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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de
académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes
interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussOes e para a interagdo entre
os participantes através de diversos recursos multimidia. O evento ¢
um dos principais congressos académicos do mundo e conta com 0s

seguintes diferenciais:

* Abertura a uma visdo multidisciplinar e multiprofissional so-
bre o direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de
diversas formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com
ISBN), com envio da versiao ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-Jus de cada
edi¢io;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas
via internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros publicados
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académicos
de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colombia, Argentina, Por-
tugal, Reino Unido, Itilia ¢ Alemanha.

Em 2020, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso
Interdisciplinar de Direitos Humanos (INTERDH 2020), que
ocorreu entre os dias 29 a 31 de julho de 2020 e contou com 63 Areas
Tematicas e mais de 1100 artigos e resumos expandidos de 73 universi-
dades e 43 programas de pds-graduacio stricto sensu. A sele¢io dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer review com double
blind, o que resultou na publicacio dos livros do evento.

Esta publicacio ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo
a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Inter-
nacional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Inter-
nacional de Altos Estudos em Educa¢io (CAEduca) e da Editora Pem-
broke Collins e cumpre os diversos critérios de avaliagio de livros com

exceléncia académica nacionais e internacionais.
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O ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO E A OPERACAO
ACOLHIDA: ANALISE ACERCA DO
ACOLHIMENTO DOS REFUGIADOS
VENEZUELANOS NO ESTADO DE
RORAIMA

Bernardo Silva de Seixas
Lsabelle Cristina Moura de Lima

INTRODUCAO

O cenirio de crise politica, social, humanitiria e econdmica que
acontece na Venezuela resultou na saida de muitos refugiados venezue-
lanos do pais. Desse modo, em razio da fronteira existente entre o
Brasil e a Venezuela, esse se tornou uma opgio e esperanga de melhores
condi¢des de vida para os refugiados ao atravessarem a fronteira em
dire¢io a Roraima.

O estado de Roraima, em especial as cidades de Boa Vista ¢ Pa-
caraima, ndo estava preparado para receber tantos refugiados que che-
gavam de maneira subita, tendo em vista que muitos imigrantes se en-
contravam vulnerdveis, sem ter onde residir, sem recursos financeiros
para compra de alimentos, de material de higiene pessoal.

Por esses motivos a Opera¢ao Acolhida foi criada, cujo intento era
garantir que ao chegarem a Roraima, os refugiados fossem acolhidos

de maneira digna, conforme assegurado nas leis nacionais e tratados
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internacionais ratificados pelo Brasil. A missio acolhida foi executada
pelo Exército Brasileiro, juntamente com os entes da Unido, entidades
religiosas, filantropicas.

O teor deste estudo ¢ justificado pela situa¢io emergente e impre-
cisa relacionada a auséncia de estrutura em Roraima diante do fluxo de
refugiados venezuelanos que chegam ao estado, muitos em condi¢des
vulneraveis, bem como, a concretizagio dos direitos garantidos a pes-
soa humana no Estado Constitucional, conforme as leis nacionais ¢
internacionais que protegem os refugiados. Ademais, o reconhecimen-
to de que o Estado Constitucional viabilizou a cria¢io da Operagio
Acolhida e, por conseguinte, os efeitos positivos na vida de intimeros
imigrantes refugiados.

Sendo assim, os questionamentos a serem respondidos no decorrer
do presente estudo s3o: Qual ¢ a influéncia do Neoconstitucionalismo
na promogio de direitos fundamentais aos venezuelanos em Roraima?
Qual é o mecanismo utilizado pelo Estado Democratico de Direito
para resguardar a entrada digna de refugiados venezuelanos que che-
gam ao estado de Roraima? De que maneira a ratificagio do Brasil as
legislacdes internacionais que versem sobre refugiados, contribuem na
concretiza¢do da dignidade humana aos venezuelanos?

O objetivo geral deste estudo é demonstrar como a Operagio
Acolhida assegura a prote¢io da dignidade humana dos refugiados ve-
nezuelanos que chegam ao estado de Roraima diante da crise politica,
social, econdmica e humanitiria que ocorre na Venezuela.

Em relagio aos objetivos especificos, aborda-se a respeito do con-
ceito de refugiado e migrante; o contexto do estado de Roraima diante
da chegada de refugiados, a compreensio do aumento do fluxo imigra-
torio dos venezuelanos neste estado; o estudo das legislagdes brasileiras
referentes ao refugiado, bem como os tratados assinados pelo Brasil
sobre o tema; a apresenta¢io dos efeitos da operag¢io acolhida e a defi-
ni¢io da dignidade humana.

A metodologia adotada no estudo foi a hipotética- dedutiva. Des-
sa maneira, em sequéncia serd apresentado a influéncia das ideias do
Neoconstitucionalismo e posteriormente consolidadas na Constitui-
¢do Federal de 1988, em especial a valorizagio da dignidade humana.

18
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Outrossim, sera exposto os fundamentos e mecanismos previstos pelo
Estado Democritico de Direito na promogio de uma sociedade justa,
igualitdria e que visa o bem de todos.

Apds a compreensio de que o Estado Constitucional possibilita a
concretizagio de direitos indispensaveis a pessoa humana, serd eluci-
dado acerca das leis nacionais e internacionais que versam sobre a pro-
te¢ao e acolhimento digno dos refugiados venezuelanos que chegam a
Roraima.

Para concluir o estudo, sera explanado a respeito do movimento
imigratorio dos venezuelanos ao estado de Roraima e os alicerces ati-
nentes a0 comprometimento do Brasil na efetivagio do acolhimento
humanitirio, como também, a matriz que desencadeou a criagdo da
Operacio Acolhida, seus desdobramentos e a satisfacio com os traba-
lhos desempenhados.

1 NEOCONSTITUCIONALISMO

O Neoconstitucionalismo € oriundo de uma construg¢io historica,
filosofica e tedrica (BARROSO, 2005, p.11-12). Inicialmente surgiu
na Europa ao longo da segunda metade do século XX e, no Brasil, com
a Constitui¢ao de 1988 (BARROSO, 2005, p. 43). Segundo Barroso
e Barcellos (2003, p.26) “a Constitui¢io de 1988 foi o marco zero de
um recomeg¢o, da perspectiva de uma nova histéria”.

