

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    APRESENTAÇÃO




    É com grande satisfação que apresentamos o quinto volume da série “Fronteiras do Direito: Desafios e Perspectivas na Sociedade Contemporânea”, uma iniciativa da Editora Dialética destinada a promover e divulgar algumas das mais relevantes pesquisas na área jurídica. Esta coletânea de artigos, fruto do trabalho de renomados pesquisadores e especialistas, oferece uma reflexão profunda sobre temas contemporâneos que desafiam e expandem as fronteiras do direito.




    Neste volume, exploramos um amplo espectro de questões jurídicas que perpassam desde a aplicação do direito em contextos históricos até os desafios emergentes da era digital. A análise crítica dos julgamentos históricos, como os de Nuremberg, nos fornece uma compreensão mais aprofundada sobre a evolução do direito internacional e dos direitos humanos, oferecendo lições valiosas para o presente e o futuro.




    A relação entre políticas públicas e direitos fundamentais é outro tema central abordado nesta coletânea. Os artigos discutem a teoria da reserva do possível, revelando os dilemas e limitações enfrentados pelos estados na implementação de políticas que garantam direitos essenciais. Este debate é crucial para compreender as complexidades envolvidas na concretização dos direitos sociais em um cenário de restrições econômicas.




    A era digital e seus impactos no campo jurídico são analisados sob diversas perspectivas, incluindo a questão da licença de direitos autorais e a governança de dados pessoais. As implicações tecnológicas não apenas transformam a maneira como interagimos com a informação, mas também levantam novas questões legais sobre privacidade, segurança e acessibilidade. A inclusão tecnológica nos tribunais, por exemplo, é discutida como uma forma de melhorar a justiça em regiões remotas, como a Amazônia.




    No âmbito do direito constitucional, os artigos exploram as técnicas decisórias e o papel das normas infraconstitucionais na resolução de conflitos administrativos. A importância da LINDB na busca por soluções administrativas justas e eficientes é debatida, ressaltando a necessidade de um arcabouço legal que promova a segurança jurídica e a inovação.




    Questões de legislação criminal são igualmente examinadas, com foco nas motivações legislativas e suas consequências práticas. A análise das razões que impulsionam a ação penal, assim como os desafios enfrentados na execução das leis criminais, oferece uma visão detalhada sobre a dinâmica do direito penal e suas implicações sociais.




    Os direitos das mulheres, especialmente em contextos militares e prisionais, são abordados com um olhar crítico sobre as desigualdades de gênero. A luta por equidade e justiça para as mulheres no sistema jurídico é uma temática recorrente, evidenciando a necessidade de políticas e práticas que promovam a inclusão e a igualdade.




    A interseção entre o legislativo e setores específicos da economia, como o portuário, também recebe atenção. A relevância dessas interações para a transformação e inovação nos portos é discutida, destacando como o direito pode facilitar ou obstaculizar o desenvolvimento econômico e estrutural.




    A análise econômica do direito se estende à crise financeira de pessoas jurídicas, explorando os mecanismos de intervenção extrajudicial e a questão dos honorários. Este enfoque é complementado por uma investigação sobre a judicialização da política associativa e as complexidades dos processos eleitorais internos em organizações.




    Questões internacionais, como a obrigatoriedade de cumprimento de recomendações de comitês da ONU, são tratadas com a profundidade necessária para entender suas repercussões no direito nacional. A interconexão entre direito interno e obrigações internacionais reflete a globalização crescente e a necessidade de harmonização normativa.




    Por fim, o volume aborda temas emergentes e provocativos como os desafios jurídicos do metaverso e as perspectivas futuras do direito. A reflexão sobre o destino da humanidade e a evolução do pensamento jurídico diante de inovações tecnológicas oferece um panorama instigante das possíveis transformações que nos aguardam.




    Esperamos que esta coletânea contribua significativamente para o debate acadêmico e profissional, estimulando novas pesquisas e reflexões sobre os desafios e perspectivas do direito na sociedade contemporânea. Agradecemos a todos os colaboradores por suas valiosas contribuições e desejamos uma leitura enriquecedora a todos os leitores.




    Vitor Amaral Medrado




    Doutor em Teoria do Direito




    http://lattes.cnpq.br/3402905891042311
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    RESUMO: Este trabalho busca refletir sobre como a teoria da reserva do possível se sobrepõe aos direitos fundamentais. Dessa forma, na busca por um orçamento autêntico e que acolha ao princípio democrático, surge o questionamento a ser perseguido: qual a relação entre os direitos fundamentais, políticas públicas e orçamento? A metodologia empregada neste estudo consiste em um estudo bibliográfico cuja trajetória metodológica a ser percorrida apoia-se nas leituras de caráter descritivo cujo levantamento teórico originou-se de leituras e pesquisas feitas a partir de publicações no campo acadêmico, leitura e análise de livros da área de gestão pública que tratam do tema em foco. Assim, o presente trabalho está dividido em quatro capítulos onde inicialmente se apresenta a introdução, seguida do segundo capítulo que expõe a perspectiva histórica e o conceito da reserva do possível; a relevância das políticas públicas na Constituição para garantia dos direitos sociais. No terceiro capitulo se apresenta a efetivação das políticas públicas e os marcos orçamentários do PPA. Observou-se ao longo do trabalho que o orçamento deve ser uma ferramenta de crescimento econômico e social em conformidade com a Constituição.




    Palavras-chave: Políticas Públicas; Direitos Humanos; Reserva do Possível.




    1 INTRODUÇÃO




    A aplicação dos direitos fundamentais tem numerosos custos relacionados a esfera econômica e, nesse sentido, é necessário verificar a importância da teoria da reserva do financeiramente possível, considerando que muitos são os direitos que estabelecem a atuação financeira do Estado para que sejam realizados, entretanto os recursos são escassos.




    Nessa perspectiva, é significativo enfatizar o disposto no art. 5º, I da Constituição Federal, que demonstra o princípio da máxima realidade dos direitos fundamentais e esclarece de forma cristalina a igualdade material entre homens e mulheres, neste ponto, emergem os direitos de segunda dimensão ou geração responsáveis pela clivagem de demandas sociais, a exemplo, direito a saúde, educação e alimentação, tais pontos sensíveis que por sua vez se perfazem em obrigações do Estado para com a sociedade.




    Na presença deste cenário, surge o questionamento a ser perseguido: qual a relação entre os direitos fundamentais, políticas públicas e orçamento?




    É notório que as políticas públicas se direcionam a concretização de um direito, ou a realização de uma obrigação social, ou também, a algum avanço na sociedade e, assim, despendem de elevados investimentos de recursos públicos para serem executadas, e estes, por seu turno, são insuficientes mediante as numerosas aspirações demandadas pela sociedade.




    Dessa forma, o objetivo geral deste estudo é analisar como a teoria da reserva do possível se sobrepõe aos direitos fundamentais dos cidadãos-contribuintes. Especificamente espera-se conhecer como as políticas públicas garantem esses direitos; e entender como o discurso da insuficiência orçamentária ancora a não prestação dos serviços públicos por parte do ente Estatal.




    A metodologia empregada consiste em um estudo bibliográfico cuja trajetória metodológica a ser percorrida apoia-se nas leituras de caráter descritivo cujo levantamento bibliográfico ocorrerá por meio de pesquisa em banco de dados da de textos acadêmicos, leitura e análise de livros da área de gestão pública e direito público que transitam pelo tema em foco.




    Assim, o presente trabalho está dividido em quatro capítulos onde inicialmente se apresenta a introdução com um panorama geral de nossa perspectiva de análise. Em seguida o segundo capítulo expõe a perspectiva histórica e o conceito da reserva do possível; a relevância das políticas públicas na Constituição para garantia dos direitos sociais e a relação do mínimo existencial com os direitos sociais. No terceiro capítulo se apresentará a efetivação das políticas públicas e os marcos orçamentários do orçamento público em especial o PPA – plano plurianual, instrumento de planejamento divinizado em nossa carta política e por fim, apresentam-se as considerações finais.




    2 REFERENCIAL TEÓRICO




    2.1 TEORIA DA RESERVA DO POSSÍVEL: PERSPECTIVA HISTÓRICA E CONCEITO




    A concretização dos direitos sociais reconhecidos a partir do regime constitucional estabelecido por nossa carta mandamental de 1988 eviscerou a problemática acerca do efeito das normas constitucionais e seu condão de obrigatoriedade no tocante ao métier estatal.




    Nesse sentido, a problemática da reserva do possível atualmente é debatida em virtude da resistência estatal em realizar, ou melhor, da aplicabilidade às normas fundamentais de segunda dimensão ou direitos sociais, previstos na Constituição Federal de 1988, direito a vida, educação, e saúde que deixam de ser oferecidos pelo Estado em inúmeros casos à população tendo como subterfugio a escassez de recursos financeiros.




    Desse modo, pode-se enfatizar que a característica das regras de direitos fundamentais que sancionam os direitos sociais possui fulcro em seu designado status positivus que para Santiago (2012, p. 71) é a reivindicação predominante de uma prestação afirmativa do Estado, “[...] coloca a eficácia e efetivação dos direitos sociais na dependência dos recursos econômicos disponíveis, cogitando-se, por isso, de uma regra da relevância econômica a diferençar os direitos individuais e políticos dos direitos de segunda dimensão”.




    Assim, percorrendo a perspectiva histórica da reserva do possível, a mesma surge mencionada pela primeira vez em uma preleção de utilização do direito em um tribunal alemão na nomeada “decisão numerus clausus”, pronunciada em 1972 (DUARTE, 2011, p. 28). Naquela ocasião, a discussão tratava-se da restrição do número de vagas nas instituições universitárias, com limitação fundamentada no “princípio do mérito”, que infringia ao cidadão não poder escolher que profissão seguir.




    Desse modo, para Alexy (2011, p. 39) “a decisão da Corte Alemã confrontou o tema abordando acerca da razoabilidade da pretensão requerida frente às necessidades da sociedade”. Entretanto a Corte depreendeu a partir da reserva do possível, que não havia o direito subjetivo à geração de vagas suplementares, por isso que faticamente irrealizável a oferta de vagas que atendesse a todos os estudantes alemães que as pleiteassem.




    Nesse contexto, Sarlet (2015, p. 286) esclarece sobre o tema da Teoria da Reserva do Possível enfatizando que esta pode ser empregada em duas facetas: uma fática e outra jurídica. A fática faz mencionar sobre “os recursos financeiros serem insuficientes à satisfação do direito prestacional, isto é, falta de recursos públicos face à carência dos serviços e bens exigidos”; corroborando a esse discurso de escassez, a de se reconhecer que nos tempos hodiernos o Estado possui uma gama de atribuições e responsabilidades que a muito não vem sendo cumpridas de forma satisfatória com a alegação de crises, seja financeira ou mesmo social, balizando esta ideia, Bauman (2016, p. 18) afirma que, “aos poucos, ainda que de modo cada vez mais grave, os Estados manifestaram a incapacidade de cumprir suas promessas”; em termos pragmáticos, o Estado por não ter um planejamento eficiente, deixa de cumprir com seu papel de administrador das demandas sociais o que imputa a desconfiança e cada vez mais ações judiciais com vistas a resguardar o direito a serviços e assistência básica aos cidadãos.




