxima discri¢do e cautela, ndo podendo determinar
ou proceder a buscas domiciliares, quebra de sigilos, cautelares
penais tipicas, indiciamento etc., sob pena de serem, eles mesmos,

alvos das sangoes do art. 339 do Cédigo Penal.

The denunciation and its functionality in a democratic
environment

Abstract: The analysis in this study seeks to draw conceptual
notions, describe the consequences clearer and suggest measures
that restrict the practice of denunciation reasonable level within
a democratic state. We also focus on three major consequences
of the topic under study: violation of fundamental rights of
those affected by the prosecution; instrumentalisation of public
institutions, forcing them to waste time and resources, generating
a culture of mistrust with important effects on solidarity,
cooperation and social cohesion.

Keywords:  Denunciation.  Anonymous  denunciation.
Fundamental rights. Rule of law. Democracy.

Referéncias

ARENDT, Hannah. Le systéme totalitaire. Les origines
du totalitarisme. Traducdo do inglés por Jean-Loup Bourget,
Robert Davreu e Patrick Lévy. Paris: Editions du Seuil, 2005.

BECKER, Carl .. Modern democracy. New Haven: Yale
University Press, 5 ed., 1947.

BODENHEIMER, Edgar. Prolegdmenos de uma teoria
do interesse publico. In: Catrl. J. Friedrich (ed.). O interesse
publico. Traducao de Edilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro:O
Cruzeiro, 1967.



O denuncismo e sua funcionalidade em ambiente democratico

CASSINELLI C. W. O interesse publico na ética politica.
In: Carl. . Friedrich (ed.). O interesse publico. Tradugio de
Edilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1967.

CHOMSKY, Noam. O governo do futuro. Traduciao de Maira
Parula. Rio de Janeiro:Record, 2007.

CUNNINGHAM, Frank. Teorias da democracia. Traducao de
Delmar José Volpato Dutra. Porto Alegre: Artmed, 2009.

DUVERGER, Maurice. As modernas tecnodemocracias.

Tradugao de Max da Costa Santos. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1975.

FRANKENBERG, Giinther. A gramatica da Constituigao e
do Direito. Traducao de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da
republica federal da Alemanha. Tradugio de Luiz Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

HOBHOUSE, L. T. Liberalismo. Tradugiao de Julio Calvo
Alfaro. Barcelona:Labor, 1927,

LEIBHOLZ, Gerhard. Problemas fundamentales de la
democracia moderna. Traducio de Eloy Fuente. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1971.

LIJPHART, Arend. Patterns of democracy. Government
forms and performance in thirty-six countries. New Haven
and London: Yale University Press, 1999.

MARITAIN, Jacques. O homem e o Estado. Traducio de Alceu
Amoroso Lima. Rio de Janeiro:Agir, 1960.

MICHELS, Robert. Os partidos politicos. Traducio de
Hamilton Trevisan. Sao Paulo: Senzala, s/d.



146

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

MILL, John Stuart. Considerations on representative
government. New York: Forum Books, 1958.

MINOR, William S. O interesse publico e o supremo
compromisso. In: Carl. J. Friedrich (ed.). O interesse piiblico.
Tradug¢ao de Edilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro: O Cruzeiro,
1967.

NEUMANN, Franz. Estado democratico e Estado autoritario.
Tradugao de Luiz Corcao. Rio de Janeiro:Zahar, 1969.

NIETZSCHE, Friedrich. En torno a la voluntad de poder.
Traducio de Manuel Carbonell. Barcelona:Peninsula, 1973.

POLIN, Raymond. Iniciagao politica. O homem e o Estado.
Tradugao de Jodo dos Santos. Mira-Sintra (Portugal):Publicaces
Europa-América, 1976.

PORTELLI, Serge. Les mots, premiére dérive, premier
combat. In: Revue Mémoires, n. 53, jun. 2011.

REVEL, Jean-Francois. Como terminam as democracias.
Tradugio de Joao Guilherme Vargas Neto. Sao Paulo:Difel, 1984.

RUSSELL, Bertrand. Educagio e ordem social. Traducio de
Leonidas Gontijo de Carvalho. Sio Paulo:Companhia Editora
Nacional, 1956.

SANTAYANA, George. The life of reason. New
York:Prometheus Books, 1998.

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traduciao de
Francisco Ayala. Madrid:Alianza Editorial, 2009.

SENECA, Lucio Annco. Tratados filos6ficos. Traducio de
Pedro Ferniandez de Navarrete. Buenos Aires:El Ateneo, 1952.

SIMON, Yves. Filosofia do governo democratico. Traducio



O denuncismo e sua funcionalidade em ambiente democratico

de Edgard Goddi da Mata-Machado. Rio de Janeiro: Agir, 1955.

TODOROYV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia.
Traducio de Joana Angélica d’Avila Melo. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2012.

TORRE, M. B. L. Della. O homem e a sociedade. Uma
introdugdao a sociologia. Sao Paulo:Companhia Editora
Nacional. 15. ed., 1989.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v.
1. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

WALZER, Michael. Da tolerancia. Traducao de Almiro Pisetta.
Sdo Paulo:Martins Fontes, 1999.

147



148
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previsto na legislagdo em vigor aplicada em
Manaus
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5.1 Analise dos dados. 5.2 Resultados finais. 6 Conclusao.
Referéncias.

Resumo: Vivemos um problema social em Manaus: a
dificuldade de deslocamento dos cadeirantes. Comparou-se a
compatibilidade do direito dos deficientes fisicos, previsto na
legislagaio em vigor, com as medidas governamentais tomadas
na cidade de Manaus. A acessibilidade é o direito do cidadio,
incluindo as pessoas portadoras de deficiéncia, em se locomover.
A falta desta ocasiona a exclusao das oportunidades de progresso
social, resultando na marginalizagao e segregacao social. Entre os
resultados obtidos, foi observado que cada vez mais a sociedade
e o governo tém buscado a cooperagao para atender ao direito
fundamental de locomog¢iao consagrado na CF/1988, mas
existem muitos limitadores quanto a eficicia dessas normas os
quais devem ser corrigidos, pois todas as edificagoes da cidade

*Estudante do 9° periodo de Direito na Universidade Federal do Amazonas- UFAM.
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de Manaus devem estar em conformidade com o Plano Diretor,
que determina diretrizes para orientar as obras que venham a
surgir. Logo, urge-se tomar medidas eficazes a fim de solucionar
a questdo da acessibilidade, e entdo ela possa funcionar como
um instrumento de desenvolvimento da sociedade onde todos
indistintamente usufruam dos seus direitos inerentes.