Nesse sentido, Barroso (2005, p.11-12):

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acep¢io aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de
transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucio-
nal, em meio as quais podem ser assinalados, (1) como marco his-
térico, a formacio do Estado constitucional de direito, cuja con-
solida¢io se deu ao longo das décadas finais do século XX; (i1)
como marco filoséfico, o pos—positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacio entre Direito e ética;
e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem
a forca normativa da Constituicdo, a expansio da jurisdi¢io

constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaitica da

19



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

interpreta¢do constitucional. Desse conjunto de fenomenos re-
sultou um processo extenso e profundo de constitucionaliza¢io

do Direito.

Salienta-se que apesar da previsio de alguns direitos considerados
basilares para sobrevivéncia humana em constitui¢des anteriores a de
1988, estas normas nao possuiam efetividade. Em consequéncia, os
direitos substanciais, como alimentag¢io, educagio, trabalho, moradia,
saude, vida digna, eram materialmente carentes de for¢a normativa.

Em consonancia com Streck apud Oliveira e Vaccaro (2018, p.
205):

[...] falar em neoconstitucionalismo implicava ir além de um
constitucionalismo de fei¢des liberais — que, no Brasil, sempre
foi um simulacro em anos intercalados por regimes autorita-
rios — em dire¢do a um constitucionalismo compromissorio,
de fei¢oes dirigentes, que possibilitasse, em todos os niveis, a

efetivagio de um regime democratico em terrae brasilis.
Ademais:

A Carta Magna de 88 rompeu com o sistema autoritario que
vigorou até o ano de 1987 e estabeleceu um novo pacto so-
cial fundado na promessa de construir um pais para todos. A
Constitui¢io, que proporcionou a redemocratizagio do pafs,
recepcionou uma diversidade imensa de interesses ¢ anseios,
desde um modelo de Estado Liberal até aspectos do Estado
Social de Bem-Estar, tendo como centro axiolégico na pro-
mogio da dignidade humana (OLIVEIRA; VACCARO,
2018, p. 193-194).

A constituicio de 1988 (BRASIL, 1988) nio s6 proporcionou
assisténcia tangivel aos desfavorecidos, como também, “esperanca de
melhor distribui¢io de rendas, de acesso a uma educagio basica de qua-

lidade, a um sistema de satide publica eficiente e, sobretudo, de uma
vida digna e civilizada” (OLIVEIRA; VACCARO, 2018, p. 193).
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Desse modo, o direito no Brasil passou a ser interpretado com uma
perspectiva mais humana. Além disso, em razio da nova hermenéutica
constitucional vigente na Carta Magna de 1988, surgiu o reconhe-
cimento a valorizagio da normatividade dos principios, dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana, como epicentros do
Estado Democritico de Direito na aplica¢do das leis.

Mister destacar que a prote¢ao da dignidade humana estd prevista na
Constituigio Federal de 1988, no artigo 1°, inciso 111, referindo-se a uma
particularidade de natureza propria e intrinseca do ser humano e, por isto,
deve ser resguardada contra qualquer ato que seja desumano e degradante,
bem como, a promogio de condi¢gdes tangiveis minimas para que o ser
humano viva de forma digna. (SARLET, 2007 p. 364-383).

Sendo assim, o Estado Constitucional transformou a maneira de
pensar “ser humano”, tendo como nucleo a prote¢io da dignidade
da pessoa humana, da valorizag¢io dos direitos essenciais aos seres hu-
manos ¢ dos principios, assegurando a todos condi¢des minimas de

sobrevivéncia.
1.1 Estado Democratico de Direito

A Carta Magna de 1988 ¢ resultado de uma evolugio iniciada com
o Estado Liberal, que passou para o Estado Social e, por fim, chegou
ao Estado Democritico de Direito, previsto no artigo 12, inciso I da
Constituicio Federal de 1988, cujo teor nuclear é a promog¢io dos di-
reitos fundamentais e preservacao da dignidade humana.

Salienta-se que o Estado Liberal foi marcado pelas revolu¢oes burgue-
sas. Como consequéncia, a constitui¢ao criada nessa época se preocupava,
tio somente, em garantir a liberdade dos individuos, para que pudessem
praticar suas atividades, bem como, de proteger o individualismo, sem que
houvesse limitacio de determinado poder (ARAUJO, 1997, p. 25).

Com relagio ao Estado Social, a sociedade teve a percepcio da
necessidade de uma prote¢io material e ativa do Estado, para que a
igualdade tangivel entre as pessoas fosse concretizada. Nesse senti-
do, Silva (2005, p.222) “o elemento faltante, que deveria ir para além
da igualdade juridica, formal, do Estado Liberal era o encontro com

21



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

o igualitarismo democritico, a conquista de um ideal de equalizagio
econdmica e de oportunidades”.

No que tange ao Estado Democratico de Direito, surgiu coma Cons-
titui¢ao de 1988, momento em que ocorreu a unificagio e preservagio dos
direitos estabelecidos pelo Estado Liberal e Estado Social. Desse modo,
conforme entendimento do Silva (2005, p. 228) “o Estado Democratico
de Direito deve realizar a institucionalizagdo do poder popular, num pro-
cesso de convivéncia social pacifico, numa sociedade livre”.

Outrossim:

A configura¢io do Estado Democritico de Direito nio signifi-
ca apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democriti-
co e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um
conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas os supera na medida em que incorpora um
componente revoluciondrio de transformacio do status Quo. E
ai se encontra a extrema importancia do art.1® da Constitui¢io
de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em estado democritico de direito, nio como mera
promessa de organizar tal Estado, pois, a Constitui¢do ai jd o
estd proclamando e fundando (SILVA, 2005, p.121).