    Já a jurídica faz alusão à “existência de resolução orçamentária, por conseguinte legislativa, para o Estado gastar os relativos recursos”. Isto evidencia que o Estado não pode infringir as leis orçamentárias diamantadas no eixo constitucional da ordem financeira do Estado, desta forma, ainda que exista recurso público, este se adstringe às assinaturas consignadas em cada matéria, mas que não devem servir de subterfugio para a negativa de fazer e, sobretudo, atender determinadas demandas, principalmente as relacionas à saúde de uma população hipossuficiente.




    Pelo exposto compreende-se que a aplicação dos direitos tem numerosos gastos de ordem econômica e, assim, a Teoria da Reserva do Financeiramente Possível tem o papel de resguardar o Estado de suas obrigações prestacionais para com a população, principalmente, a hipossuficiente.




    Na possibilidade de conceituação dessa teoria, vários autores diferem onde ocorrem pontos de divergência acerca do tema tornando o seu estudo dividido.




    Para Krell (2011, p. 570), esta teoria equivale a, “[...] fruto de um Direito Constitucional equivocado, dado que em países de terceiro mundo, como é o caso brasileiro, muitas das necessidades básicas da sociedade não são atendidas satisfatoriamente, o que comprometeria a aplicação da Reserva do Possível”, que é aplicada em países desenvolvidos, pois não conhecem o conceito do mínimo existencial.




    Nessa mesma perspectiva, o conceito de reserva do possível pública está conjugado a outro, muito oneroso aos direitos sociais, que é o da progressão na materialização desses direitos. Segundo Sarlet (2015, p. 289) “os direitos prestacionais, tal como o direito à saúde, não são direitos que se disponibilizam integralmente de uma única vez”. Sendo assim, são direitos oferecidos gradualmente pelo Estado, na forma de um compasso crescente, ele se torna cada vez mais realizado, o que não acontece com outros direitos.




    Observa-se que a Reserva do Possível dá a entender que há necessidade de se verificar se há recursos necessários para a concretização do direito fundamental exigido o que certamente acarretará problemas para a efetivação das políticas públicas, outro ponto, que merece destaque é a judicialização em face do Estado (Poder Executivo) com vistas a ter o direito reconhecido e, sobretudo obter a prestação do serviço pelo Estado Brasileiro, como o direito a saúde muito requisitado e por vezes judicializado em razão das negativas do Estado alegando insuficiência de recurso embalada pela teoria da reserva do possível, corroborando a essa questão, traz-se à baila um julgado em sede de agravo de instrumento, o AI 0067056-55.2017.8.19.0000 em face do Município Iguaba Grande proferido pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, nesse instrumento judicial, denega-se razão ao agravante, ente estatal; que alega com base na teoria do financeiramente possível não ter condições de fornecer a prestação de serviços de saúde a cidadã demandante, percebe-se com isso um forte ativismo judicial objetivando garantir o dever prestacional do Estado em temas relacionados a consecução de direitos fundamentais, sobretudo, o direito a saúde.




    2.2 AS POLÍTICAS PÚBLICAS NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    O debate sobre políticas públicas surgiu com Estado Social de Direito, onde o Estado deixando de ser “de intervenção mínima passa a ser um Estado de intervenção máxima, voltado para a promoção do bem-estar da sociedade” (OLIVEIRA, 2011, p. 249).




    A partir de então se constituiu o Estado Democrático de Direito, que no Brasil foi estabelecido pela Constituição Federal de 1988, destinando-se a garantir a concretização dos direitos fundamentais individuais e sociais, conforme artigo 5º da referida carta magna.




    Sob esta tendência, onde é importante destacar que esses direitos possuem um custo, sobretudo, os direitos sociais, que presume o dever de atuar do Estado, isto é, necessitam da efetivação de políticas públicas para serem consolidados.




    Na interpretação de Bucci (2011, p. 241), “políticas públicas são programas de ação governamental visando a coordenar os meios à disposição do estado e as atividades privadas, para a realização de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.




    Assim, no Estado Social e Democrático de Direito, o orçamento habilita as políticas públicas e define a extensão de consolidação dos valores fundamentais constantes na Constituição Federal, pois a ele está sujeito a consolidação dos direitos fundamentais.




    Nesse cenário, Petry (2016, p. 16) afirma que, a Constituição de 1988 tornou o orçamento público a essencial aparelhamento de governo, da mesma forma para o incremento econômico, social e político. Para isso, instituiu na CF três leis que se sucedem e se integram: o Plano Plurianual (PPA), as Diretrizes Orçamentárias (LDO) e a Lei Orçamentária Anual (LOA). Nesse aparelho, todos os planos e programas do governo têm que estar em consonância.




    Desse modo, pode-se assegurar que as políticas públicas são ações realizadas pelo ente estatal, dirigidas ao cumprimento dos direitos fundamentais sociais garantidos constitucionalmente de forma a admitir que esses direitos não mais sejam apenas previsão legal e se materializem no meio social.




    3 A EFETIVAÇÃO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS E OS MARCOS ORÇAMENTÁRIOS DO PPA




    Com o aparecimento do Estado Social e com ele a revelação de modernas formas de refletir o orçamento e a ordem econômica e social, começou a se empregar o orçamento como instrumento de administração pública e não mais como uma simples ferramenta contábil.




    Esse novo modelo dá grande importância ao orçamento na esfera administrativa, tendo em vista que auxilia os governantes nas diferentes fases do período administrativo como: programar, executar e controlar.




    Nesse contexto, o orçamento é o instrumento fundamental de realização de políticas públicas. Deste modo, o objetivo do Estado, ao adquirir recursos, para posteriormente empregá-los sob diferentes formas como “obras, prestação de serviços, ou qualquer outra política pública, é a de efetivar os objetivos fundamentais da Constituição Federal”. Entre estes, destaca-se o da dignidade da pessoa humana, no qual o marco de partida deverá ser sempre o mínimo existencial, e que ao mesmo tempo vem restrito “em linhas gerais pelos princípios constitucionais e pelos direitos e garantias individuais e coletivos” (BRASIL, 2016, p. 109).




    Assim, é no orçamento-programa que o Governo situa sua política fixando as despesas e estimando as receitas. Desse modo, o papel de delinear as políticas públicas é de iniciativa do Poder Executivo, com a participação do Poder Legislativo na fase de discussão e adição de emendas ao orçamento, para em seguida ser aprovada pelo Congresso Nacional junção da Câmara dos Deputados e Senado Federal, para só após ser enviada novamente ao Poder Executivo para sanção ou veto transformando o projeto de lei orçamentária em lei orçamentaria propriamente dita.




    Dessa forma, no orçamento da administração pública estão integradas todas as previsões de gastos relativos às despesas que serão efetivadas, conforme o disposto em lei que preceitua as normas para composição e fiscalização dos orçamentos e balanços da União, nas esferas estaduais e municipais e no Distrito Federal.




    Portanto, a relação que há entre orçamento público e políticas públicas é, umbilical, dependem um do outro, segundo destaque de Leal e Alves (2016, p. 243):




    [...] a relação entre orçamento público e políticas públicas, modernamente, é intrínseca. Afinal, a decisão de gastar é, fundamentalmente, uma decisão política. O administrador elabora um plano de ação, descreve-o no orçamento, aponta os meios disponíveis para seu atendimento e efetua o gasto. A decisão política já vem inserta no documento solene de previsão de despesas.




    O orçamento público norteia as políticas públicas e determina o nível de materialização dos valores fundamentais incluído no texto constitucional. Ainda a preparação do orçamento seja um exercício de discricionariedade do governante, sua autonomia está contida nos marcos atribuídos pela Constituição Federal, ao qual deve se conectar, em especial ao artigo 165 e seus supedâneos parágrafos que trata dos orçamentos e por seu turno instrumentos de planejamento do Estado, são eles: PPA – plano plurianual; LDO – Lei de diretrizes orçamentárias; LOA – Lei orçamentária anual.




    Sendo assim, permite-se uma alteração das políticas de execução dos diretos fundamentais, mas não se admite, em nenhuma hipótese, que estas sejam rejeitadas ou não consideradas no orçamento. Dessa forma, a Constituição Federal estabelece percentagens mínimas a serem investidas em determinados campos considerados como fundamentais (CUNHA JÚNIOR, 2013).




    Portanto se houver sobra de recursos, estes podem ser direcionados para suprir atividades não tão fundamentais, mas sob nenhuma possibilidade se permite a cessão de verbas de setores essenciais para outros secundários. Nesse sentido, Petry (2016, p. 21) ressalta que é sabido que esses princípios não são considerados e “ainda contam com a omissão da mais alta corte desse país, quando essa assegura tão somente o cumprimento dos direitos fundamentais de primeira geração, aplicando aos demais, a reserva do possível”.




    Nessa perspectiva, é conhecido que a reserva do possível surgiu para refletir sobre o implemento de objetivos não fundamentais do Estado, para harmonizar e possibilitar recursos remanescentes naquilo que permanece sendo exigido pela sociedade.




    Desse modo, como parte das políticas públicas, o Plano Plurianual (PPA) foi instituído em forma de lei, objetivando gerir o erário público na esfera da gestão pública municipal, e assim, traçar os objetivos para o período de administração do prefeito. Portanto, todo e qualquer planejamento que careça de recursos públicos, deverá fazer parte no PPA, considerando sua importância como instrumento que autoriza delinear escolhas e empregar medidas que apontem melhorias para a sociedade.




    De acordo a Constituição Federal, art. 165, § 7º, “Nenhum investimento cuja execução ultrapasse um exercício financeiro poderá ser iniciado sem prévia inclusão no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusão, sob pena de crime de responsabilidade” (BRASIL, 2018). Isso evidencia que na lei orçamentária não poderá haver nem um investimento com permanência acima de um exercício financeiro que não seja previsto no Plano Plurianual.




    Em seu planejamento e elaboração o PPA prima pela participação social de maneira eficaz, tendo em vista ser imprescindível a participação da sociedade na gestão pública. Assim, através de reuniões presenciais e dos canais de comunicação, “as pessoas e as instituições tem a oportunidade de participar e sugerir propostas pertinentes quando da elaboração do PPA, e, além disso, atuará acompanhando sua implementação, fiscalizando e avaliando seu progresso” (BRASIL, 2016, p. 112).