Palavras-chave: Cadeirantes. Acessibilidade. Plano Diretor.

1 Introdugao

Podemos dizer que a acessibilidade é o direito do cidadao
e 6bvio que incluindo as pessoas portadoras de deficiéncia em se
locomover. O direito de locomogao vem consagrado no art.5°,
inciso XV, da Constituicao Federal como um dos seus direitos
fundamentais.

Essa garantia constitucional é protegida tanto por leis
que visam a resguardar e facilitar a vida dos deficientes fisicos
quanto pela Constituicio de 1988, entretanto a eficacia social
desses direitos tem sido questionada pelas autoridades e pela
sociedade.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE (2010) —, existem 24,5 milhoes de pessoas
com incapacidade ou deficiéncia, correspondendo a 14,5% da

populacio brasileira, dos quais 4,1% possuem alguma deficiéncia
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fisica. Logo, cada vez mais é expressiva a porcentagem dessa
parcela da populagdo, sendo necessarios estudos e adequagoes
dos estabelecimentos para os cadeirantes.

A acessibilidade ¢ uma questio controversa que, se por
um lado envolve direitos dos deficientes fisicos, de outro hi o
dever em conjunto da sociedade com o governo promovendo
e contribuindo para manter os ambientes acessiveis. Assim,
aqueles que necessitam integralmente dessas estruturas, poderao
usufrui-las a fim de que tenham uma vida mais sociavel, nao
sendo impedidos de realizar suas atividades diarias.

Dessa forma, apresentam-se as barreiras arquitetonicas,
como espagos intransponiveis do mundo civilizado que causam
indmeros transtornos aos cadeirantes, demonstrando que,
por menor que nos parega ser o obstaculo, ele tera maiores
proporg¢oes para aqueles que dependem completamente da
infraestrutura fisica de ambientes para se locomover, sob pena
de serem privados do exercicio dos seus direitos como cidadao.

Além dessas barreiras, ha igualmente a barreira de
rejeicdo social, que impede os deficientes do exercicio dos seus
direito por meio de constrangimento e preconceito sofridos
constantemente, impedindo-os de se desenvolver dentre de seus
limites.

Sob esse prisma, a acessibilidade é de grande importancia
para toda a sociedade, e estd relacionada com as adequadas
condi¢des de mobilidade e a oportunidade de acesso oferecida
aos individuos, abrangendo tanto pessoas com deficiéncia quanto

a populacdo em geral.



O direito dos cadeirantes a um ambiente acessivel previsto na legislacio em vigor aplicada
em Manaus

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana assim como
o Principio da Isonomia, que diz serem todos iguais perante a lei,
sem distin¢ao de qualquer natureza, somente ratificam o direito
dos cadeirantes a se locomoverem, sem restricoes, NOs €spagos
urbanos.

Em razao da caréncia de ambientes acessiveis, algumas
cidades como Manaus precisam de um tratamento mais cauteloso
para adequa-las a acessibilidade. Além disso, o tema torna-se
ainda mais relevante tendo em vista que se trata da capital do
Estado do Amazonas e uma das sedes para a Copa do Mundo de
2014.

Logo, a socializacio dessa parcela da populagio ¢
urgente, sendo imprescindivel o confronto do tema com os reais
obstaculos pelos quais as pessoas portadoras de deficiéncia fisica
passam diariamente, ja que todo o cidadao, teoricamente, deveria

usuftruir do direito de locomocio.

2 Aspectos gerais
De acordo com Flavia Piva Almeida Leite:

A Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 foi o primeiro documento
a formalizar a idéia juridica de igualdade e,
posteriormente, elevada a preceito constitucional
quando da sua incorporagio a Constitui¢io
Francesa de 1791. Depois disso o principio
da igualdade foi positivado nas Constitui¢Ges
modernas (LEITE, 2003, p.2319-2339).

5
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Para Jorge Miranda:

Pensar em igualdade ¢é pensat em justica na linha
da anilise aristotélica, retomada pela escolastica
e todas as correntes posteriores, de Hobbes e
Rousseau a Marx e Rawls; é redefinir as relacbes
entre pessoas e entre normas juridicas; é indagar
da lei e da generalidade da lei. (MIRANDA,
2000, p.40-42)

Com a Constituicao de 1988, houve uma transicao
democratica em nosso pafs com a redefini¢ao e institucionaliza¢io
dos direitos humanos, banindo do nosso ordenamento juridico
o regime militar que perdurou de 1964 a 1985. (LEITE, 2003,
p.2319-2339)

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura o direito dos
cadeirantes a um ambiente acessivel, através de alguns dispositivos
como observa José Afonso da Silva que disserta sobre o novo
ordenamento inaugurado com a Constituicao atual, onde foi

introduzido um novo conceito de igualdade:

As Constitui¢Ges s6 tem reconhecido aigualdade
no seu sentido juridico-formal; ‘igualdade
perante a lei’. A Constituicdo de 1988 abre o
capitulo de direitos individuais com o principio
de que ‘todos sio iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza’ (art.5°, ‘caput’).
Reforga o principio com muitas outras normas
sobre a igualdade ou buscando a igualizacio
dos desiguais pela outorga de direitos sociais
substanciais. Assim é que, j4 no mesmo art.
5°,], declara que ‘homens e mulheres sio iguais
em direitos e obrigagdes’. Depois, no artigo 7°,
XXX e XXXI, vém regras de igualdade material,
regras que profbem distingdes fundamentais
em certos fatores, ao vedarem ‘diferencas de
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salarios, de exercicio de funcodes e critérios
de admissio por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil’ e qualquer discrimina¢do no
‘tocante a saldrios e critérios de admissio do
trabalhador portador de deficiéncia’. A previsio,
ainda que programatica, de que a Republica
Federativa do Brasil tem como um de seus
objetivos fundamentais ‘reduzir as desigualdades
sociais e regionais’ (artigo 3°, III), veemente
repulsa a qualquer forma de discriminacio (art.
3°1V), a universalizacio da seguridade social, a
garantia ao direito a saude, a educacdo baseada
em principios democraticos e de igualdade
de condicGes para o acesso e permanéncia na
escola, enfim, a preocupacio com a justica
social com objetivo das ordens econémica e
social (art.170,193,196 e 205) constituem reais
promessa da igualdade material.(SILVA, 2006,

p-211-212)

Conforme o pensamento de Flavia Piva Almeida:

A questio da acessibilidade ¢é fundamental,
pois sem ecla a pessoa ¢ privada de usufruir
dos demais direitos fundamentais que lhe sio
conferidos, como cidadio: direito a educacio,
a sadde, ao trabalho, ao lazer e outros. A
acessibilidade funciona como instrumento,
meio para utilizagdo desses outros direitos.