Assim sendo, o constituinte originario da Constitui¢ao Federal de
1988, tragou meios para que o Estado Democritico de Direito exerces-
se uma postura mais ativa na concretiza¢ao dos fins sociais, observando
os objetivos estabelecidos no artigo 3° da Carta Magna, especialmente
no que toca a constru¢io de uma sociedade livre, justa, igualitaria e
de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

2. MECANISMOS DE PROTECAO AOS REFUGIADOS
NAS LEGISLACOES NACIONAIS E INTERNACIONAIS

A igualdade ¢ um dos ntcleos indispensaveis que constitui o Es-
tado Democritico de Direito. Desse modo, a Carta Magna estabelece,

conforme o artigo 5° caput, que todos sdo iguais perante a lei, sem
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distin¢io de qualquer natureza, assegurando aos brasileiros e estrangei-
ros residentes no Brasil, a inviolabilidade do direito a vida, igualdade,
seguranca e propriedade (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Em consonancia com o Brasil (2018, p. 760) o preambulo da
Constituicio Federal de 1988 estabelece que:

O Estado Democritico brasileiro instituido estd destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e, con-
siderd-los, como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, assim como a liberdade, a segu-
ranc¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica,
devendo ser fundada na harmonia social e comprometida com
a solucio pacifica das controvérsias, tanto na ordem interna

como, também, na ordem internacional.

Nesse sentido, o Brasil atua efetivamente no acolhimento de mui-
tos imigrantes venezuelanos que chegam a Roraima, em razio da crise
politica, social, econdémica e humanitaria que assola a Venezuela. Al-
guns refugiados necessitam de um abrigo, de assisténcia humanitaria
e financeira, outros se encontram desnutridos e com precisio médica.

Destaca-se que a fronteira existente entre o Brasil e a Venezuela
facilita na vinda de venezuelanos para Roraima. A tutela destas pessoas
refugiadas surgiu apds a Liga das Nagdes, de maneira limitada, tendo
sua prote¢ao ampliada somente depois das crueldades realizadas com
os seres humanos na Segunda Guerra Mundial.

Nesse contexto foram criados instrumentos para auferir prote¢io
aos seres humanos, quais sejam: as Nagoes Unidas (1946), a Declara-
¢a0 Universal dos Direitos Humanos (1948), o Alto Comissariado das
Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR), simultaneamente com a
Convengio das Nagdes sobre o Estatuto dos Refugiados (1951) (MA-
RINUCCI; MILESE, 2003, p.13).

Salienta-se que o artigo 12 da Convengio de 1951 prevé o seguinte

conceito de refugiado:

Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de

1 de Janeiro de 1951, e temendo ser perseguida por motivos de
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raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas,
se encontra fora do pais de que tem a nacionalidade e nio pode
ou, em virtude desse temor, nio quer valer-se de protec¢io desse
pais; ou que, se nio tem nacionalidade e se encontra fora do
pais no qual tinha a sua residéncia habitual em consequencia
de tais acontecimentos, nio pode ou, devido ao referido temor,

nio quer voltar a ele.

A Convengio de 1951 foi um progresso a prote¢ao dos refugia-
dos, mas passou a ser insuficiente, em razio de situagdes complexas
que surgiram acerca dos refugiados e que precisavam ser reguladas. De
acordo com Meira (2003, p. 104) “a Convengao s6 atribufa a um indi-
viduo a condi¢io de refugiado quando o fato por ele praticado tivesse
ocorrido antes de 1° de janeiro de 19517,

Nessas circunstancias, a Organiza¢io das Nag¢oes Unidas aprovou
o Protocolo de 1967 sobre o status de Refugiados, eliminando, assim,
a restri¢do que limitava a Convengio as situagdes ocorridas até 1° de ja-
neiro de 1951 (DOLINGER, 1997, p.211 apud MEIRA, 2003, p. 104).

Na seara nacional, o dispositivo 4° da Constitui¢io Federal prevé
os principios que deverdo ser observados pelo Brasil no ambito inter-
nacional, principalmente no que tange a prevaléncia dos direitos hu-
manos, a defesa da paz, a cooperagio entre 0s povos para O progresso
da humanidade.

O reconhecimento ¢ comprometimento do Brasil perante as le-
gislagcdes internacionais acerca dos refugiados realizaram-se com a pro-
mulgacio da Lei 9. 474/97 (BRASIL, 1997), que trata exclusivamente
do refugiado, cujo intuito ¢ evidenciar aquele que se encontre nesta
condi¢io e, com isso, auferir a dignidade humana dessas pessoas.

A Le1 9. 474/97 (BRASIL, 1997) consolidou o conceito de refu-
glado com base na Convenc¢io Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951, no Protocolo de 1967 e pela Declaragio de Cartagena sobre
Refugiados de 1984. Sendo assim, o conceito de refugiado previsto nos
incisos I, II e III do artigo 1° desta Lei prevé que:

Serd reconhecido como refugiado todo individuo que: devido a

fundados temores de persegui¢io por motivos de raca, religiio,
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nacionalidade, grupo social ou opinibes politicas encontre-se
fora de seu pais de nacionalidade e nio possa ou nio queira
acolher-se a protec¢io de tal pais; nio tendo nacionalidade e es-
tando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, nio
possa ou nio queira regressar a ele, em fun¢io das circunstan-
cias descritas no inciso anterior; devido a grave e generalizada
violagio de direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de

nacionalidade para buscar refigio em outro pais.

Mister destacar que o artigo 48 da Lei n® 9.474/97 (BRASIL,
1997) trata do comprometimento do Governo brasileiro em relagio a
observancia dos preceitos internacionais:

Os preceitos desta Lei deverdo ser interpretados em harmonia
com a Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948,
com a Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951,
com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 ¢
com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional
de protegio de direitos humanos com o qual o Governo brasi-

leiro estiver comprometido.

Ademais, em harmonia com a Lei 9.474/97 (BRASIL, 1997), o
Brasil criou a Lei 13.445/17 (BRASIL, 2017) - Lei de Migra¢io, que
revogou o Estatuto do Estrangeiro, tendo em vista que este nio era
eficiente, continha normas limitadas que dificultavam sua aplica¢io,
principalmente quanto ao procedimento de entrada dos estrangeiros
no Brasil.