    Nesse contexto, fundamentando-se na democratização, o PPA fica à disposição da sociedade para que esta possa examinar e interagir com o mesmo. Consequentemente, é admissível que haja uma participação ativa da sociedade na concretização e gestão do Plano, considerando que, o diálogo bem estruturado reforça e define a construção do PPA. Batista et al (2017, p. 586) enfatiza nesse sentido que “ele é um norte para orientar as ações que o governo deverá executar. Mas, o PPA não é o orçamento, ele é um plano que organiza a gestão”.




    Nesse sentido, o PPA trata-se de uma política pública característica, isto é, a partir dela é que normas, leis e procedimentos são determinados e executados em outras políticas. Secchi (2012) assegura que [...] “as políticas constitutivas são chamadas meta-policies, porque se encontram acima dos outros três tipos de políticas e comumente moldam a dinâmica política nessas outras arenas”. Com esta afirmativa percebe-se claramente que os campos regulatórios, redistributivos e distributivos são afetados por ela.




    Consequentemente, as leis orçamentárias estão em concordância, pois as receitas e despesas da Lei Orçamentária Anual precisam estar em consonância com os objetivos estabelecidos pela da Lei de Diretrizes Orçamentárias, que por seu turno tem as programações, finalidade e objetivos do Plano Plurianual.




    Outrossim, há que se enfatizar que a participação social na preparação do PPA é essencial, pois é nesta ocasião que é oportunizado a sociedade fazer referência a suas necessidades, e, a partir daí, o município adquire um quadro da realidade presente, para deste modo, conseguir realizar a solução do problema (BRASIL, 2016).




    Assim, o orçamento deve presumir as políticas públicas estabelecidas com o fim de atender os pareceres constitucionais.




    3.1 A RESERVA DO POSSÍVEL APLICADA AOS RECURSOS PÚBLICOS




    Os problemas de má gestão pública em diferentes níveis têm efeitos devastadores, considerando que a escassez de recursos causa a impossibilidade do Estado em concretizar as políticas públicas e propiciar os direitos básicos das pessoas. É nessa perspectiva que se insere a Reserva do Possível, como motivo para o descumprimento desses direitos básicos.




    Desse modo, Nunes Junior (2009, p. 196), ao censurar o emprego da reserva do possível, afirma “tratar-se de ideia que surge como um limite contingente à realização de direitos sociais”, na medida em que defende que a materialização dos direitos fundamentais sociais estaria dependendo da soma de recurso previsto no orçamento das instituições públicas para esse propósito.




    Queiroz, Abraham e Azevedo (2015, p. 56) ao comentarem acerca do tema, destacam os julgados do Supremo Tribunal Federal afirmando que:




    Ementa: Suspensão de Segurança. Agravo Regimental. Saúde pública. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituição. Audiência Pública. Sistema Único de Saúde - SUS. Responsabilidade solidária dos entes da Federação em matéria de saúde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Fármaco registrado na ANVISA. Não comprovação de grave lesão à ordem, à economia, à saúde e à segurança públicas. Possibilidade de ocorrência de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento (STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2012, DJe-076 DIVULG 29-04-2012 PUBLIC 30-04-2012 EMENT VOL-02399-01 PP-00070).




    Ementa: Paciente com HIV/AIDS - Pessoa destituída de recursos financeiros - Direito à vida e à saúde - Fornecimento gratuito de medicamentos – Dever constitucional do poder público (CF, ARTS. 5º, CAPUT, E 196) - Precedentes (STF) - Recurso de agravo improvido. O direito à saúde representa conseqüência constitucional indissociável do direito à vida. O reconhecimento judicial da validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive àquelas portadoras do vírus HIV/AIDS, dá efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, caput, e 196) e representa, na concreção do seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (STF – RE 271.286/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/11/2010).




    Observa-se que para o STF a reserva do possível é percebida como um assunto que abrange a “insuficiência de disponibilidade financeira e orçamentária” e que não pode ser invocada com o propósito de burlar, de fracassar e de impedir a execução de políticas públicas determinadas na Constituição (QUEIROZ; ABRAHAM; AZEVEDO, 2015). Além disso, a reserva do possível, também na ótica do STF, não pode servir de alegação para a não concretização dos direitos que constituem o mínimo existencial.




    A citação acima é um exemplo que evidencia a urgência de uma boa administração do dinheiro público, na qual não se pode mais aceitar que a Reserva do Possível seja vista como “Reserva do Financeiramente Possível”, tendo em vista que jamais existirão recursos suficientes enquanto os mesmos forem aplicados de forma incorreta.




    Assim, é imprescindível o bom emprego dos recursos públicos pela Administração Pública, pois se demonstrada a falta de proventos sempre existirá a justificativa desta carência como uma maneira de distanciar qualquer direito. Portanto, a vinculação existente entre orçamento público e políticas públicas é, moderna e tem relação de dependência, que segundo Oliveira (2011, p. 243) “[...] a relação entre orçamento público e políticas públicas, hodiernamente, é intrínseca, afinal, a decisão de gastar é, fundamentalmente, uma decisão política”. O gestor organiza um plano de ação, insere-o no orçamento, assinala os elementos existentes para seu acolhimento e realiza o gasto. Desse modo, a determinação política já vem introduzida no documento oficial de previsão de despesas.




    Nesse sentido, a qualidade da gestão pública deve ser norteada para o cidadão, e estender-se no ambiente constitucional definido pelos “princípios da impessoalidade, da legalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência” (PINTO, 2015, p. 71). O princípio da eficiência estabelece que a ação administrativa seja desempenhada com agilidade, esmero e rentabilidade funcional, para aquisição de consequências positivas para o serviço público e recepção das carências da sociedade e de seus membros.




    Os princípios proporcionam uma administração mais transparente e técnica com acontecimentos que tenha em vista o acolhimento das ações, aspirações e necessidades da comunidade. Entretanto para que isso ocorra o Estado deve considerar o orçamento público e privilegiar determinadas ações conforme ressalta Queiroz, Abraham e Azevedo (2015, p. 64) ao afirmar que: “a racionalização do gasto público, sobretudo em um país que ainda apresenta várias demandas sociais a serem satisfeitas, passa também por uma análise criteriosa da prioridade da despesa a ser executada”.




    Para Pinto (2015, p. 26), o controle judicial das etapas orçamentárias ocorre como requisito de lógica da norma jurídico. Assim, a autora adverte que se a única forma constitucionalmente adequada e legítima de designar os recursos públicos no Brasil vai “pela natureza normativa das leis de plano plurianual, diretrizes orçamentárias e orçamento anual, a execução de tais leis não pode desbordar dos limites legais, nem frustrar aquela normatividade, impondo-lhes mero sentido retórico”.




    Assim, é possível observar que há um excessivo gasto de recursos públicos em atividades intermediárias o que autentica as afirmativas feitas pelo Judiciário, especialmente pelos Tribunais Superiores, de que não há como o Estado objetar a Reserva do Possível ao Mínimo Existencial, principalmente quando se observa a destinação de orçamentos importantes em atividades menos relevantes.




    Ainda acerca do tema, é importante destacar que na ótica do jurista alemão Alexy há um distanciamento da interpretação que há no Brasil sobre a reserva do possível.




    O autor observa que em uma lei como Constituição Federal brasileira, que distingue inúmeros direitos fundamentais, sociais que foram formulados de forma generosa, surge sobre esse embasamento uma forte influência de revelar todas as regras não inteiramente executadas, meramente, como se não fossem vinculadas, logo, como simples suposições programáticas. “A teoria dos princípios pode, pelo contrário, levar a sério a constituição sem exigir o impossível, ou seja, a reserva do possível no sentido daquilo que o indivíduo pode requerer de modo razoável da sociedade (ALEXY, 2011, p. 69). Essa interpretação evidencia que os alemães adequaram sua interpretação a legislação brasileira, considerando que aqui se emprega a reserva do possível na acepção daquilo que o sujeito pode solicitar de maneira possível da sociedade.




    Deste modo, é necessário que a Gestão Pública Moderna reavalie a maneira como está sendo aplicado a concepção da Teoria da Reserva do Possível assim como os elementos indispensáveis para o melhor emprego dos recursos públicos, tendo em vista que como foi explanado esses dois campos estão intimamente ligados e não devem ser omitidos pelo Poder Público.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Pelo exposto, foi possível observar que os poderes executivo, legislativo e judiciário deverão desempenhar o seu papel para executar os direitos fundamentais, evitando com isso o subterfugio da reserva do possível em razão do não cumprimento de suas obrigações; neste sentido o orçamento de cada ente da Federação deve compreender a execução das políticas públicas, segundo previsões legais que as delineiem.




    Assim, o presente trabalho traz à tona esse debate sobre a conveniência de um replanejamento na gestão do recurso público, considerando que a Teoria da Reserva do Possível tornou-se uma fórmula de escape para o Estado não cumprir seus deveres a favor do interesse público.




    Desse modo, o Estado não pode declarar insuficiência de recursos, com base na famigerada reserva do financeiramente possível para justificar sua falha no cumprimento das necessidades básicas da sociedade, se os limites constitucionais não forem observados. Nesse contexto, a reserva do possível não pode ser declarada para explicar a conduta omissiva do administrador público.




    Também se percebeu que os direitos mínimos afiançados na Constituição e nas políticas públicas indispensáveis para sua execução, carecem de recursos, para serem materializados. É função do Estado, tanto examinar quanto empregar de forma adequada esses recursos coletados para atender as necessidades da sociedade.




    Assim, o orçamento é a principal ferramenta de efetivação de políticas públicas, de maneira que o controle judicial viabilize os direitos sociais que devem realizar determinada prestação, tendo em vista que esta passa fundamentalmente, pela verificação da disponibilidade de recursos e da implementação orçamentária.




    Sendo assim, observou-se ainda que o PPA – plano plurianual é uma ferramenta de planejamento convencionado por lei quadrienal, que exibe diretrizes, finalidades e objetivos da Administração Pública. Ele permite a participação da sociedade, orienta o agir com programas temáticos que se desdobram em metas e ações, isto é, são desafios para a produção das políticas públicas. As fases de elaboração, apreciação e exame são essenciais para a gestão. É necessário ter agilidade ante as novas questões que podem aparecer nesse momento, do mesmo modo como é essencial acolher as prioridades.




    Nesse contexto, a sociedade necessita prosseguir participando de maneira mais significativa na elaboração e anuência dos orçamentos, das audiências públicas e da implementação deste, possibilitando deste modo, a adoção de políticas públicas apropriadas à realidade e às necessidades da sociedade.