(ALMEIDA, 2003, p.2319-2339)

Afirma ainda a autora quanto as conseqiiéncias da privacao

do direito a acessibilidade:

Essa garantia de acesso deve ser total e atingir
a todos os cidadaos. Se ela é negada as pessoas
portadoras de deficiéncia, criam-se obsticulos
para a vida social desse grupo, dando espaco
para sua marginalizacdo e segregacdo espacial.
(ALMEIDA, 2003, p. 2319-2339)
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3 Principios e direitos consagrados na Constitui¢io e
direitos consagrados na Constitui¢ao e direitos consagrados
na Constitui¢ao Federal de 1988

3.1 Principio da igualdade/isonomia

Consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de sua desigualdade.

Tal igualdade se subdivide em formal e material, a
primeira é aquela expressa na Constitui¢ao que preve a igualdade
de todos, enquanto a segunda providencia mecanismos que
garantam a isonomia de todas as pessoas. O artigo 7°, incisos
XXX e XXXI da Constitui¢ao Federal de 1988 traz regras de
igualdade material, a0 vedarem diferencas de salarios, de exercicio
de fungodes e critérios de admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil e qualquer discriminac¢ao no tocante a salarios e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.

Quanto a igualdade prevista na CRFB/88, aponta o
renomado professor José Afonso da Silva (2006) no livro “Curso
de Direito Constitucional Positivo”, as inconstitucionalidades
das discrimina¢des nao autorizadas pela Constitui¢io que sao
duas: uma consiste em outorgar beneficio legitimo a pessoas
ou grupos, discriminando-os favoravelmente em detrimento
de outras pessoas ou grupos em igual situagao; a outra forma
revela-se em se impor obrigacio, dever, 6nus, san¢ao ou qualquer
sacrificio a pessoas ou grupos de pessoas, discriminando-as em
face de outros na mesma situagao que, assim, permaneceram em
condi¢Oes mais favoraveis.

O autor Alexandre de Moraes faz algumas consideragdes

sobre o principio da igualdade:
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A Constituicdo Federal de 1988 adotou o
principio da igualdade de direitos, prevendo
a igualdade de aptidio, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os
cidaddos tém direito de tratamento idéntico pela
lei, em consonancia com os critérios albergados
pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o
que se veda sdo as diferenciacGes atbitrarias,
as discrimina¢Ges absurdas, pois, o tratamento
desigual dos casos desiguais, na medida em que
se desigualam, ¢ exigéncia tradicional do préprio
conceito de Justica, pois o que realmente
protege sdo certas finalidades, somente se tendo
pro lesado o principio constitucional quando
o elemento discriminador ndo se encontra a
servico de uma finalidade acolhida pelo Direito,
sem que se esqueca, porém, como ressalvado
por Fabio Konder Comparato, que as chamadas
liberdades materiais tém por objetivo a igualdade
de condicbes sociais, meta a ser alcancada, nio
s6 por meio de leis, mas também pela aplicacio
de politicas ou programas de aco estatal.

Importante, igualmente, apontar a triplice
finalidade limitadora do principio da igualdade
— limitagdo ao legislador, ao intérprete e ao
particular. O legislador, no exercicio de sua
funcio constitucional de edicio normativa, nao
podera afastar-se do principio da igualdade, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade. Assim,
normas que criem diferenciacbes abusivas,
arbitrarias, sem qualquer finalidade licita, serdo
incompativeis com a Constituicao Federal.

O intérprete ndo podera aplicar as leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a
criar ou aumentar desigualdades arbitrarias.
Ressalta-se que, em especial o Poder Judiciario,
no exercicio de sua funcio jurisdicional de dizer
o direito ao caso concreto, devera utilizar os
mecanismos constitucionais no sentido de dar
uma interpretacdo unica e igualitaria as normas
juridicas.

Ul
Ul



Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

Finalmente, o particular ndo podera pautar-se
por condutas discriminatérias, preconceituosas
ou racistas, sob pena de responsabilidade civil
e penal, nos termos da legislacio em vigor.

(MORAES, 2008, p. 31-33).

3.2 Liberdade de locomociao

A liberdade da pessoa fisica se expressa por meio
da possibilidade juridica reconhecida a todas as pessoas de
serem senhoras de sua propria vontade e de se locomoverem
desembaracadamente dentro do territério nacional.

Esse direito, previsto na Constituicao de 1988, esta
consagrado no inciso XV do art. 5%

“E livre a locomocio no tertitétio nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens;”

O direito de circular consiste na faculdade de se deslocar
de um ponto a outro através de uma via publica ou afetada ao
uso publico.

De acordo com o professor José Afonso da Silva:

Isso quer dizer que, independentemente do meio
através do qual se circula por uma via publica,
o transeunte terd um direito de passagem e de
deslocamento por ela, por constituir esta forma
de deslocamento a manifestagio primaria e
elementar do direito de uso de uma via afetada.
Em conseqiiéncia, 2 menos que circunstancias
especiais 0 obriguem ( a ruina iminente de um
edificio), a Administracdo nio podera legalmente
impedir esta utilizacdo, sempre deixando a salvo

o direito dos confinantes.( SILVA, 2000, p. 239).
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A acessibilidade e o direito de locomocio sido conceitos

que se integram, uma vez que aquele, apesar de ser uma
abordagem atual, trata do direito conferido a todos os membros

da sociedade (efeito erga omnes) de exercerem a sua locomocao.

3.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Assim dispoe o artigo 1° da Constituicao Federal de 1988:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos:

()

III- a dignidade da pessoa humana.

A dignidade humana esta inserida no conceito de
qualidade de vida, pois este ¢ mais amplo que aquela, exigindo
outros requisitos basicos para que seja atingido: saude, moradia,
lazer, trabalho, educacido entre outros.