A Lei 13.445/17 (BRASIL, 1997) concretiza, de maneira sa-
tisfatoria, o que estd previsto no artigo 5° da Constitui¢io Federal
(BRASIL, 1988), no que toca a garantia dos direitos fundamentais,
a observancia de principios nacionais e internacionais de amparo aos
direitos humanos e, notadamente, o fomento a igualdade entre brasi-
leiros e nao brasileiros.

Conforme menciona Mazzuoli (2015, p. 914), a Constitui¢io Fe-
deral de 1988 (BRASIL, 1988) prevé no § 22 do seu artigo 5° a exis-
téncia de um sistema de direitos e garantias de dupla fonte normativa,
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tendo em vista as normas oriundas do direito interno e provenientes
do direito internacional.

Ressalta-se o entendimento do Min.Celso, no que toca a nova
concepgio de pessoa e a necessidade de prote¢io da dignidade huma-
na, tanto no ambito interno, como internacional:

O cixo de atuagio do direito internacional publico contempo-
raneo passou a concentrasse, também, na dimensio subjetiva da
pessoa humana, cuja essencial dignidade veio a ser reconhecida,
em sucessivas declaracdes e pactos internacionais, como valor
fundante do ordenamento juridico sobre o qual repousa o edi-

ficio institucional dos Estados nacionais (Brasil, 2008).
Outrossim, Flavia Piovesan apud Souza (2019, p. 45-46):

[...] a prote¢io internacional dos refugiados se opera mediante
uma estrutura de direitos individuais e responsabilidade estatal
que deriva da mesma base filosdfica que a prote¢io dos direitos
humanos. O Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ a
fonte dos principios de prote¢io dos refugiados e a0 mesmo

tempo complemente a tal protegio.

Assim sendo, o Estado Constitucional teve como sustentaculo nio
56 a legislagdo nacional, como também, os tratados internacionais para
resguardar e conferir aos refugiados venezuelanos que chegam a Ro-
raima, a garantia dos direitos fundamentais, bem como a seguranca de

uma recepgio digna.

3. A IMIGRACAO DE REFUGIADOS VENEZUELANOS E
A OPERACAO ACOLHIDA NO ESTADO DE RORAIMA

Os deslocamentos migratorios sempre estiveram presentes durante
toda historia dos seres humanos. Hd muito tempo essas pessoas mi-
gram, saem do ambiente onde habitam em busca de melhores condi-
¢des de sobrevivéncia, sozinhos ou acompanhados por seus familiares

€ em pequenos grupos.
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Inicialmente, os motivos pelos quais as pessoas se movimentavam
eram limitados a procura de um ambiente mais favoravel para colheita
ou em busca de melhores situacdes climaticas. Apds o surgimento da
globaliza¢io, os individuos passaram a sair do lugar onde viviam em
razio de guerras, de conflitos internos, persegui¢cdes, em busca de tra-
balho. Desse modo:

[...] o processo de migracio é voluntirio ¢ os motivos pelos
quais estas pessoas se deslocam podem ser virios, dentre eles, a
procura por melhores situa¢des de vida, de alivio de dificulda-
des ocasionadas por desastres naturais, pela pobreza (ACNUR,
2016).

E importante salientar que a confusio terminolégica entre refu-
glados e migrantes pode ocasionar problemas, tendo em vista que os
motivos e algumas leis que tratam de ambas as condi¢des sio diferen-
tes. Em relagdo aos refugiados, de acordo com o Alto Comissariado das

Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR, 2016):

Refugiados sio pessoas que estio fora de seus paises de ori-
gem por fundados temores de perseguicio, conflito, violén-
cla ou outras circunstancias que perturbam seriamente a or-
dem publica e que, como resultado, necessitam de “protecio
internacional. As situacdes enfrentadas sio frequentemente
tdo perigosas e intolerdveis que estas pessoas decidem cruzar
as fronteiras nacionais para buscar seguran¢a em outros paises,
sendo internacionalmente reconhecidos como “refugiados” e
passando a ter acesso 2 assisténcia dos paises, do ACNUR e de
outras organizac¢des relevantes. Eles sio assim reconhecidos por
ser extremamente perigoso retornar a seus paises de origem e,
portanto, precisam de refigio em outro lugar. Essas s3o pessoas
as quais a recusa de refugio pode ter consequéncias potencial-

mente fatais a sua vida.

Com o passar dos tempos, percebeu-se a necessidade de criar um
instrumento de prote¢do aos direitos humanos daqueles que se deslo-
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cavam em busca de melhores condi¢des de vida. Dessa maneira, se-
gundo as Na¢oes Unidas (2016), os “migrantes sio protegidos pela lei
internacional dos direitos humanos”. Na esfera nacional essas pessoas
também passaram a ser protegidas pela Nova Lei de Migragio - Lei n®
13.445/17 (BRASIL, 2017).

Em que pese haja terminologias distintas para proteger os direitos
essenciais dos seres humanos, ¢ consenso o entendimento de que no
plano nacional, os “direitos fundamentais” estio relacionados aos di-
reitos internos previstos em cada pais. Jd na seara internacional, a pro-
te¢do ao ser humano ¢ chamada de “direitos humanos”. Nesse sentido,
o Doutrinador André de Carvalho Ramos (2017, p.52):

Os “direitos humanos” servem para definir os direitos esta-
belecidos pelo Direito Internacional em tratados ¢ demais
normas internacionais sobre a matéria, enquanto a expres-
sdo “direitos fundamentais” delimitaria aqueles direitos re-
conhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de um

Estado especifico.

Portanto, observa-se que os individuos sempre se deslocaram
ao longo da histéria em busca de melhores condi¢des de vida e,
no decorrer do tempo, os seus direitos passaram a ser assegurados
pela Lei internacional, bem como, na seara nacional, pela Lei de

Migragio.
3.1 Imigragao venezuelana

A imigrac¢io dos refugiados venezuelanos para o Brasil comegou
em 2015 e ganhou for¢a em 2016, atingindo nimeros surpreendentes
em 2017. Esse fluxo de refugiados ocupou, em pouco tempo, a cidade
de Boa Vista, capital do estado de Roraima, elevando em 10% a popu-
lag¢io da cidade em 2017 (SOUZA, 2019, p. 17).