    Também, através das entidades que representam a sociedade pode esta tomar parte ativamente, conferindo a implementação do orçamento e os respectivos emprego de recursos financeiros designados à efetivação e realização das políticas públicas, objetivando com isso evitar a alegação de não fazer tomando por base a reserva do possível.
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    RESUMO: No decorrer da evolução histórica da relação entre autor e seus direitos decorrentes de produções intelectuais, com o advento da Era Digital, momento em que as informações são transmitidas amplamente com muita mais agilidade e abrangência, algumas intercorrências substanciais trouxeram novos desafios que precisam ser superados a fim de se conferir uma melhor proteção jurídica a esses criadores. Especificamente em relação à licença, é necessário tanto uma nova flexibilização burocrática e jurídica, quanto uma ampliação de medidas protetivas a depender do tipo de direito autoral que se pretender ceder.
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     INTRODUÇÃO




    Os direitos autorais são os direitos de autor e conexos cuja natureza de proteção é híbrida, tanto em relação ao objeto produzido quanto ao seu produtor. São direitos transcendentes, positivados (seja no ordenamento interno constitucional e infraconstitucional, seja no ordenamento internacional), e diante do caráter internacional, assim considerados direitos humanos.




    Esses direitos ganham novas interações sociais a partir da Era Digital. Tal período tem facetas de difusão de informações e amplitude de pessoas atingidas por essas informações nunca vistas na história social. Isso pode ser um fator favorável aos produtores intelectuais, já que a sua notoriedade e o conhecimento da sua obra ou produto pode ser muito amplo mundialmente, fato proveniente da globalização. De outro lado, pode ser uma arma deletéria aos direitos autorais diante da facilidade de manipulação e transgressão jurídica pelo farto campo digital dessas mesmas obras.




    Pretende-se com esse trabalho expor algumas opções de licenças de direitos autorais já vigentes em alguns outros países que ganharam certo destaque no Brasil, especificamente na Era Digital. No entanto, é importante situar e caracterizar esse período histórico, já que ao mesmo tempo em que há uma maior difusão de informações, tanto na amplitude de consumidores quando na agilidade temporal, há uma facilidade de vilipêndio da licença desses direitos.




    O objetivo, portanto, é oferecer novas opções de cessão patrimonial e extrapatrimonial de direitos autorais, diante de um cenário em que a legislação então vigente de propriedade intelectual é incapaz de dar guarida suficiente a diversas situações existentes com o advento da internet. É oferecer novas opções de acessibilidade aos usuários e destinatários do objeto intelectual, mas ao mesmo tempo favorecer os produtores ou fornecedores disso.




    1 ERA DIGITAL




    Era Digital refere-se ao período histórico da sociedade contemporânea na qual se existe uma sociedade de informações em que há interação entre seus membros através de um ciberespaço. Ao longo dos anos, percebe-se que a comunicação social antes não era verbal e passou a ser escrita.




    Essa percepção de evolução histórica pode ser facilmente compreendida a partir da análise da Revolução Industrial. Na Primeira Revolução Industrial, destaca-se a criação e existência da máquina a vapor. Já na Segunda Revolução, há o surgimento do motor, do petróleo e da eletricidade como combustíveis para os frutos de criações de objetos que hoje são considerados essenciais para nossa sobrevivência.




    A partir da Terceira Revolução Industrial, na qual surgiu a Era Digital, são perceptíveis algumas características que também podem ser propostas como essenciais à sociedade. Dentre as quais, reconhece-se a transmissão de informações muito de modo ágil, a ampliação da robótica em todos os setores econômicos, a existência de serviços computorizados e a biotecnologia.




    Dessa forma, melhor seria conceituar a era digital como fenômeno histórico e social caracterizado pelo acúmulo de dados, pela manipulação de infindáveis informações, que conferem ampliação de participação e comunicação de indivíduos, tudo isso tendo como meio principal a internet. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet,




    A era digital se caracteriza por uma combinação de aceleração e tecnologia, que são responsáveis por afetar todas as demais dimensões da vida humana. Na era digital, a ‘tecnologização’ das interações sociais, o condicionamento robótico das ações sociais e a desumanização das relações humanas arriscam o horizonte do futuro na direção do desprezo à dignidade humana. Em estudo anterior foi possível definir a emergência deste novo modelo de sociedade - nos termos de uma sociedade digito-cêntrica -, conceito este que é aqui invocado para nominar o conjunto das transformações nas sociedades contemporâneas, digitalizadas e hipertecnológicas. Nela, o horizonte do futuro passa a se fundir com o horizonte do presente. Aliás, é isto que faz da era digital a nova fronteira da modernidade, enquanto se inscreve, no horizonte do presente a vitória do tempo sobre o espaço.




    A era digital instaura uma nova esfera de riscos às interações sociais. O aumento de riscos - na base de interações digitais, fluídas e fugazes - instaura no império do efêmero um novo modo de produção da insignificância humana. No ambiente digital, os ‘avatares humanos’ são corpos fluídos, reduzidos a interações aceleradas, definidas por intensa circulação de dados pessoais, codificações e hipercodificações. A intensidade da comunicação aliada à rapidez, hiperfluidez e à vacuidade da informação acabam por promover um paulatino processo de rebaixamento da condição humana, advertência esta que atiça a Teoria do Direito no sentido de despertar o Direito para as tarefas de seu tempo. Na lógica da vitória da máquina sobre o homem, inscreve-se a potência perigosa do esquecimento do reconhecimento - na linha de análise do filósofo alemão Axel Honneth, na obra Luta por reconhecimento (Kampf um Anerkennung) -, matriz da desconsideração e do desrespeito, equação adequada para o aumento das violações à dignidade da pessoa humana. No ambiente digital, a proliferação de condutas antissociais tem permitido que a opressão se aloje e se prolifere, encontrando no anonimato, na invisibilidade, na hipercodificação os meios para tornar o ambiente favorável para tanto.89




    Nesse ambiente digital, há implicações boas e ruins. A implicação boa mais notória é a acessibilidade de conteúdo, já que os custos são mais baixos frente ao cenário histórico anterior e existe uma transferência de dados muito mais ampla e ágil. Isso é uma oportunidade para os criadores intelectuais na medida em que a facilidade e ampliação do acesso e a menor burocracia permitem uma difusão maior do trabalho do autor. Por outro lado, nota-se uma dificuldade para os autores, já que a facilidade de reprodução e comunicação ultrapassa largamente a capacidade de controle legal e fiscalizatório.




    Por isso, considerando esse ambiente hostil, há necessidade de uma renovação por meio da legislação, jurisprudência e doutrina a fim de se ostentar avanços que permitam a dignidade humana de todos, autores e destinatários. A comunicação em massa na sociedade capitalista hipertecnológica é um ambiente que não tem regulamentação suficiente, não possui proprietário, com uma vastidão que confere múltiplos ambientes, até mesmos os propícios para a atividade ilícita.




    2 DIREITOS AUTORAIS




    Os direitos autorais são direitos relacionados às produções intelectuais de cunho diverso da propriedade industrial de ordem patrimonial e extrapatrimonial que visa a proteger tanto o objeto proveniente dessa produção quanto o próprio produtor intelectual. Trata-se, portanto, de um direito constitucional transcendente, regulamentado tanto internamente na ordem constitucional e legal, quanto na seara internacional. Além disso, segundo a Lei 9.610/98, é um direito móvel (art. 3º).




    Na visão de José de Oliveira Ascensão,




    Os direitos autorais, na terminologia usual no Brasil, são o direito de autor e os direitos conexos. Se bem que em ambos os casos se exprimam particularmente pela outorga de direitos exclusivos, há que reconhecer que o direito de autor é a figura paradigmática, até por ter chegado a um grau de maturidade que os direitos conexos não atingiram ainda. Isso resulta desde logo da falta de homogeneidade derivada da natureza híbrida do objeto da proteção dos direitos conexos – ora prestações pessoais, ora prestações empresariais. Por isso, será o direito de autor que teremos sempre predominantemente em vista.”.90




    Por ter muita importância e ser um complexo normativo sistemático, há corrente doutrinária que considera o direito autoral como ramo do Direito Civil. Aliás, pela natureza jurídica patrimonial, é plenamente viável caracterizar o Direito Autoral como pertencente ao Direito Privado. No entanto, não se pode confundir tal direito com Direito Industrial (Propriedade Industrial).




    A Propriedade Industrial se refere a outros bens, como marcas e inventos, que possuem exploração econômica com aplicação industrial e fruto de uma atividade inventiva. Já a propriedade intelectual é o bem de criação do espírito, expresso por qualquer meio ou qualquer suporte, tangível ou intangível. O art. 7º da Lei 9.610/98 enumera alguns exemplos (rol exemplificativo):




    Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:




    I - os textos de obras literárias, artísticas ou científicas;




    II - as conferências, alocuções, sermões e outras obras da mesma natureza;




    III - as obras dramáticas e dramático-musicais;




    IV - as obras coreográficas e pantomímicas, cuja execução cênica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;




    V - as composições musicais, tenham ou não letra;




    VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou não, inclusive as cinematográficas;




    VII - as obras fotográficas e as produzidas por qualquer processo análogo ao da fotografia;




    VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;




    IX - as ilustrações, cartas geográficas e outras obras da mesma natureza;




    X - os projetos, esboços e obras plásticas concernentes à geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciência;




    XI - as adaptações, traduções e outras transformações de obras originais, apresentadas como criação intelectual nova;




    XII - os programas de computador;




    XIII - as coletâneas ou compilações, antologias, enciclopédias, dicionários, bases de dados e outras obras, que, por sua seleção, organização ou disposição de seu conteúdo, constituam uma criação intelectual.”.91




    Também, é mister a definição de autoria ou a parte subjetiva da relação jurídica de direito autoral. Segundo a Lei de Direitos Autorais – LDA, o autor pode ser pessoa física, desde que seja criadora de obra literária, artística ou científica. É possível também a ampliação da guarida da lei às pessoas jurídicas.




    Ao unir todos esses conceitos, depreende-se que o direito autoral é válido para o meio digital, mormente em razão de que a própria LDA (art. 7º, caput) considera qualquer meio ou fixado em qualquer suporte como forma de exteriorização da propriedade intelectual. E depois, é completamente subsumível o conceito de autor e o de objeto intelectual quando expressos no meio digital, afinal ainda assim são seres humanos que performam uma obra fixada no meio digital.




    Na violação desses direitos na rede mundial de computadores, classifica-se o controle desses direitos como: a) direto, aquele exercido diretamente pelo titular; b) indireto, o não exercido pelo titular originário, mas por titulares derivados ou representantes, tendo como exemplo o realizado por editores ou gravadores; c) coletivo, manifestado por entidade de gestão coletiva representativa de um conglomerado de titulares em específico a determinado gênero ou obra.




    Daí surgem regimes jurídicos específicos desse exercício: a) o originário de controle, proveniente do próprio titular da propriedade intelectual; b) o condicionado à comprovação documental, desde os cessionários ou representantes possuam legitimidade nesse sentido; c) o de gestão coletiva, o exercício do direito autoral em determinada modalidade é prescrito por determinada lei independente de comprovação da representação.