Portanto, a qualidade de vida no ordenamento juridico
brasileiro apresenta esses dois aspectos concomitantes: o de
nfvel de vida material e o do bem estar-fisico e espiritual. Uma
sadia qualidade de vida abrange esta globalidade, acatando o fato
de que um minimo material é sempre necessario para o deleite
espiritual.

O direito economico (artigo 170, caput) e o ambiental

(artigo 225, caput) se interceptam na expressao gualidade de vida.

5
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Apresentando os seguintes enunciados:

Art.170 A ordem econdmica, fundada na
valotizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. (...)

Art. 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 geragdes.

No livro Curso de Direito Constitucional se aproximam

os conceitos de direitos humanos e dignidade da pessoa humana.

No Brasil, igualmente, é significativo o esforco
pela concretizacio desse principio, tanto no
plano legislativo quanto jurisprudencial e
doutrinario, em que pesem, nunca ¢ demais
insistir, as nossas cronicas dificuldades materiais
e socioculturais para tornar efetivo o respeito a
dignidade da pessoa humana. Nesse contexto,
merecem registro, pelo seu relevo, os §§ 3° e
4°, introduzidos no art. 5° da Constituicio, pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004, os quais
transcrevemos a seguir porque representam
um salto qualitativo no nosso instrumentario
juridico de prote¢do aos direitos humanos, em
geral, e a dignidade da pessoa em particular.

Art. 5° (..)

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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§4° O Brasil se submete 2 jurisdi¢ao do Tribunal
Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado adesio. (MENDES; COELHO;

BRANCO, 2009, p.172)

3.4 A importancia da acessibilidade para a vida dos
cadeirantes

Nos Estados Democraticos Modernos, as pessoas
portadoras de deficiéncia tém prote¢ao garantida por lei que
visa a inclusao nos mais variados segmentos sociais, seja na
acessibilidade, na educagao, seja no mercado de trabalho, dentre
outros.

Pode-se afirmar que o objetivo da acessibilidade ¢
permitir um ganho de autonomia e de mobilidade a um nimero
maior de pessoas, até mesmo aquelas que tenham reduzida a sua
mobilidade ou dificuldade em se comunicar, para que usufruam
dos espacos com mais seguranga, confianca e comodidade.

Para muitos arquitetos, oferecer condi¢ao de acesso
¢ eliminar qualquer desnivel que possa existir no decorrer no
percurso. Logo, todo piso deve ter superficie regular, firme,
estavel, antiderrapante e que nao provoque trepidagoes. Além
disso, ¢ importante que os capachos sejam embutidos no piso e
os tapetes ou forracOes tenham suas bordas firmemente fixadas.
Caso contrario, simplesmente devem ser eliminados esses
objetos.

O Programa de Ac¢ao Mundial para Pessoas com
Deficiéncia tratou dos obstaculos que os cadeirantes enfrentam

para exercitar seu direito de locomogao:

5
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Uma das principais consequéncias que as
barreiras sociais podem ocasionar ao individuo
¢ o impedimento — situagdo desvantajosa para
um determinado individuo, em consequéncia
de uma deficiéncia ou de uma incapacidade,
que limita ou impede o desempenho de um
papel que é normal em seu caso (em funcio de
idade, sexo e fatores sociais e culturais) (...) O
impedimento esta em funcao da relacio entre as
pessoas incapacitadas e seu ambiente. (...) Essa
relacdo ocorre quando essas pessoas enfrentam
barreiras culturais, fisica ou sociais que as
impedem de ter acesso aos diversos sistemas da
sociedade a disposicdo dos demais cidaddos. O
impedimento é, portanto, a perda ou a limitacdo
das oportunidades de participar na vida da
comunidade na igualdade de condi¢des com os
demais.

Equipara¢do de oportunidades é o processo
mediante o qual o sistema geral da sociedade
— como o meio fisico e cultural, moradia
e transporte, servi¢os sociais e de saude,
oportunidade de educagdo e de trabalho, vida
cultural e social, inclusive instalagbes desportivas
e de lazer — se torna acessivel a todos.( CUNHA,

1996).

Deste modo, constata-se que o impedimento estd no
ambiente e nas barreiras criadas nele que impedem a pessoa
deficiente fisica de deter isonomia de possibilidades e igualdade

de direitos.

4 Legislagdo pertinente ao direito de locomogio ao direito
de locomogao dos cadeirantes

A Constituicao Federal de 1988 através dos artigos

227 e 244 garante a acessibilidade as cidades, as edifica¢oes e
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aos transportes. O § 2° do art.227 da Constituicio federal
assim dispoe: “A lei dispora sobre normas de construgao dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacio de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado
as pessoas portadoras de deficiéncia.”

O art.244 da Carta Politica de 1988 complementa
afirmando que: “A lei dispora sobre a adaptagao dos logradouros,
dos edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo
atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no Art.
227,§ 207

Em dezembro de 2004, foi publicado o Decreto n°
5.296, que regulamenta a Lei n° 10.048, de 8 de novembro de
2000. Esta, por sua vez, da prioridade de atendimento as pessoas
portadoras de deficiéncia, aos idosos, as gestantes, as lactantes
e as pessoas acompanhadas por criangas de colo. Por outro
lado, a Lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que pode
ser considerada o Estatuto de Acessibilidade, estabelece normas
gerals e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das
pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.
O conceito de acessibilidade adotado pela referida lei ¢ amplo e
envolve um macrossistema, desde via de acesso, calcada, terminal,
veiculo, até capacitagao de pessoal.

A Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT)
deu mais um passo em atendimento ao disposto no Decreto
n°® 5296, de 2 de dezembro de 2004, que trata da promogao da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com

mobilidade reduzida. Através da publicagio da norma ABNT
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NBR 15570/2009, que possui especificagdes técnicas patra
fabricagao de veiculos de caracteristicas urbanas destinados para
o transporte coletivo de passageiros, foram estabelecidos os
requisitos basicos para que a industria possa construir 0s NOVOs
veiculos destinados ao transporte publico coletivo urbano de
passageiros com atributos de seguranga, conforto e acessibilidade.