A crise na Venezuela foi acentuada pelo regime de Nicolds Madu-
ro e crise economica (BOTELHO; SOUZA, 2020, p.161), em razio
do autoritarismo e corrup¢io praticados, que ocasionou uma fragilida-

de na seara politica, social, economica e humanitdria no pais.
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Nessa perspectiva, muitos refugiados chegaram ao Brasil buscando
condi¢des melhores de vida e, a porta de entrada ¢ o Estado de Rorai-
ma, tendo em primeiro plano o municipio de Pacaraima e posterior-
mente a capital do estado, a cidade de Boa Vista (SOUZA, 2019, p.
59). De acordo com Junior (2019, p. 433) a Venezuela:

[...] que se destaca por estar dentre os dez maiores produtores
de petréleo do mundo, encontra-se imersa em uma crise hu-
manitiria, econodmica, politica ¢ social sem fim, deixando de
ser um territdrio pacifico, impondo a muitas pessoas a obriga-
¢3o de deixar o pais para encontrar melhores condi¢des mini-

mas de dignidade e de sobrevivéncia.

Dessa maneira, os venezuelanos saem de seu pais por motivos de
violéncias praticadas aos direitos humanos, principalmente no que toca
a escassez de alimentos, de medicamentos, de alto desemprego, des-
nutridos, de agressdes praticadas contra venezuelanos que protestam

contra o governo. Sendo assim:

Estima-se que ao menos 30 mil venezuelanos jd cruzaram a
fronteira daquele pais com o Brasil e, dentre estes, conforme
informacgdes do exército e da policia federal, no estado de Ro-
raima, entre janeiro e mar¢o de 2018, cerca de 28,8 mil pessoas
atravessaram por meio do municipio fronteirico de Pacaraima,
distante 212 quilometros da capital Boa Vista chegando ao Bra-
sil JUNIOR, 2019, p.433).

Mister diferenciar o instituto do asilo e refugio. O primeiro é
oriundo de tratados multilaterais bastante especificos de ambito re-
gional, que nada mais fizeram do que expressar o costume até entao
aplicado no Continente Americano, tendo natureza politica. Ademais,
para concessao do asilo ¢ necessario que haja temor de perseguicio,
sendo ainda uma medida discriciondria por parte do Estado (MA-
ZZUOLI, 2015, p.827 - 828).

Em contrapartida, o refigio tem suas normas elaboradas pelo Alto

Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados, vinculado a ONU,
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isto ¢, tem alcance global e natureza humanitdria. A autorizagio do
refugio ¢ efetivada quando hd uma persegui¢io concreta, bem como,
a presenc¢a dos pressupostos preenchidos para condi¢io de refugiado,
estabelecidos tanto pela ordem interna, como internacional (MA-
ZZUOQOLI, 2015, p.827 - 828).

Nesse sentido, em conformidade com a Lei 9.474/97- Lei dos
refugiados no Brasil, a Nova Lei de Migrag¢io observa situagdes que
envolvam os refugiados e solicitantes de refugio, conforme o artigo
121 desta Lei. Além disso, estabelece dispositivos que auxiliam na
concretiza¢do do acolhimento dos refugiados no pais, especialmente
no que tange a condi¢do de paridade com os nacionais e de acolhida
humanitaria.

A Lei n® 13.445/17 (BRASIL, 2017) ainda prevé no seu artigo
120, a Politica Nacional de Migracdes, Refugio e Apatridia, com a
finalidade de coordenar e articular a¢des setoriais implementadas pelo
poder Executivo federal em regime de cooperagio com os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, com participagio de organizacdes da
sociedade civil, organismos internacionais e entidades privadas, con-
forme regulamento.

Outrossim, a Lei de Migracio determina a nio extradi¢dao ou re-
chago de pessoas que se encontrem na condi¢ao de refugiado para fron-
teiras de territorios em que sua vida ou liberdade estejam ameacadas-
principio do non-refoulement (RAMOS, 2017, p.174). Dessa maneira, a
Lei n® 13.445/17 (BRASIL, 2017):

[...] significativas mudangas que fazem parte do enfoque da
Nova Let, aspectos compativeis com o viés humanitario e em
concordancia com o que prega a Carta Magna, demonstrando
assim, o avango significativo que o Brasil teve no trato para com
o imigrante que busca refugio, no que se refere a amparo por
leis BOTELHO; SOUZA, 2020, p. 159).

Destarte, diante do movimento de imigragio venezuelana no
estado de Roraima, percebe-se o comprometimento do Brasil com
as legislacdes de cunho protetivo aos refugiados, especialmente
quanto ao acolhimento humanitdrio, a observancia da situagio de
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paridade entre os refugiados e nacionais, bem como o principio de
nio devolucdo dessas pessoas vulneraveis, que sairam de seu pais ¢

niao podem retornar.
3.2. Operacao Acolhida

Em virtude da inesperada quantidade de venezuelanos que
chegaram a Roraima, bem como a falta de estrutura e preparo do
estado, havia uma grande possibilidade de acontecer uma crise de
cunho social e econdmica, especialmente nas cidades de Pacaraima
e Boa Vista (SOUZA, 2019, p.79), com grande concentra¢io de
venezuelanos.

Nesse contexto, o minimo existencial garantido legalmente dos
refugiados se encontrava ameagado, tendo em vista que estes chegavam
carentes de moradia, saade, educa¢io, seguranca, alimentacio, regula-
¢ao quanto a solicitacio de refigio e, em contrapartida, nao havia abri-
gos suficientes, como também, os servi¢os publicos estavam saturados
em Roraima.

Com o objetivo de reduzir os efeitos da chegada dos refugiados ve-
nezuelanos em Roraima de forma desordenada, o Governo Federal edi-
tou a Medida Provisdria n® 820, de 15 de fevereiro de 2018 e os decretos
de n®9.285 ¢ 9.286, ambos de 15 de fevereiro de 2018 e, posteriormen-
te, foram convertidas na Lei n® 13.684/18 (SOUZA, 2019, p.80).