    3 TRANSFERÊNCIA DE DIREITOS AUTORAIS – LICENÇA




    Após a criação de um objeto intelectual, existe a possibilidade da qualquer exploração, seja econômica, seja a de direitos morais, pela transmissão de cópia ou do próprio objeto a terceiro interessado. Essa exploração não necessita ser realizada exclusivamente pelo criador. É viável ainda que exista uma transferência da exploração a terceiro, de modo que essa exploração possa ser mais bem realizada e/ou de que o autor tenha uma retribuição financeira mais imediata.




    Por isso, extrai-se que a transferência dos direitos do autor nada mais é do que a transmissão a terceiros de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrente da atividade inventiva intelectual. Essa transmissão pode ocorrer total ou parcialmente. É legítimo que o terceiro seja os sucessores do autor, a título universal ou singular, seja pessoalmente ou por representantes com poderes especiais. De mais a mais, o instrumento jurídico de transmissão pode ser o licenciamento, concessão ou cessão.




    No presente trabalho, fixar-se-á a transmissão por licenciamento ou licença, aquele em que o titular da obra, por intermédio de um contrato de licença, permite o uso da sua obra por terceiros, mas não deixa de ser o titular por essa utilização alheia. De outro modo, a cessão detém caráter de definitividade e de transmissão da titularidade. Em abono:




    A Lei de Direitos Autorais prevê a cessão e a licença de direitos. A cessão é a transferência definitiva de todos os direitos patrimoniais do autor sobre a obra ou parte dela, o que significa que não receberá direitos em virtude da obra cedida. Já a licença é limitada, pode ser por período definido para veiculação ou por meio de utilização ou comercialização e é muito conhecida pelo termo merchandising.”.92




    Portanto, o contrato de licenciamento de direitos autorais é verdadeiro negócio jurídico típico no Direito Brasileiro, cujos efeitos são justamente a criação de direitos e deveres patrimoniais específicos. Trata-se de substituição temporária da titularidade desse direito, mediante, geralmente, a uma remuneração financeira. É um contrato bilateral, consensual, oneroso por presunção, aleatório ou comutativo, de execução diferida ou continuada ou instantânea. Então, a licença é exteriorização de vontade de cunho patrimonial, já que as de natureza extrapatrimonial não podem ser transferidas por alienação ou renúncia (art. 27 da Lei 9.610/98.




    É importante frisar que os direitos patrimoniais do autor são relacionados principalmente aos atributos da exclusividade pelos direitos de reprodução e representação. Ao se transmitir um direito patrimonial, imperioso que se exista a autorização, seja realizada por concessão, licença ou cessão, e que se delimite as condições de uso desses direitos. No inadimplemento contratual, as consequências são expostas pelo José Carlos Neto como:




    Portanto, se o licenciado ou cessionário ultrapassa, no uso da obra autorizada, os limites contratados, estará não só descumprindo os termos do acordo (inadimplemento contratual), mas, principalmente, praticando ato ilícito pela inexistência da autorização para o uso extracontratual, o que é muito mais grave, uma vez que a violação de direitos autorais consiste não só em ilícito civil (de consequência indenizatória, como ocorre na órbita do direito civil), mas em ilícito penal.




    Em razão disso, é fundamental que as condições de uso da obra intelectual e a consequente remuneração do autor a título de direitos patrimoniais de autor constem adequadamente do contrato de licenciamento – ou termo de autorização – e, mesmo no caso da cessão de direitos, que conste do instrumento, detalhadamente, qual o seu alcance, pois a interpretação de suas cláusulas será sempre restritiva, ou seja, as condições de uso que não estiverem abrangidas pela licença ou cessão serão consideradas não autorizadas e, portanto, importarão em violação aos direitos de autor.93




    Toda essa transmissão de direitos patrimoniais pode ser publicizada em averbação na margem do registro. No instrumento de licença é primordial que todos os elementos essenciais do objeto constem no contrato, tal como objeto e condições de exercício do direito no tempo, lugar e preço. Destaca-se que a cessão de obras futuras abarca no máximo o prazo de 5 anos.




    A LDA elencou algumas regras de proteção ao titular originário do direito: a) no silêncio do contrato, o prazo máximo da licença é de 5 anos; b) caso não haja estipulação em contrário, em relação ao local de validade do contrato, presume-se só é válido no país onde se firmou o contrato; c) só haverá licença para as hipóteses existentes à época da data do contrato; d) em razão da natureza de limitação de um direito, a interpretação das cláusulas contratuais deve ser restritiva, restringindo-se ao imprescindível para adimplemento da finalidade contratual.




    Embora existam algumas regras, a lei possui interpretações favoráveis a criação de outros sistemas




    4 CREATIVE COMMONS




    4.1 NOÇÕES INTRODUTÓRIAS




    É uma espécie de licença que possibilidade a utilização total ou parcial de determinada obra e o domínio público. Dessa maneira, o autor conserva a titularidade da obra, fato este que é inato ao conceito de licença, mas permite alguns tipos de uso de seu produto intelectual.




    Sua origem histórica remonta o ano de 2001, especificamente no território dos Estados Unidos (Universidade de Stanford), cujo criador dessa sistemática de licenças foi Lawrence Lessig. O objetivo dessa criação foi a expansão das criações existentes a serem disponibilizadas ao público, de modo que se permitisse o manuseio, a criação de outras obras sobre elas e seu mútuo compartilhamento. Atualmente, são mais de 2,5 bilhões de obras licenciadas em milhões de sites.




    Não é apenas um método ou sistema de licenciamento público de obras, mas o Creative Commons também uma instituição sem finalidade lucrativa, de caráter global. Assim sendo, os voluntários já disponibilizaram vários tipos de obras, desde textos a programas de computadores. É uma verdadeira cooperação fomentadora da criatividade e da divulgação de propriedade intelectual, mas sem vilipendiar direitos autorais, uma vez que cabe ao próprio autor ir selecionando como se dará essa transmissão temporária. Segundo o site do Creative Commons, o seu conceito é:




    “Creative Commons (CC) é uma organização internacional sem fins lucrativos que capacita as pessoas a crescer (sic) e sustentar os prósperos bens comuns de conhecimento e cultura compartilhados que precisamos para enfrentar os desafios mais urgentes do mundo e criar um futuro melhor para todos.




    Juntamente com (sic) a nossa comunidade global e múltiplos parceiros, construímos capacidades e infra-estruturas (sic), desenvolvemos soluções práticas e defendemos uma melhor partilha : uma partilha que seja contextual, inclusiva, justa, equitativa, recíproca e sustentável.




    Durante mais de 20 anos, o Creative Commons apoiou um movimento global baseado na crença no poder do acesso aberto ao conhecimento e à criatividade. Da Wikipédia ao Smithsonian, organizações e indivíduos confiam no nosso trabalho para compartilhar bilhões de imagens históricas, artigos científicos, artefatos culturais, recursos educacionais, música e muito mais!”94




    O ordenamento jurídico permite a existência da Creative Commons pelo artigo 49 da LDA, apesar de o referido dispositivo não ser específico em relação ao que é cessão ou licenciamento:




    Art. 49. Os direitos de autor poderão ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a título universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessão, cessão ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitações:




    I - a transmissão total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e os expressamente excluídos por lei;




    II - somente se admitirá transmissão total e definitiva dos direitos mediante estipulação contratual escrita;




    III - na hipótese de não haver estipulação contratual escrita, o prazo máximo será de cinco anos;




    IV - a cessão será válida unicamente para o país em que se firmou o contrato, salvo estipulação em contrário;




    V - a cessão só se operará para modalidades de utilização já existentes à data do contrato;




    VI - não havendo especificações quanto à modalidade de utilização, o contrato será interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensável ao cumprimento da finalidade do contrato.95




    A transmissão onerosa dos direitos autorais pode ser total ou parcial, exclusiva ou não exclusiva. No caso da Creative Commons é uma licença, porém não exclusiva, já que a sua utilidade não terá limitação de sujeitos. Ultrapassada essa conceituação, algumas circunstâncias podem ser limitadas ou não, dentre as quais a circulação, o uso ou não comercial, com possibilidade ou não da criação de obras criadas a partir de obras depositadas e consideradas como originárias. Conforme consta no livro da Manuella Santos:




    As licenças são apresentadas em três níveis diferentes: a) um nível para leigos, escrito em linguagem simples, com símbolos, explicando no que consiste a licença e quais direitos o autor está concedendo; b) um nível para advogados, cuja redação utiliza termos jurídicos, tornando-a válida perante o Judiciário; c) um nível técnico, que consiste numa versão que pode ser lida por computadores e que ajuda mecanismos de buscas e outras aplicações a identificar a obra. 96




    Por ter o Brasil aderido ao Creative Commons, qualquer violação a uma licença deste perfil, é também configurada uma violação aos direitos autorais. E essa violação atrai a responsabilidade civil, cujo objetivo é o restabelecimento da situação fática antes da violação danosa. Dessa responsabilidade civil, surge uma indenização de natureza compensatória e sancionatória.




    Partindo-se dos pressupostos básicos de responsabilidade civil, a sua configuração ocorre pela existência concomitante de: a) ação comissiva ou omissiva ostentadora de um ato lícito ou ilícito; b) dano material ou moral. A verificação da culpa depende de qual responsabilidade está se tratando. No caso da responsabilidade objetiva, que é a regra na violação de direitos autorais, a comprovação da culpa é dispensável.




    Analisadas todas essas premissas teóricas das implicações que o direito autoral tem na sociedade, em especial na sociedade digital, além de verificado o conceito de licença, especificamente a Creative Commons, passamos à análise das espécies propriamente ditas desse tipo de transmissão patrimonial de direitos autorais.




    4.2 ESPÉCIES




    Prevendo uma flexibilidade de limitações e exercícios dos direitos autorais, os tipos de licença da Creative Commons buscam a manutenção do espírito de cooperação, mas também atendem aos interesses dos titulares de propriedade intelectual.




    A primeira delas é a “atribuição”, a permissão dada a terceiros para que possam manipular a obra, distribuir ou executar, no entanto sem se olvidar de dar ênfase ao autor originário. É a opção mais flexível de licença.




    A segunda se relaciona com a utilização econômica, denominada de “uso não comercial, transmissão que permite o manuseio da obra, cópia, criação de outras obras, mas apenas para fins não comerciais.




    A terceira é a “não a obras derivadas”, permissão de apenas distribuição da obra originária, de modo a inviabilizar a criação de obras derivadas com parâmetro da obra originária. É apenas permitido a distribuição de cópias, seja sua execução ou sua distribuição.




    A quarta é intitulada como “compartilhamento pela mesma licença” cujo objeto primordial é a permissão de distribuição de obras derivadas, desde que estas mantenham um tipo de licença idêntico ao produto originário. Logo, essa licença, por questões lógicas, só pode ser atribuída a obras derivadas, e não originárias.