A norma ABNT NBR 15570/2009 passa a abranger
velculos como os mini6énibus, 6nibus articulados e biarticulados,
que sao uma realidade em muitos sistemas de transporte no pafs,
além disso, os vefculos com o conceito “Piso Baixo”, ou seja,
aqueles que possuem o piso interno rebaixado para possibilitar
0 acesso sem barreiras fisicas para as pessoas com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida.

O autor José Nilo de Castro trata em sua obra “Direito
Municipal Positivo” a relagao da cidade com o cidadao objetivando

promover ambientes acessiveis a todos:

A cidade e o cidadio tém uma interacio sensivel
e sentida. A cidade reage a medida da provocacio
do cidaddo pela forca de seus principios
informadores, que sdo os da centralidade e da
diversidade. Informa a cidade o principio da
centralidade, porque é a cidade o centro de
tudo, centro administrativo, centro politico,
centro religioso, centro econémico-financeiro,
centro cultural. Ha seguramente ai uma forca
centripeta irresistivel. A informar a cidade esta
o principio da diversidade, porque nela se situa e
se desenvolve pluralidade de racas e de etnias, de
profissoes e de religides, de culturas e de troca
de informacdes. Sao duas forcas das entranhas
da cidade, a centralidade e a diversidade.
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O cidadao etimologicamente provém do latim
(cives, civis, raiz comum de cidade — cwitas,
civitatis, assim como urbano provém de wurbs,
urbis, que quer dizer também cidade, formando
o urbanismo, ciéncia da cidade).

O texto Constitucional, no art. 29, XII, estatui,

como um dos preceitos que integram a Lei
Organica do Municipio, a “cooperacio das
associagdes representativas no planejamento
municipal”.  Cooperagio ¢é principio de
participagdo e participa¢do ¢ solidariedade e
integracao. Participar é fazer com, e integrar
¢ fazer com todos. Ao planejador municipal
incumbe plantar o pé na realidade da cidade
e do mercado, de modo a tornar a moradia
possivel para o maior nimero de familias. F
a moradia um direito social (art. 5°, XI, 6°,7°,
IV,23,IX e 183 da CR). Ao planejador municipal
lhe incube igualmente disponibilizar trabalho
(convivéncia harmonica entre atividade e o
local), dispor sobre a circulagdo urbana (art. 5°,
XV da CR e Lein. 9.503, de 23.09.1997, Cédigo
de Transito Brasileiro), e sobre as areas de lazer
e de recreacio (art.6° da CR), e tais funcdes
sociais da cidade tém seus desdobramentos em
todas as politicas publicas municipais. Imp&e-se
continuar neste processo de transformacao e de
renovagao urbana. Continuidade ¢ vida.

Extrai-se aqui a presencga do novo principio do
Estado Democratico de Direito (art.1°, CR). O
principio da cooperagio, da participagio e da
solidariedade. O plano diretor qualifica-se como
ancoradouro instrumental da participacdo e
da solidariedade no espago urbano. Prestigia-
se normativamente a colaboracio com os
particulares. i a grande mensagem da atual
Constituigdo, que, por varias vezes, se refere
a participacdo (arts. 1°, 23, parigrafo unico,
29, XII, 174, 194, 195 e 198, 1II), sendo que
na legislagdo infraconstitucional destaca-se
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este principio (art. 3° da lei n. 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e o Decreto-lei n. 200/67,

art. 10 §1°, b). (CASTRO, 2010, p. 377-403)

Segundo a Organizagao das Nagbes Unidas (ONU), o
mundo abriga perto de 650 milhoes de portadores de deficiéncias,
a maioria deles vivendo em paises em desenvolvimento.

Observa-se diante do exposto que a Constitui¢ao
Brasileira assegura o direito de todo cidadao de “ir e wvir”
livremente, no entanto todo dia o portador de deficiéncia
fisica tem que superar inumeros obstaculos como calgadas em
péssimas condigdes, falta de guias rebaixadas, inadequagao de
lojas e restaurantes, transporte deficiente, ensino profissional
precario, preconceito, diversas barreiras em prédios comerciais
e publicos. Por isso, na pratica essa condi¢do nao é tao simples
para pessoas com mobilidade reduzida, como os portadores de

deficiéncia.

4.1 Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001)

e Lein®10.257, de 10 de julho de 2001.

O Estatuto da Cidade é uma Lei Federal (10.257/01) que
regulamentou e desenvolveu o capitulo “Da Politica Urbana”
na Constitui¢do Federal (artigos 182 e183), estabelecendo
como devera ser elaborada a politica urbana em todo o pais e
os instrumentos para sua concretizacao, conforme art. 4° da lei
mencionada:

Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados,
entre outros instrumentos:



O direito dos cadeirantes a um ambiente acessivel previsto na legislagio em vigor aplicada
em Manaus

I- planos nacionais, regionais e estaduais de
ordenacao do territorio e de desenvolvimento
econdmico e social;

II- planejamento das regiGes metropolitanas,
aglomerag¢oes urbanas e microrregides;

III- planejamento municipal, em especial:

a) plano diretor;.

O capitulo III, “Do Plano Diretot”, da Lei 10.257/2001,
traz especificamente normas que regulamentam a gestao dessa
atividade, tendo abrangéncia e aplicabilidade nacional, ja que tal
lei tem natureza federal, compreendidos nos artigos 39 ao 42.

A lei que institui o Plano Diretor foi essencial para
criagao de uma estrutura no nivel nacional que possibilitasse as
cidades expressivas (com mais de 20.000 habitantes) a adotarem
posteriormente essa politica social.

Portanto, o Plano Diretor deve estar em conformidade
obrigatoriamente com a Constitui¢ao Federal, que ¢ a Lei maxima
no ordenamento juridico, e com a Lei 10.257/2001, também
conhecida Estatuto da Cidade, pois foi esta quem autorizou,
desde sua entrada em vigor, as cidades a possuirem leis municipais

que determinam a estrutura urbana de cada regiao.

4.2 Leis municipais

e Lein®552, de 10 de julho de 2000
Torna obrigatéria a instalagao de rampas ou elevadores
para acesso de deficientes fisicos as escolas municipais pelo

Municipio de Manaus.
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e lein®671,de 4 de novembro de 2002

A Lei n° 671/2002 regulamenta o Plano Diretor Urbano
e Ambiental, estabelece diretrizes para o desenvolvimento
da Cidade de Manaus e da outras providéncias relativas ao
planejamento e a gestao do territério do Municipio.