A Lei 13.684/18 (BRASIL, 2018) reconheceu a crise humaniti-
ria emergencial, estabelecendo acdes de assisténcia emergencial para
acolhimento a pessoas em situa¢io de vulnerabilidade decorrente de
fluxo migratério provocado por crise humanitaria, aplicando-se espe-
cialmente ao caso dos venezuelanos, também criou o Comité Federal
de Assisténcia Emergencial (GOV. BR), com representantes de diver-
sos 6rgaos, como forma de concretizar os direitos tragados pelo Estado
Constitucional.

Destaca-se que o Comité Federal de Assisténcia Emergencial teve
como Coordenador Operacional no estado de Roraima o General de
Brigada Eduardo Pazuello. Ap6s sua nomeagio, o Ministro da Defesa
expediu a Diretriz Ministerial n® 3, de 28 de fevereiro de 2018, em
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que consentiu com a criagdo da Operacao Acolhida (SOUZA, 2019,
p-92). Dessa maneira:

A Forga-Tarefa Logistica Humanitiria Roraima foi criada
com a finalidade de planejar e executar a Opera¢io Acolhida,
sob coordenac¢io do General de Divisio Eduardo Pazuello, do
Exército Brasileiro, cabendo a essa Forga-Tarefa cooperar com
os governos federal, estadual ¢ municipal no tocante as medi-
das de assisténcia emergencial para acolhimento de imigrantes
provenientes da Venezuela, em “situagio de vulnerabilidade
decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanita-
ria”. Em termos praticos, isso significa recepcionar, identificar,
triar, imunizar, abrigar e interiorizar os venezuelanos desassis-
tidos. (SOUZA, 2019, p. 129).

A Operagio Acolhida é humanitiria, tendo em vista o intuito de
acolher os venezuelanos em situagdes de vulnerabilidade; é conjunta,
uma vez que estd ligada aos profissionais da Marinha, do Exército e
da For¢a Aérea e, ¢ interagéncias, em razio da “interacio das Forcas
Armadas com outras agéncias com o escopo de conciliar interesses ¢
coordenar esfor¢os”, visando acolher os refugiados desassistidos, de
forma organizada, sistematica e eficiente (SOUZA, 2019, p.129).

A missdo acolhida foi desenvolvida a partir do intuito de efetivar
trés pilares: organizar a fronteira, abrigar e interiorizar os refugiados
imigrantes. O primeiro estd relacionado com o ordenamento do des-
locamento dos venezuelanos, eles sdo recepcionados e identificados. O
segundo estd ligado a assisténcia social, isto ¢, sdo oferecidas condi¢des
dignas de abrigo, ofertas de alimentos, possibilidade de assisténcia mé-
dica (MINISTERIO DA DEFESA, 2019). Em relacio aos abrigos:

Os abrigos estdo organizados para receber separadamente ho-
mens solteiros, mulheres solteiras, casais com e sem filhos,
LGBT e indigenas da etnia Warao. Os abrigados recebem trés
refeicdes didrias e contam com lavanderia e atendimento mé-
dico, entre outros servicos prestados (MINISTERIO DA DE-
FESA, 2019).

32



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

Por tltimo, acontece a interioriza¢io, ou seja, momento em que
os venezuelanos sio enviados para outras Unidades da Federacio e
passam a contar com mais possibilidades de inclusio socioecondmica

(GOV. BR). De acordo com Souza (2019, p.125):

Todos os esfor¢os empreendidos pelas instituicdes e pessoas
envolvidas, nio seriam suficientes sem a conjun¢io de vonta-
des e do sentimento do dever de ajudar ao préximo, em busca
da manutengio da dignidade da pessoa humana. Desta forma,
trabalhando de forma integrada, ajustando suas rotinas, refa-
zendo procedimentos e, principalmente, buscando a sinergia
necessaria que fazem da Operagio Acolhida um sucesso sem

precedentes na histdria brasileira.

Portanto, observa-se o trabalho eficiente executado pelo Exér-
cito Brasileiro, juntamente com os entes da Unido, organismos
internacionais, entidades religiosas, filantropicas, organizag¢des
nio governamentais e governamentais na missao acolhida. O de-
sempenho dessas pessoas tornou possivel a recepg¢io de refugiados
venezuelanos em Roraima, observando as leis nacionais e interna-
cionais de cunho protetivo aos direitos fundamentais, direitos hu-

manos ¢ a dignidade humana.
CONCLUSAO

O estudo em questio apresentou a situagio emergente dos refu-
giados venezuelanos que chegam a Roraima em condi¢des vulneraveis
e o empenho do Brasil diante desta questdo, principalmente de assegu-
rar a prote¢do da dignidade humana dessas pessoas, tendo como base
as legislagoes do pais e ratificadas na seara internacional, oportunizadas
pelo Estado Democritico de Direito.

As problematicas do artigo foram limitadas a estas questdes: Qual
¢ ainfluéncia do Neoconstitucionalismo na promogio de direitos fun-
damentais aos venezuelanos em Roraima? Qual é o mecanismo uti-
lizado pelo Estado Democritico de Direito para resguardar a entrada
digna de refugiados venezuelanos que chegam ao estado de Roraima?
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De que maneira a ratificagio do Brasil as legisla¢des internacionais,
que versem sobre refugiados, contribuem na concretizacio da dignida-
de humana aos venezuelanos?

No decorrer do trabalho, observa-se inicialmente o movimento
do Neoconstitucionalismo e sua influéncia na previsao de direitos fun-
damentais na Constitui¢io de 1988, como também, os alicerces esta-
belecidos pelo Estado Democratico de Direito na efetivagio da prote-
¢do da dignidade a qualquer pessoa humana.

Ademais, analisou-se acerca das leis nacionais e internacionais
que embasam o acolhimento de pessoas refugiadas. Por altimo,
verificou-se o movimento de refugiados venezuelanos, bem como
a concretizagio dos direitos essenciais dessas pessoas por meio da
criagdo da Operag¢io Acolhida, sendo uma missio de sucesso, di-
recionada ao acolhimento digno dos imigrantes venezuelanos no
estado de Roraima.