    Por derradeiro, elencam-se as licenças CC-GPL e CC-LGPL especificamente criadas par atender necessidades do Poder Público no Brasil, na incorporação do software livre. Essas licenças, conforme leciona Manuella Santos:




    Tais licenças garantem os quatros direitos básicos do software livre: a) a liberdade de estudar o programa com o acesso ao seu código fonte; b) liberdade de executar o programa para qualquer finalidade; c) a liberdade de modifica-lo e aperfeiçoá-lo; d) a liberdade de distribuí-lo livremente.




    Há ainda outras licenças para aplicações específicas: licença sampling (recombinação) permite que pequenas partes da obra sejam remixadas em obras novas, ainda que para usos comerciais; b) a licença “compartilhamento de música” é específica para músicos que queiram compartilhar suas obras; c) a licença “nações em desenvolvimento” possibilita ao autor disponibilizar sua obra sob condições menos restritivas para países que não sejam considerados de alta renda pelo Banco Mundial. 97




    Esgotadas os tipos de licença, autoriza-se e recomenda-se a combinação de licenças. Daí propicia-se a combinação “atribuição – compartilhamento pela mesma licença”, a mais flexível, já que implica na utilização para fins comerciais, garantindo a referência do autor originário às obras derivadas, desde que a licença derivada ocorra pela mesma licença originária, amplamente utilizada pelos softwares livres.




    Mescla-se também a “atribuição – não a obras derivadas”, forma de conceder os créditos ao autor originário, vedando-se a manipulação da obra originária que a modifique. Pode ser utilizada tanto para fins comerciais ou não comerciais. Já a “atribuição – uso não comercial” é a vedação exclusiva de uso comercial, conquanto que exista o crédito ao autor originário.




    E mais ainda restritivo é “atribuição – uso não comercial – compartilhamento pela mesma licença”, referência ao autor originário, com vedação de utilização comercial, atrelada ao compartilhamento pela mesma licença. Percebe-se que esse arranjo somente é possível para obras derivadas, já que isso é o pressuposto para o compartilhamento pela mesma licença.




    E a mais restritiva de todas e por incrível que pareça a mais utilizada pelos proprietários é aquela que restringe o uso comercial, necessita de conferir crédito aos autores e não permite a criação de obras derivadas, apenas distribuição e manuseio de cópias das obras originais.




    Todo esse sistema de licença tem algumas vantagens e algumas críticas, críticas essas que pela ausência de poder argumentativo não merecem ser citadas. Dentre as principais vantagens, podemos citar: a) a confluência de sistemática entre o meio digital e os direitos autorais; b) cria padrões fáceis identificação dos direitos e deveres do autor; c) proporciona opções bastante flexíveis; d) há validade desse contrato no Brasil e todos aqueles países que aderiram ao Creative Commons; e) possibilita o poder de gestão do autor em relação à transferência de seus direitos; f) fomenta atividades de criação intelectual, a utilização por terceiros de obra originária dirige-se para até mesmo o aperfeiçoamento dessas obras.




    Portanto, ao se unir todo o arcabouço jurídico já vigente para as obras intelectuais, tendo como pressuposto o meio digital, vislumbra-se que o Creative Commons é importante instrumento jurídico de transferência patrimonial de direitos autorais com flexibilidade adequável ao meio digital, na medida em que potencializa o acesso pelos destinatários dos produtos intelectuais, democratizando e fomentando novas criações, e em que confere instrumentos mais acessíveis de gestão e proteção jurídica ao titular dessa propriedade.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O objetivo desse trabalho foi o alcance argumentativo de transmissão patrimonial de direitos autorias, especificamente a licença Creative Commons, que estão em voga principalmente na Era Digital e muita das vezes olvidada pela sociedade que é a grande consumidora da propriedade intelectual.




    É imprescindível se analisar o que é a Era Digital e quais as suas implicações nos direitos autorais. Por certo, a internet confere grande visibilidade aos criadores ou titulares intelectuais, seja pela facilidade de difusão de informação, seja pela ampliação do alcance de indivíduos que poderão utilizar ou consumir esse dispositivo intelectual.




    Por outro lado, extrai-se que ao mesmo tempo em que a visibilidade do autor e seu objeto é aumentada, há um maior risco de violações a esses direitos, já que a vastidão do meio digital dificulta a fiscalização, controle e regulamentação das relações jurídicas daí provenientes.




    Dessa forma, considerando que os direitos autorais são inatos aos seus titulares, por serem considerados direitos naturais, humanos, internacionais e citados na ordem interna tanto na Carta Magna como na legislação infraconstitucional, é subsumível toda guarida jurídica aos titulares e os objetos da criação de espírito também no meio digital.




    No entanto, a regulamentação atual não é abrangente o suficiente para legitimar uma proteção profícua da transferência patrimonial de direitos autorais, principalmente pela falha de conceitos técnicos dessa transmissão – licença ou cessão de direitos.




    A licença por ser uma transmissão temporária de direitos autorais sem a perda permanente da titularidade desses direitos é um importante negócio jurídico de natureza consensual, em regra comutativo, patrimonial e de execução instantânea ou diferida. Apesar de ser um importante meio jurídico próprio para a exploração econômica não possui opções flexíveis suficientes para se adaptar ao meio digital.




    Por isso, o objetivo é exprimir a existência de uma licença que facilita e fomenta a criação intelectual – Creative Commons - sem menosprezar a proteção e retribuição justa ao autor. Creative Commons é um instrumento criado nos Estados Unidos, mas que ganhou o mundo pela natureza contributiva de novos objetos, com possibilidade até mesmo de utilizar uma obra originária para se criar uma outra sem violar direitos autorais, violação apta a erigir uma responsabilidade civil pelo dano causado.




    Após a análise e discussões dos resultados, conclui-se que as opções trazidas pelo Creative Commons, como a vedação para utilização comercial, a necessidade de se dar créditos ao autor originário, a possibilidade de criação de obras derivadas, possuem bastantes vantagens ao se unir o meio digital aos direitos autorais. Dentre as outras vantagens, existe a democratização de acesso e utilização de um objeto de propriedade intelectual, a flexibilização das implicações de cada espécie de licença, a validade em todo território nacional e o poder de gestão direta pelo titular do direito.
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    RESUMO: Há técnicas decisórias no processo constitucional, especificamente no controle de constitucionalidade, que viabilizam o enquadramento de determinadas normas polissêmicas e que precisam ser classificadas a fim de se conferir um melhor entendimento mais abrangente do tema. O presente trabalho se utiliza, então, de significados expostos pela jurisdição constitucional pátria reunidos em um só texto, a partir de problemas práticos trazidos pela jurisprudência.
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     INTRODUÇÃO




    Pretende-se com esse trabalho expor as técnicas decisórias utilizadas em sentenças de controle de constitucionalidade. Essas técnicas oriundas do direito estrangeiro são importantes instrumentos de aplicação da jurisdição constitucional às causas de interesse da sociedade, principalmente diante de um cenário de crise democrática e de um Poder Legislativo ineficaz.




    O objetivo, portanto, é situar cada método em uma topografia que traga fácil e ampla visualização sobre o tema, em cotejo com as decisões dos Tribunais Constitucionais de outros países e com as do próprio Supremo Tribunal Federal. Essa classificação traz discussões acirradas de (in)viabilidade da aplicação do procedimento decisório aos Estados Democráticos de Direito em circunstâncias específicas e genéricas.




    Salienta-se que há estudos e categorizações dispersos em doutrinas constitucionais e processuais constitucionais que, além de escassos, não se coadunam em fornecer uma rotulagem intuitiva e didática. Portanto, este texto se justifica a fornecer à sociedade acadêmica mais subsídios que possam tornar o estudo mais denso e unificado.




    Nesse cenário, propõe-se a visualização de que, tanto as decisões interpretativas em sentido estrito, a aplicação direta de hermenêutica, quanto as decisões manipuladoras, que consistem em uma atuação da Corte Constitucional como legislador, exercendo funções típicas do Poder Legislativo, é providencial aos interessados jurisdicionados uma aplicação de sentido das normas polissêmicas com objetivo de aplicação da justiça.




    Portanto, em prática, esse debate argumentativo é uma reflexão aos leitores da necessidade ou não de limitações das Cortes Constitucionais no controle de constitucionalidade e, caso necessária uma delimitação, quais são os parâmetros imprescindíveis à separação da atividade típica e atípica do Poder Judiciário. Tudo isso pode ser sopesado às circunstâncias históricas e sociais do movimento de um ativismo judicial democrático.




    1 DIREITO COMPARADO




    Na Itália, a Corte Constitucional exerce um papel relevante, em função da contratualização que existe no poder político e a interação entre as camadas sociais, tais como sindicatos, empresários, minorias políticas. Esse tipo de situação gera uma insegurança na aplicação de direitos fundamentais, menosprezando princípios basilares, como aquele proveniente da segunda onda de direitos fundamentais – igualdade.




    A título de exemplo, há uma decisão da Corte Constitucional italiana que estende, no sentido de garantias fundamentais propriamente ditas, a uma categoria de profissionais de saúde não citada expressamente em lei, objeto do controle de constitucionalidade, o direito à indenização diante do contágio ocorrido no manuseio de sangue e derivados.




    Além desse exemplo, menciona-se a inclusão de obrigatoriedade da presença do defensor no interrogatório do réu em processo penal cuja lei só previa expressamente a presença do Ministério Público.




    Um exemplo oferece a Decisão 476, de 2002, da Corte Constitucional italiana, que trata da indenização de trabalhadores da saúde infectados por doenças contagiosas no desempenho de suas funções. A lei dava direito à indenização por contágio do funcionário ocorrido na ocasião de vacinação obrigatória ou de transfusão de sangue e derivados. A Corte analisou o caso de instrumentadora contaminada ao manipular instrumentos cirúrgicos. Pela literalidade da lei a funcionária não tinha direito à indenização. A Corte considerou que não havia razão para excluir a instrumentadora dos benefícios da indenização. Se ela fosse excluída ocorreria uma violação do princípio da igualdade, pois a finalidade da lei era indenizar pessoas contaminadas no exercício de funções sanitárias em razão de contato com sangue, sendo irrelevante a situação e forma na qual ocorreu o contágio. Essa decisão foi aditiva de prestação, reconhecendo o direito social a uma categoria de titulares que a lei inexplicavelmente não indicou.




    Assim sendo, em casos de inconstitucionalidade por omissão, a Corte italiana complementa a norma, sanando a violação do princípio da igualdade e permitindo que o dispositivo permaneça no sistema legislativo sem ferir a Constituição.