Trata-se de uma lei municipal que estabelece diretrizes
para a adequada ocupagiao do municipio. Nela é determinado o
que pode e o que nao pode ser feito na nossa cidade, em se tratando
de atividades e empreendimentos a serem realizados, esta em
conformidade com o {1° do art.182 da Constituicao Federal e no
Estatuto da cidade. O artigo 182 §1° da CF/1988 estabelece que:
“Art.182. §1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansiao
urbana.”

Alguns artigos da lei supramencionada, que estio

inseridos no ambito da discussiao do tema, s3o:

Art. 22.Constituem-se programas da Estratégia
de Mobilidade em Manaus:

()

II - Programa de Melhoria da Circulacio e
Acessibilidade Urbana, para a qualificacdo dos
logradouros publicos e o ordenamento dos
sistemas operacionais de trafego, mediante:

e) ampliagio da acessibilidade de pessoas
portadoras de deficiéncias, com a implantacdo
de rampas nas travessias de pedestres e
comunica¢do visual e sonora, reportando-se
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as exigéncias das normas técnicas brasileiras
especificas.

Art. 122.S30 componentes do Plano Integrado
de Transporte:

()

VII - normas para qualificagio dos espacos
publicos que incluam as demandas dos
portadores de necessidades especiais.

Pode-se observar que a referida Lei traz no capitulo 1V,
“Da Mobilidade em Manaus”, nos artigos 19 a 23, normas que
protegem e asseguram o direito dos deficientes fisicos em geral
a um ambiente acessivel. Um tépico que nao poderia faltar, ja
que essa lei foi elaborada com o objetivo de organizar a estrutura
urbana por meio da cooperacao da sociedade com o Estado.

O artigo 19 da lei trata dos objetivos gerais e especificos
da estratégia da mobilidade em Manaus. O objetivo geral ¢é
melhorar tal estrutura de forma a atender as necessidades da
populacdo em todo territério nacional e os objetivos especificos
sao: otimizar as redes de circulagao viaria e capacita-las; ampliar
os servigos de transporte e proporcionar a integragao entre os
diferentes locais.

O artigo 20 apresenta as diretrizes de estratégia de
mobilidade em Manaus, informando que as vias devem ser
acessiveis aos pedestres. No artigo 21, é dado um prazo de 5
anos para recuperagao dos espacos publicos de mobilidade que
estejam indevidamente ocupados por equipamentos de empresas
prestadoras de servicos de energia elétrica, abastecimento de

agua e tratamento de esgoto, telefonia e outros. No artigo 22,
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sao enumerados os programas de estratégia de Mobilidade em
Manaus. No artigo 23, é determinado que o Poder Executivo
Municipal providencie medidas complementares as agdes do
governo federal e estadual com relagio as rodovias BR-174 e
AM-10.

e Lei Municipal n® 673, de 04 de novembro de 2002
Institui o Cédigo de Obras e Edificagdes do Municipio

de Manaus no Estado do Amazonas.

Dispositivos pertinentes, 7 verbis:

Art. 3° - Ficam estabelecidas as seguintes
diretrizes gerais que norteiam a redagdo e a
aplica¢do deste Codigo:

111 - garantia de boas condi¢oes de acessibilidade,
circulacao e utilizacio das edificacbes de uso
publico, principalmente por cidaddos com
necessidades especiais;

Art. 48 - Toda edificagdo de uso puiblico devera
assegurar condicoes de acesso, circulagio e
uso por pessoas portadoras de necessidades
especiais, conforme disposi¢des estabelecidas
neste Codigo e na Norma Técnica Brasileira
especifica.

e lein® 674, de 04 de novembro de 2002

Relativa ao Licenciamento e Fiscalizacio de Atividades
em Estabelecimentos e Logradouros, que integram o Conjunto

de Posturas do Municipio de Manaus.
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Dispositivos pertinentes, 7 verbis:

“Art. 44. Os logradouros publicos deverdo
atender a normas gerais e critérios basicos
para a promocio da acessibilidade das pessoas
portadoras de necessidades especiais ou com
mobilidade reduzida, nos termos definidos
pelas normas técnicas federais.

()

Art. 48 - Toda edificagdo de uso publico devera
assegurar condi¢oes de acesso, circulagio e
uso por pessoas portadoras de necessidades
especiais, conforme disposi¢cdes estabelecidas
neste Codigo e na Norma Técnica Brasileira
especifica”

. Lei Municipal n°® 949, de 10 de marco de 2006
Dispoe sobre Diretrizes do Sistema de Bilhetagem e

Direitos dos Usuarios dos Transportes Coletivos de Manaus.

Nos seus artigos 33 e 34, a norma prevé mecanismos de

acessibilidade para os deficientes fisicos em transportes coletivos:

Art. 33 A entrada dos portadores de
necessidades especiais serd pela porta dianteira,
reservadas a estes as poltronas mais préximas
20s motoristas, 0s quais, junto com cobradores,
serdo responsaveis pelo cumprimento dessas
garantias.

Art. 34 A Prefeitura devera, obrigatoriamente,
dar publicidade a esses direitos no interior dos
o6nibus, através de placas e adesivos.
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5 Resultados e discussdes

5.1 Analise dos dados

Especificamente no que se refere as pessoas com
deficiéncia, de acordo com dados da Organizacio Mundial de
Satde (OMS), em todo o planeta sio aproximadamente 650
milhGes de pessoas que possuem algum tipo de deficiéncia.
S6 no Brasil, segundo o Censo 2000 do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), essa parcela representa 14,5%
dos brasileiros, ou quase 30 milhdes de habitantes.

Em reuniio no dia 18 de maio de 2011, o Conselho
Estadual do Amazonas e o Conselho Municipal de Manaus
encontraram-se com o Conede para discutir a versio preliminar
do Plano Diretor da Campanha da Acessibilidade. O encontro do
Conede/AM, realizado em parceria com o CMPDP/Manaus, teve
como principal reivindica¢io a melhoria do transporte aquaviario
no Estado. De acordo com os participantes da Reuniao Ampliada,
as propostas da Copa do Mundo de 2014 nao contemplaram
adequadamente o conceito de transporte aquaviario, que necessita
de adaptagao urgente de suas embarcagoes, observando o /layout
interno, e da estrutura dos portos de embarque e desembarque,
utilizando-se inclusive de mecanismos de elevadores de rampa.