Conclui-se que o Estado Democritico de Direito, tendo como
epicentro a dignidade da pessoa humana, viabilizou a recepgio digna
de refugiados venezuelanos em Roraima por meio da Operac¢io Aco-
lhida, observando as leis nacionais e internacionais de prote¢io aos re-
fugiados, bem como as diretrizes tragadas pelo Estado Constitucional,

de uma sociedade justa e sem discriminacio.
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CONSTITUICAO CIDADA E A
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Thiago Augusto Lima Alves

INTRODUCAO

O significado juridico do termo cidadio corresponde ao indivi-
duo no gozo dos direitos civis e politicos no Estado em que vive. No
Brasil, essa terminologia ¢ complexa, uma vez que o pais detém um
alto indice de desigualdade e nio oferece condi¢des justas para que to-
das as pessoas desfrutem de tais direitos. A Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 afirma em seu texto que todo o poder
emana do povo, no entanto, essa soberania trazida pela CRFB/88 ain-
da é muito limitada e serd tema deste trabalho.

O exercicio da soberania ¢ um assunto relevante e tem se destaca-
do como um debate relevante para o Direito Constitucional brasileiro,
uma vez que a soberania popular ¢ exercida através do voto e se realiza
por meio do Plebiscito, do Referendo e da Iniciativa Popular.

No final da década de 1980, apds sair de uma Ditadura Militar
(1964 — 1985), o Brasil movimentou-se rumo ao fortalecimento dos
direitos civis. A CRFB/88 foi influenciada por movimentos de recon-
quistas desses direitos, tais como o direito de votar e ser votado, e foi
influenciada também pelos direitos das minorias, entre tantas outras
lutas sociais. Nesse ambiente democratico, floresceu a ideia de sobe-
rania popular e, com ela, os mecanismos legitimos para sua efetivacio.

Logo, o objetivo geral deste capitulo de livro ¢ analisar a manifes-
tagio do conceito de Soberania Popular na Democracia Participati-
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va Brasileira, trazida pela Constitui¢io da Republica, e analisar como
isso impacta a vida das pessoas. Especificamente, objetiva-se pesquisar
a doutrina e o ordenamento juridico sobre a Soberania Popular e seus
mecanismos (Plebiscito, Referendo e Iniciativa Popular), estudar quais
requisitos legais sio necessarios para a efetivagio de tais mecanismos e
averiguar se esses mecanismos estio de fato cumprindo seu objetivo.

O estudo sera feito principalmente sobre a Constitui¢io da Repa-
blica Federativa do Brasil de 1988, mais precisamente sobre o artigo 14,
incisos I, IT e Il e os artigos 61, § 2°, artigo 27, § 4° e o artigo 29, XIII;
também serd estudada a Lei 9.709/98, que regulamenta a execug¢io do
disposto nos incisos I, I e Il do artigo 14 da CRFB/88.

Este trabalho pretende contribuir para o debate de forma ldcida e
eficaz, estudando o conceito de Democracia participativa e dessa for-
ma, despertando aten¢io para os problemas da efetivagdo desses meca-
nismos na sociedade brasileira. E importante salientar que o método de
abordagem ¢ dedutivo; o método de procedimento ¢ histérico-com-
parativo e, como técnica de pesquisa, para esta monografia, foram uti-
lizados documentos e bibliografias. Esta pesquisa, portanto, foi orien-
tada pelas discussOes classicas e atuais sobre a temdtica, sem perder do
foco o ordenamento juridico patrio.

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado ¢ uma criagio humana e sua organizagio € feita por meio
de lei. Esta lei é chamada de Constituigdo e sua responsabilidade ¢ a de
gerir a vida em sociedade daquele Estado. A lei em questio, dentro de
um Estado Democritico de Direito, deve ter sido criada pelo povo, no
exercicio da soberania popular e sob o prisma democritico. Esse proces-
so historico de definir o conceito de Estado de Direito e o da democracia
representativa emaranha-se com o constitucionalismo moderno.

Etimologicamente originaria da Grécia Classica, Democracia ¢é
conceituada como o “governo do povo”. Também pode ter seu con-
ceito associado ao processo eleitoral como forma de escolha dos gover-
nantes. A caracteristica principal ¢ a realizacdo de elei¢oes periddicas,

que nio raro sio influenciadas pelo poder econdmico e midiitico, o
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que ¢ prejudicial, mas nao deslegitima o processo. Guarinello (2003, p.
40) argumenta que “o caso mais exemplar foi o de Atenas, modelo para
muitas cidades-estado, onde a participagio estendeu-se ao conjunto da
populagio masculina cidada e a democracia se manteve por quase dois

séculos”, porém, continua o autor:

Em primeiro lugar, uma ressalva: a democracia ateniense nunca
foi absolutamente includente: dizia respeito apenas aos cidaddos
masculinos e excluia, de qualquer forma de participagio politi-
ca, as mulheres, os imigrantes ¢ os escravos. Em contrapartida,
no ambito restrito dos cidadios, representou uma experiéncia
notavel de participa¢io direta no poder de todas as camadas so-

ciais, independentemente da riqueza ou posi¢io social.

A Democracia como ¢é conhecida popularmente nio corresponde
a realidade e sim a uma fantasia, pois o tal “governo do povo” nio é
tao do povo assim. Sempre haverd uma minoria disposta e dvida pelo
poder que dirigird a maioria. E a grande caracteristica do processo dito
democratico.

A sociedade € constituida por virias hierarquias e, para o processo
democritico vingar, essas hierarquias devem existir. A desigualdade ¢é
um fato natural, ajuda a reforcar o conceito democratico. Na demo-
cracia contemporanea, o povo exerce sua “‘soberania” de tempos em
tempos, no ato de votar.