    Uma decisão aditiva “de garantia” (relacionada a direitos de liberdade) é a 170, de 1970, que declarou inconstitucionais os arts. 303 e 304 do Código de Processo Penal na parte em que previam que nos interrogatórios era obrigatória só a presença de integrante do Ministério Público. A Corte Constitucional acrescentou a obrigatoriedade de presença do defensor do acusado.98




    Também é possível se exemplificar uma técnica de pronúncia de inconstitucionalidade que delega a atividade de escolha de aplicação da norma conveniente ao caso concreto para o juízo da demanda. Em correspondência, encontra-se uma decisão italiana que, ao verificar a negativa da administração pública de concessão de reembolso médico de pessoa hospitalizada no exterior sem menção expressa da lei como beneficiário, entendeu que deve haver uma abrangência de pessoas beneficiárias não expressas. No entanto tal escolha, depende da análise do caso concreto feito pelo juízo.




    A Corte considerou que há diferenças juridicamente relevantes entre quem se encontra no exterior para trabalhar ou estudar e quem viaja por variadas razões pessoais. Mas essa diferença não é suficiente para excluir o direito ao reembolso de despesas médicas do viajante independentemente da razão da internação e de sua situação financeira.




    Por outro lado, a Corte considerou que invadiria as competências do legislador ao decidir quem teria direito ao reembolso. Assim sendo, declarou a inconstitucionalidade da omissão, considerando necessária a criação de outra norma e deixou subentendido que o juiz da causa poderia suprir a omissão do legislador no caso examinado (inconstitucionalidade “na medida que não…”). Dessa forma, a Corte enunciou o princípio da necessidade de criar nova norma, mas não a elaborou.99




    No Direito da África do Sul, a Corte Constitucional ganhou um papel essencial de promoção da democracia, com decisões que repercutiram no mundo, e que intendem a igualdade em período posterior ao apartheid. Dessa forma, há um papel bastante criativo e argumentativo geralmente de caráter aditivo das sentenças naquele país. Como exemplo:




    “A pena de morte tinha sido largamente utilizada pelo regime Apartheid, notadamente contra pobres e negros, de forma que a declaração de ilegitimidade seria paradigmática das transformações sociopolíticas que o país experimentava. Em Makwanyane, diante do silêncio legislativo e constitucional sobre o tema, a Corte definiu que era de sua inteira atribuição julgar a controvérsia e decidiu, de forma unânime, apoiada principalmente na dignidade da pessoa humana, “que a pena de morte não fazia parte do sistema normativo democrático da África do Sul”100.




    Na linha dessa decisão, a Corte decidiu em afronta ao que a maioria da sociedade coadunava em relação necessidade de manutenção da pena de morte. Mas, para amparar o princípio da dignidade humana a decisão foi assertiva. Aliás, por ter a Corte Constitucional da África do Sul exercido um papel construtivo da Carta Magna, existe um viés progressista de justiça social.




    2 SENTENÇA




    A linha processual desenvolvida em consentânea com a história e desenvolvimento do conceito de processo chegou ao sincretismo processual e ao processualismo contemporâneo ou neoprocessualismo, este com a adoção explícita de princípio e fundamentos constitucionais.




    Em relação ao processo de conhecimento ou ao processo de execução, a sentença põe fim a essa fase processual, de modo a ser irreparável, de modo geral. Diante disso, sentença é o ato processual do magistrado ou pronunciamento do juiz que coloca fim ao procedimento comum e extingue a sentença (art. 203, § 1º, Código de Processo Civil).




    Extraindo o conceito processual civil, percebe-se que a sentença é o ápice do trâmite de um processo, conferindo efeitos entre as partes ou, a depender do processo, erga omnes ou além das partes. É a aplicação da premissa maior (a norma) a premissa menor (caso concreto). Nesses termos, “a sentença, do ponto de vista lógico, corresponde a um silogismo, em que a premissa maior é a norma legal a ser aplicada; a premissa menor é o fato ou a situação de fato; e a conclusão é a norma concreta que se extrai da submissão do fato à norma”101.




    Considerando o contexto do processo constitucional, a sentença ganha um papel ainda mais abrangente do que um mero ato processual com eficácia inter partes. Há uma superação subjetiva de efeitos que recai perante todos já que o processo é objetivo – não tem partes, não visa a um direito subjetivo, mas sim uma norma ou a sua ausência a partir do paradigma constitucional.




    3 SENTENÇA MANIPULATIVA




    3.1 CONCEITO




    Além das técnicas de interpretação, as Cortes Constitucionais se utilizam de técnicas que se assemelham a um verdadeiro exercício da função típica do Poder Legislativo. Nessa esteira, essas decisões não se limitam a apenas interpretar ou julgar constitucional ou inconstitucional a lei, vão além – aplicam a norma legal, seja criando ou adicionando uma aplicabilidade, seja substituindo o sentido da lei.




    Por certo, isso deve se coadunar com toda a Constituição, de modo que se vislumbre uma decisão que considere o ordenamento jurídico como um todo, o momento histórico e o anseio da sociedade ou parte dela por justiça social e alcance a direitos fundamentais amplamente difundidos. Logo, há que enfatizar que todas essas fontes precisam estar em um sentido convergente, utilizando-se do diálogo das fontes.




    No contexto de prolação dessas sentenças, só é possível uma construção jurisprudencial a partir de normas polissêmicas, e que dependam de uma demanda social face a não atuação do Poder Legislativo ou a mora de criação de leis.




    3.2 ESPÉCIES




    3.2.1 SUBSTITUTIVA




    Algumas expressões ou sentidos de determinada norma necessitam ser trocados por um que garanta a aplicação da justiça. A sentença normativa, portanto, é a técnica decisória que substitui disposição legislativa por outra. Segundo Luís Roberto Barroso, “as decisões manipulativas substitutivas caracterizam-se por abranger uma declaração de inconstitucionalidade do diploma legal pelo que dispõe (e não pelo que omite, tal como ocorre no caso da decisão manipulativa aditiva), com a substituição judicial da disciplina inconstitucional por outra”.102




    Segundo Soraya Lunardi:




    A decisão substitutiva é também utilizada em casos difíceis ou complexos, nos quais a simples anulação da lei inconstitucional não resolve o problema. O juiz anula a disposição inconstitucional e acrescenta um sentido normativo diferente: “são as decisões com as quais a Corte declara a ilegitimidade de uma disposição legislativa na parte que prevê X ao invés de Y. Com aquelas a Corte ‘substitui’ uma locução da disposição, incompatível com a Constituição, com outra, constitucionalmente correta”. Dito de maneira mais simples: “a Corte elimina uma parte do texto e substitui-a por outro fragmento de norma”.103




    Há, portanto, uma extração de significado que não está explícito na norma, a qual a Corte procura modificar a substância para que essa significação se torne explícita de maneira em que há uma troca argumentativa. A doutrina é bastante escassa em relação a essa técnica interpretativa, já que, geralmente, é utilizada em casos difíceis ou complexos e que, por conseguinte, são polêmicos.




    Ainda, paira bastante dúvida sobre os limites da aplicação da tese, como a possibilidade de uma mudança radical ou não, a necessidade de relação entre as teses argumentativas, e a limitação quantitativa. Como exemplo, é possível citar a modificação, em caso de violência doméstica, da condicionalidade da ação penal pública, considerando a Lei 9.099/95.




    Referida lei previa o cabimento de ação penal condicionada à representação no caso de lesão corporal leve. O Supremo Tribunal Federal, considerando as questões sociológicas e morfológicas da norma, em um cenário em que a vítima sofre opressão e submissão pelo agressor, e levando em consideração a sua posição de insuficiência técnica e jurídica, passou a prever, modificando a norma, a ação penal pública incondicionada, conforme se verifica na ADI 4424/DF.




    Outro exemplo, citado pela doutrina, é o caso da ADIn 1.127 que corrigindo a expressão de requerimento citado pelo art. 50 da Lei 8.906/94, a qual previa que os Presidentes dos Conselhos da OAB e das Subsecções poderiam requerer cópia de peças de autos e documentos a qualquer tribunal, magistrado, cartório e órgão da Administração Pública, por requisição. Desse modo, tais presidentes poderiam não requerer os documentos, mas sim requisitá-los.




    Apesar de a técnica gerar uma insegurança jurídica ou certa dúvida doutrinária e jurisprudencial, há que se considerar que a utilização sentença manipulativa substitutiva é calcada em argumentos que devem ser expressamente delineados. Não há um exercício de legiferar sem um suporte técnico, jurídico e relacionado ao caso concreto.




    3.2.2 ADITIVA




    Amplamente difundida pela doutrina, a decisão manipulativa aditiva é técnica de interpretação que, no caso de omissão legal, amplia o sentido da norma para readequá-la ao ordenamento constitucional. Na citação feita pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes:




    Como anota Roberto Romboli, tratando das manipulativas, a “Corte modifica diretamente a norma posta ao seu exame, através de decisões que são definidas como ‘autoaplicativas’, a indicar o caráter imediato de seus efeitos, que prescindem de qualquer sucessiva intervenção parlamentar”. É fácil ver que se trata de técnica unilateral de supressão da inconstitucionalidade dos atos normativos.104




    Além do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Luis Roberto Barroso define sentença manipulativa aditiva como:




    Trata-se de técnica de decisão que procura adequar à Constituição um diploma normativo que se considera inconstitucional por omissão parcial, ou seja, que se tem por inconstitucional pelo que deixou de incluir em seu programa normativo, buscando-se ampliar o âmbito de incidência da norma.105




    Nesse caso, a norma disse menos do que deveria ter dito, de modo que a decisão aditiva é uma decisão que supre a omissão legislativa. Há uma inovação legislativa feita na função atípica do Poder Judiciário. Interessante citar que há um contexto histórico, existencial e de eficácia na utilização dessa técnica. Como aponta a citação do Ministro Gilmar Mendes:




    Nesse sentido, em lição perfeitamente adequada ao direito pátrio, Augusto Martín de La Vega ressaltou ser possível compreender a proliferação das decisões manipulativas de efeitos aditivos, levando-se em conta três fatores: a) a existência de uma Carta política de perfil marcadamente programático e destinada a progressivo desenvolvimento; b) a permanência de um ordenamento jurídico-positivo com marcados resquícios autoritários; e c) a ineficácia do Legislativo para responder, em tempo adequado, às exigências de atuação da Constituição e à conformação do ordenamento preexistente ao novo regime constitucional.106




    Não há confusão entre sentença manipulativa de efeito aditivo com sentença manipulativa de efeito substitutivo. No primeiro, a norma elenca “X” e se adiciona um outro sentido, como se fosse X+Y. Diferentemente da sentença aditiva, a sentença substitutiva troca sentido da norma. A norma prevê “X” e há uma troca de “X” por “Y”. Essa última também é muito mais comum do que a primeira na jurisprudência, e apresenta um caráter menos polêmico.