Em reportagem feita pelo jornal “A Critica”, no dia 1°
de Abril de 2010, foi esclarecido que apenas 4,7% (62 veiculos)
dos onibus de toda frota circulando na cidade de Manaus (1295
veiculos) estavam adaptados ou construidos para transportar
cadeirantes, dessa forma uma das condigdes para a realizacao da

Copa de 2014 na regiao ¢ a adogao pelos estadios de normas



O direito dos cadeirantes a um ambiente acessivel previsto na legislacio em vigor aplicada

em Manaus
de acessibilidade para portadores de deficiéncia, que incluem a
construcao de rampas em todos setores, sanitarios adaptados e
servicos de apoio, um portio de entrada exclusivo com acesso a
uma area adaptada.

Concluiu-se que a cidade de Manaus apresenta obstaculos
alocomogio dos cadeirantes, partindo da premissa de que o dito
problema social existe, sendo este visivel e de conhecimento de
todos. Os dados expostos demonstram a urgéncia de medidas
governamentais, ja que a cidade sera uma das sedes da Copa de
2014, assim como ¢ um direito inserido na CF/1988 que deve ter

eficacia social.

5.2 Resultados finais

No estudo comparado do direito de locomogao e a
realidade social vigente em Manaus, observou-se a existéncia
de limitadores quanto a aplicabilidade das normas referentes a
acessibilidade que dificultaram a difusdao de tais normas na vida
cotidiana da sociedade como por exemplo: escadas, elevadores
inadequados, portas estreitas, falta ou defeito de rampas, esgoto
sem tampa, nao ha rampas nas faixas de travessia, estacionamentos
inadequados, paradas de 6nibus sem a estrutura necessaria, nos
entornos de hospitais e postos de saude detectaram-se muitas
barreiras arquitetonicas, como lixeiras nas calgadas, escadas
desnecessarias e falta de estacionamento adequado.

Logo, a estrutura da cidade deveria na pratica facilitar
o acesso dos cadeirantes aos ambientes publicos, no entanto

esses impedimentos frequentes estio presentes tanto em prédios
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histéricos, que sao fontes culturais e turisticas na cidade, como
também tal erro se estende até construcles atuais que nao
seguem o modelo de acessibilidade.

Apontamos, também, que em alguns lugares, como
o centro da cidade, a estrutura para receber cadeirantes esta
mais bem amparada por politicas governamentais, mas todos
devem usufruir do direito de locomogao. Logo, tais medidas
precisam atender a cidade de maneira uniforme, tanto em areas
privilegiadas quanto em regides mais afastadas e de dificil acesso.

Buscando promover a acessibilidade para todos, urge-
se investimentos em obras concretas que sejam destinadas para
esse fim, assim como ¢é necessaria a cooperagao e consciéncia de
todos para preservar as construgoes, utilizando-se-as de forma a
nao deteriora-las.

Como sugestoes para a melhoria da condi¢ao de vida
dos deficientes fisicos podemos elencar alguns topicos: espagos
adequados reservados, por exemplo, em salas de cinema e
estadios, assim tais espagos garantirdo lugares préximos para
o deficiente e seu acompanhante; os telefones deverao atender
os requisitos de acessibilidade, permitindo a sua utilizagio por
pessoas com deficiéncia fisica e sensorial auditiva parcial. Sempre
que houver um conjunto de telefones de uso publico, urge
que pelo menos um deles atenda as condi¢Oes dessas pessoas;
os sanitarios precisam de bacia adaptada na lateral e no fundo
com barras com apoio e transferéncia, o assento estando a uma
altura de 0,46 m do piso. O boxe tem de permitir ao deficiente a
transferéncia frontal e lateral para a bacia sanitaria e a porta do

boxe, para o conforto dele, sera aberta para fora.
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Levando em considera¢do a obrigacio de adotar tais
atitudes pelo governo e por outro lado o gasto que ocasionara aos
cofres publicos, recomenda-se que se dé preferéncia aos lugares
em que essas medidas provoquem maiores prejuizos e afetem
diretamente a vida dos moradores e pessoas que geralmente
circulam nesses espagos urbanos. Apesar de se dar énfase aos
trabalhos do governo que agem justamente na urbanizagio e
estrutura da cidade, ndo é retirada a responsabilidade e o dever de
toda pessoa fisica e juridica proprietaria de iméveis da adequagao
desses lugares com as normas que tratam da acessibilidade e o
Plano Diretor da Cidade.

Entido, a proposta como alternativa para as barreiras
quanto a aplicabilidade das normas de acessibilidade se insere no
proprio conceito de igualdade que seria tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade;
assim no que se refere ao transporte coletivo, seriam contratados
empresas privadas que atenderiam exclusivamente a demanda de
cadeirantes, na cidade de Manaus, em paralelo com o sistema
de 6nibus para toda a populagao. Por conseguinte, o deficiente
fisico teria uma segunda op¢ao, além do transporte coletivo, que
seria especializado com toda a estrutura necessaria para recebe-
los. Pois, por mais que os 6nibus tenham os equipamentos para
os portadores de necessidades especiais, mesmo assim eles sio
destratados por causa da arrogancia e impaciéncia daqueles que
utilizam do mesmo transporte.

Conforme expode acerca do plano Diretor, o autor José

Nilo de Castro afirma que:

173



174

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.14, n.1/2, jan./dez. 2013

Papel importantissimo dentro desse contexto
desempenha o Municipio. Prescreve o art.182 da
CF que a politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico Municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcoes da cidade e garantir o bem estar de
seus habitantes.

No § 1° do precitado artigo 182 da CR se
prescreve que o plano diretor, aprovado pela
Camara Municipal, obrigatério para cidades
com mais 20 mil habitantes, é o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de
expansio urbana.

O § 2° dispoe que a propriedade urbana cumpre
sua funcdo social quando atende as exigéncias
sociais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor.

O plano diretor, compreendendo a zona urbana,
de expansio urbana e urbanizacdo especifica, é
o conjunto de normas legais e diretrizes técnicas
para o desenvolvimento global do municipio.
Do Municipio todo, porque, segundo o § 2° do
art.40 da Lei n. 10.257/2001 “o plano ditretor
devera englobar o territério do municipio
como um todo”, inclusive a rural. Tem sentido
a disposicio normativa de abrangéncia total
do territério do Municipio, porque o plano
diretor estd compreendido no planejamento
municipal (att. 4°, I11, a, do Estatuto da Cidade).
(CASTRO, 2010, p. 377-403)

Quanto ao processo de elaboracio do Plano Diretor de

Manaus, inicialmente, sera consultada a populagdo e os dados
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coletados tanto nos questionarios como nas audiéncias publicas
vao contribuir com o novo Plano Diretor.

Com um instrumento renovado e atualizado em relacio as
caracteristicas mais recentes da cidade, tudo isso vai para o papel
em forma de anteprojeto de lei, sendo encaminhado a Camara
Municipal de Manaus (CMM) para mais debates populares.

O aval final da populacio e dos vereadores permite que o
prefeito de Manaus sancione o Plano Diretor que deve valer para

os proximos 10 anos.

6 Conclusao

A Constituicao Federal de 1988, como visto através de
alguns dispositivos, assegura a protecao de direitos nao somente
dos cadeirantes, como também de outros grupos que porventura
sejam excluidos da sociedade.

Sabe-se que as Constituigdes anteriores enfatizavam
apenas a igualdade formal, deixando um grande vazio para a
efetivacio desses direitos, todavia a CFRB/1988 inovou no
ordenamento juridico consagrando por meio da letra da norma
a igualdade material, o que representou um grande avango
democratico.

Ocorre que a acessibilidade somente sera alcancada
através da cooperagao da sociedade juntamente com o governo.
Portanto, para garantir a igualdade as pessoas portadoras de
deficiéncia e aplicar o principio da nao-discriminac¢ao, nao basta
criar leis que venham garantir uma situacao isonomica frente

as demais pessoas. Deve-se implantar politicas compensatorias
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capazes de inserir e incluir essas pessoas dentro do cenario
mundial.

Tomar medidas quanto a questao da acessibilidade é um
dever coletivo e de cidadania, visto que existem cerca de 24,5
milhGes de portadores de deficiéncia no Brasil, um numero
bastante expressivo que nao pode ser ignorado, pois grande parte
dessas pessoas tém uma vida ativa, trabalham e estudam e, por
isso, precisam se movimentar pelas cidades. Logo, os deficientes
anseiam pela igualdade, querem ser considerados integrantes
uteis da comunidade em que vivem, sem serem estigmatizados
pela sua diferenca.

A falta de acesso dificulta a participagdo dos cadeirantes
e conseqiientemente reduz a condi¢ao de cidadania de cada
um, limitando a possibilidade de uma maior convivéncia social.
Assim, num ciclo vicioso, as pessoas com necessidades especiais
se isolam e a sociedade ndo convive com as diferencas no dia-dia,
fazendo com que tenha uma separagio nitida de grupos sociais.

Muitas empresas e estabelecimentos do Pais ainda
nao se adaptaram aos parametros e critérios de acessibilidade
estabelecidos pela Associagao Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT). Frequentemente, alegam dificuldades financeiras ou
mesmo falta de demanda do publico com deficiéncia. Mas lei é
para ser cumprida. E o fato é que, nos ultimos anos, a legislagao
brasileira evoluiu muito quanto a questao, com quase todos os
pontos cruciais para a garantia da acessibilidade contemplados
pelos poderes Executivo e Legislativo. Algumas leis sio mais
conhecidas, como a de Cotas, que determina a contrata¢ao, por
empresas com mais de 100 funcionarios, de 2% a 5% de pessoas

com deficiéncia.
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Escadas, elevadores inadequados e portas estreitas sao
obstaculos diarios, principalmente em construg¢oes antigas, além
de apertadas vagas no estacionamento. Trata-se de um cenario
considerado como normal em uma cidade. No entanto, esse
mesmo cenario exclui um em cada mais de catorze brasileiros
com determinados tipos de deficiéncia fisica.

Para alterar essa situacdo, é preciso vontade politica,
diante das providéncias que precisam ser tomadas nos edificios
utilizados pelas diversas esferas do governo, e uma luta continua
no sentido de alterar essas situacbes nos variados ambientes
privados.

Por isso, para garantir o direito de livre acesso ao meio
fisico e de livre locomogao, reconhecido pela Constitui¢ao
Federal, falta uma visao mais clara de obrigatoriedade, bem como
uma ligacdo entre a lei e os ja existentes parametros estabelecidos

pelas normas técnicas de acessibilidade feita pela ABNT.

The right of a wheel chair accessible provided in an
environment legislation in force in applied Manaus

Abdstract: We live in a social problem in Manaus: The difficulty
of movement of wheelchair users. We compared the compatibility
of the right of disabled people, under the law in force, with
government measures taken in the city of Manaus. Accessibility
is the right of citizens, including people with disabilities to move
around. The lack of this leads to the exclusion of opportunities
for social progress, resulting in the marginalization and social
segregation. Among the results, it was observed that increasingly
society and government have sought cooperation to meet
the fundamental right of movement enshrined in CF/1988,
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but there are many constraints on the effectiveness of these
standards which should be corrected, since all buildings in the
city of Manaus should be in accordance with the Master Plan,
which sets forth guidelines to guide the works that emerge.
Therefore, it is urgent to take effective measures to resolve the
issue of accessibility, then it can work as a tool for development
of society where all alike enjoy their inherent rights.

Keywords: wheelchair; accessibility; Plan.
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Os desafios das mulheres no cenario democtratico
brasileiro do século XXI

Joao Gaspar Rodrigues’

Sumairio: 1 Introdugdo. 2 A opressao feminina em nivel global e
histérico. 2.1 Clitoridotomia. 2.2 Objeto de dispéndio conspicuo
(Veblen). 2.3 Foot-binding. 2.4 Moeda de troca para transmitir
poder. 2.5 Exclusao da cidadania. 2.6 “Jus primae noctis” (direito
de pernada). 2.7 Outros exemplos histéricos. 3 Dominagido de
género. 4 Distanciamento da perspectiva de género na conquista
de direitos. 5 Dificuldades e desafios das mulheres. 5.1 No
mundo juridico. 5.2 Desigualdade salarial. 5.3 Encarceramento
feminino. 5.4 Representagio e participa¢ao politica das mulheres.
6 Conclusoes. Referéncias.

Resumo: Este estudo tem por objetivo, diante dos novos
paradig