    Como modelo, a ADPF 54 de relatoria do Ministro Marco Aurélio discutiu a criminalização de aborto de anencéfalos. Na gestação de anencéfalos, a morte é caminho inevitável do feto e ainda pode submeter a gestante à situação de risco de morte. Por isso, o STF adicionou, em uma interpretação conforme a Constituição, como um legislador positivo, uma excludente de punibilidade. O artigo 128 do Código Penal excluía a punibilidade de aborto nos casos de aborto necessário e no aborto no caso de gravidez resultante de estupro. Desse modo, embora não expressamente, houve um incremento qualificativo de inclusão do aborto em caso de anencefalia.




    Há ainda o caso de aplicação aos servidores públicos, cujo direito de greve até o momento não foi previsto infraconstitucionalmente, da lei de greve dos trabalhadores celetistas. No caso, a Lei 7.783/89 sofreu uma adição de aplicabilidade aos servidores públicos em uma nítida oportunidade de acesso a direito fundamental social previsto constitucionalmente. Além de acesso a esse direito constitucional, houve aplicações de princípios constitucionais basilares, como o princípio da igualde ou isonomia.




    Além desses casos, existem muitos exemplos produzidos na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: a) RMS 22.307, que previu o reajuste para os servidores civis não contemplados por lei que concedeu aos militares; b) MS 26.602, 26.603 e 26.604, fidelidade partidária – o STF considerou que a fidelidade partidária é importante direito fundamental e no caso de eleição no sistema proporcional com mudança de partido sem justificativa, o eleito perde o cargo.




    Elencados esses exemplos, o mais recente e polêmico foi o caso da ADO 26 e MI .4733, ações que enquadraram homofobia e transfobia como crimes definidos na Lei 7.716/89 – crimes de racismo. O estado de mora inconstitucional, verificável em um período superior a 10 anos, na situação de mortes crescentes e desrespeito a direitos fundamentais das pessoas LGBT, substancializou a atuação de legislador positivo do Supremo Tribunal Federal.




    Esse exemplo contém um importante viés, porque primeiro o STF cientificou o Congresso Nacional a se manifestar e, como não houve resposta, ocorreu uma mora explícita. Diante dessa ineficiência e omissão dupla, tanto na mora não cientificada de inclusão social, quanto na mora cientificada, foi inevitável a proteção constitucional ao grupo LGBT.




    No entanto, há uma verdadeira criação de uma conduta incriminadora não disposta em lei, em violação ao princípio constitucional penal - princípio da legalidade. Tal princípio é fundamento de toda a existência penal e se enquadra no conceito de crime. Determinou assim o Supremo Tribunal Federal que até que exista legislação pelo Congresso Nacional que criminalize as práticas transfóbicas, aplica-se a lei que defines os crimes resultantes de preconceito de raça ou de cor.




    Perceba-se que não há uma previsão a um determina grupo social que não seja em relação a raça ou cor de crime. Sendo assim, adicionando uma expressão ao que se considera racismo, criou-se a expressão racismo social. As condições do caso concreto consagram que as pessoas LGBT estão em um grupo de segregação que também é inferiorizado pela sociedade.




    Em sequência, importante se considerar que a decisão manipulativa aditiva não se confunde com a interpretação conforme a Constituição, nos termos de parte da doutrina:




    Vale anotar, ainda, que a jurisprudência do STF, em diversas hipóteses, trata a decisão manipulativa aditiva como se constituísse mera interpretação conforme à Constituição. É importante ter em conta, contudo, que as duas técnicas não são equivalentes. Tal como já esclarecido, a interpretação conforme à Constituição é uma decisão interpretativa, que extrai ou afasta significado compatível com o próprio programa normativo do dispositivo sob exame e que tem por limite o seu teor literal. Já a decisão aditiva se caracteriza por ir além do texto da norma justamente com o propósito de ajustar o programa normativo ao conteúdo da Constituição. Há, portanto, no último caso, um plus em termos de atuação judicial construtiva e criativa.107




    Frisa-se identicamente que o surgimento dessa técnica foi inaugurado a partir da edição da Lei 9.868/1999 e a sua institucionalização criou elementos jurídicos para a sua aplicação. O próprio sistema normativo já prevê a circulação e diálogo das fontes no que se relaciona o implemento de sentido. Diante da ineficácia constitucional e a mora legislativa, o Tribunal Constitucional Brasileiro se socorre de adicionar explicitamente ou implicitamente com eficácia erga omnes e efeito vinculante.




    É forçoso reconhecer que essa técnica, assim como a sentença substitutiva, deve ser suportada pelo ordenamento jurídico e com fundamentação apta a conferir aceitavelmente uma adição. Entende-se que isso só é possível diante da ineficácia de outros recursos, uma vez que a função de legislador positivo não pode ser indiscriminadamente ao Supremo Tribunal Federal. Aliás, só se aplica a técnica nos casos em que o legislador realmente teve morosidade na edição da lei, e que há uma necessidade inegável e emergente de se socorrer à extensão do sentido a parte da sociedade ou determinado grupo em que houve uma omissão parcial ou total legislativa. O acesso aos direitos fundamentais deve ser garantido por essa técnica já que os próprios direitos fundamentais possuem eficácia interna que é extraída do próprio sistema normativo.




    Toda essa aplicação adicional é dividida doutrinariamente pela doutrina em: a) de garantia ou de prestação; b) de princípio de ou de dispositivo genérico. Essa divisão é meramente didática, mas não se limita a isso.




    A decisão aditiva de garantia oportuniza aos destinatários um direto fundamental e de liberdade ou poder. Está associada ao viés de cunho negativo. Aqui é possível citar os exemplos dados nas decisões italianas, há um complemento do dispositivo. Há ainda uma classificação que separa a sentença aditiva de garantia da de prestação, esta última amplia prestações a um grupo excluído.




    Já a decisão aditiva de princípio ou de dispositivo genérico são decisões que oportunizam ao magistrado ou juiz da causa o suprimento de diante de uma ampla gama de interpretações de dispositivo. Aqui o próprio exemplo de aborto de anencéfalo se categoriza como decisão aditiva de princípio. Há também um interessante caso ocorrido na Itália que demonstra a possibilidade de o juiz da causa escolher o sentido do dispositivo:




    Exemplo da Corte Constitucional italiana: a Decisão 309, de 1999, analisou caso no qual a Administração Pública negou o reembolso de despesas médicas de pessoa que foi hospitalizada no exterior em caso urgente, pois não pertencia às duas categorias que, segundo a lei, tinham esse direito: os trabalhadores e os estudantes com bolsa de estudo.




    A Corte considerou que há diferenças juridicamente relevantes entre quem se encontra no exterior para trabalhar ou estudar e quem viaja por variadas razões pessoais. Mas essa diferença não é suficiente para excluir o direito ao reembolso de despesas médicas do viajante independentemente da razão da internação e de sua situação financeira.




    Por outro lado, a Corte considerou que invadiria as competências do legislador ao decidir quem teria direito ao reembolso. Assim sendo, declarou a inconstitucionalidade da omissão, considerando necessária a criação de outra norma e deixou subentendido que o juiz da causa poderia suprir a omissão do legislador no caso examinado (inconstitucionalidade “na medida que não…”). Dessa forma, a Corte enunciou o princípio da necessidade de criar nova norma, mas não a elaborou.108




    Já as decisões aditivas de princípios, é verificada nos momentos em que há apenas um estabelecimento de diretrizes que necessitam ser observadas pelo legislador. O enfoque então é a atividade judiciária em si. Nesse sentido:




    Merece registro, todavia, a categoria designada decisão aditiva de princípio. No caso das aditivas de princípio, em lugar de acrescentar diretamente conteúdo à norma, as Cortes estabelecem diretrizes e parâmetros a serem observados pelo legislador e/ou pelas demais instâncias judiciais, no julgamento dos casos concretos, a fim de que supram a omissão parcial declarada inconstitucional. As decisões aditivas de princípio produzem menor resistência no Legislativo e no Judiciário do que as aditivas em sentido estrito e têm, ainda, o aspecto positivo de promover um diálogo institucional entre Corte Constitucional, Legislativo e demais instâncias judiciais.109




    O exemplo citado pela doutrina é também interessante. Depreende-se que a Corte delega ao juiz da causa, que está mais próximo do caso concreto, a escolha do sentido mais adequado.




    Exemplo da Corte Constitucional italiana: a Decisão 309, de 1999, analisou caso no qual a Administração Pública negou o reembolso de despesas médicas de pessoa que foi hospitalizada no exterior em caso urgente, pois não pertencia às duas categorias que, segundo a lei, tinham esse direito: os trabalhadores e os estudantes com bolsa de estudo.




    A Corte considerou que há diferenças juridicamente relevantes entre quem se encontra no exterior para trabalhar ou estudar e quem viaja por variadas razões pessoais. Mas essa diferença não é suficiente para excluir o direito ao reembolso de despesas médicas do viajante independentemente da razão da internação e de sua situação financeira.




    Por outro lado, a Corte considerou que invadiria as competências do legislador ao decidir quem teria direito ao reembolso. Assim sendo, declarou a inconstitucionalidade da omissão, considerando necessária a criação de outra norma e deixou subentendido que o juiz da causa poderia suprir a omissão do legislador no caso examinado (inconstitucionalidade “na medida que não…”). Dessa forma, a Corte enunciou o princípio da necessidade de criar nova norma, mas não a elaborou. 110




    Todas essas decisões encontram algumas considerações de críticas, dentre as quais é possível se citar o princípio da democracia e da separação de poderes. O primeiro estabelece que não é cabível ao Poder Judiciário que não foi eleito diretamente pela sociedade a atividade legislativa. Apenas os representantes do povo podem, em representação dele, democraticamente criar lei que atenda a toda a sociedade.




    O segundo é o mais apontado, há separação de poderes que não é dado a um se imiscuir na atividade típica principiológica. Nesse caso, há uma usurpação de poder e uma violação do princípio da legalidade.




    Todos esses argumentos são rechaçáveis. O primeiro, justamente, é apontado como só utilizável nos casos em que sejam a única solução para o caso concreto. Há uma omissão que precisa ser sanada, porém com base argumentativa. Deve ser última opção a utilização da técnica interpretativa. Já o segundo, denota-se que não há uma violação, pois a atividade da Corte Constitucional é apenas indicar a norma que está implícita em todo o sistema constitucional. Além disso, a própria Constituição prevê instrumentos que são utilizáveis no caso de omissão – a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção.




    Tudo que foi exposto é uma forma de preservação da Carta Magna, sem desprezar e deixar sem acesso aos direitos fundamentais determinados grupos que não são atendidos pelas normas infraconstitucionais. Preservando a Constituição, é indene todo o sistema constitucional a que o legislador busca atender pela criação de leis.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O objetivo desse trabalho foi o alcance argumentativo de técnicas interpretativas que estão em voga e são criticadas sem qualquer observância das possibilidades que visam a todas as decorrências dos direitos fundamentais.
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