De acordo com a Teoria das Elites', essa desigualdade é funda-
mental para manter o regime democratico. Existe uma minoria orga-
nizada que comanda a maioria desorganizada. O processo eleitoral é
feito periodicamente para nio haver tempo de a maioria se organizar,
assim sempre a minoria, detentora do poder econémico e midiitico,
encontra-se organizada ¢ pode impor suas vontades. No processo de-

mocratico, é fundamental que a minoria mantenha seus privilégios e,

1 Os fundadores dessa corrente, Mosca, Pareto e Michels, ndo escondiam sua oposi¢ao
aos movimentos democraticos e socialistas presentes na virada do século XIX para o XX.
Suas obras revelam a apreensdo com a atuagdo desses movimentos e buscam demons-
trar que seus objetivos igualitarios eram ilusérios (MIGUEL, 2002, p. 485).
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por iss0, alguns cuidados devem ser tomados, pois o excesso desse eli-
tismo pode virar fascismo.

Ainda de acordo com a teoria em estudo, a domina¢io da minoria
¢ inevitavel e a democracia, como é compreendida de acordo com a
perspectiva do senso comum, impossivel. A massa ¢ manobrada pela
elite com o uso da for¢a Estatal. Esse processo € legitimado quando a
minoria se passa pela maioria e consegue eleger seus representantes,
mantendo seus privilégios. E a nova forma de legitimar a forca, uma
vez que antes, na época do monarca, sua for¢a era legitimada pela fi-
gura divina.

A Democracia no Brasil é resumida ao ato de votar, nio ¢ inte-
ressante que o povo participe da vida politica do Estado. O individuo
médio ndo sabe tratar do bem publico, por isso a dificuldade em se
organizar. Nas palavras de Schumpeter (1961, p. 313):

O cidadao tipico, por conseguinte, desce para um nivel inferior
de rendimento mental logo que entra no campo politico. Argu-
menta ¢ analisa de uma maneira que cle mesmo imediatamen-
te reconheceria como infantil na sua esfera de interesses reais.
Torna-se primitivo novamente. O seu pensamento assume o

cardter puramente associativo e afetivo.

Joseph Schumpeter (1984, p. 313 apud Miguel, 2002, p. 500) afir-
ma que o excesso de participagdo pode gerar movimentos extremis-
tas, como aconteceu na Alemanha com o nazismo”. Acredita também
que a massa ¢ iludida pela propaganda e que, mesmo quando sao di-
retamente afetadas, as massas sdo incapazes de se preocupar com 0s
interesses coletivos. Schumpeter (1961, p. 308) afirma que:

Mas, por outro lado, nio se deve esquecer que os fendmenos
da psicologia das multiddes nio estio absolutamente limita-
dos a turba enfurecida nas estreitas ruas de cidades latinas.
Todos os parlamentos, todos os comités, todos os conselhos
de guerra formados de generais sexagendrios revelam, por
menor que seja o grau, alguns dos aspectos que surgem tio

claramente no caso da ralé, e, em particular, menor senso de
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responsabilidade, grau mais baixo de energia mental e maior
sensibilidade a influéncias nio-16gicas. Ademais, esses feno-
menos nio estio limitados a multidio no sentido de aglome-
ragio fisica de numerosas pessoas. Leitores de jornal, audién-
cias de radio, membros de partidos politicos, mesmo quando
nio fisicamente reunidos, podem ser facilmente transforma-
dos psicologicamente em multidio e levados a um estado de
frenesi, no qual qualquer tentativa de se apresentar um argu-
mento racional desperta apenas instintos animais.

E interessante observar que o regime democritico se fortalece
quando nio ha muita participa¢io popular. De acordo com Seymour
Lipset (1963, p. 227 apud Miguel, 2002, p. 503), “em um sistema de
voto facultativo, quanto maior a abstengio eleitoral, mais firme ¢é a de-
mocracia, pois o excesso de participa¢ao aumenta os conflitos sociais,
pondo em risco a continuidade dos sistemas e gerando demandas ex-
cessivas das quais o Estado ¢ incapaz de dar conta”. As Democracias
sio complexas e, cada vez que o Estado atende uma demanda popular,
incentiva a apresenta¢ao de novas ¢ mais extravagantes exigéncias.

A forma representativa da democracia nasceu depois da Revolu-
¢ao Francesa, com a criagio do Estado liberal, quando o povo passou
a conceder um mandato politico a alguns cidaddos para que estes os
representem, para que tomem as decisdes em nome do povo como se
fosse o proprio que estivesse governando.

Ja na democracia participativa, a populagio participa diretamen-
te, utilizando mecanismos fornecidos pela legislagio do Estado. De
acordo com Soares (2008, p. 251), os Estados foram se organizando e
em suas constituicdes “houve a inser¢io constitucional de certos pro-
cedimentos, ao ensejar participacio juridica do cidadio comum em
questoes politicas que lhe dizem respeito”. A democracia participativa
tem relagdo direta com a emancipagio social. Esse novo modelo de

organizag¢io social teve consequéncias importantes, como disserta Luiz

Carlos Bresser-Pereira (2005, p. 79-80):

A medida que as organizag¢des da sociedade civil passaram a ser

cada vez mais reconhecidas pelo sistema juridico como inter-
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locutores politicos validos e a ganhar legitimidade politica, o
espago publico aumentou em densidade, criando as condi¢des
bdsicas para a democracia participativa. Nesse contexto, alguns
paises ou Estados federais comecaram a fazer experiéncias com
varias formas de democracia direta, assistindo até mesmo a des-
tituicio pelo voto de ocupantes de cargos publicos. Embora as
elites politicas continuem poderosas, seu poder estd sendo cada
vez mais colocado em xeque por uma cidadania ativa, disposta

a ter algum grau de participagio no poder politico.

O Estado Moderno de Direito acontece quando o cidadio ou o
poder estatal se submetem ao Direito. Existe uma limitagio de agoes e
os abusos desses limites sdo punidos em lei. Valorizam-se neste caso a
supremacia ¢ a igualdade, entre os habitantes daquele Estado, perante
a lei. O poder ¢ limitado para se evitar possiveis abusos e proteger di-
reitos fundamentais.

Existe uma relagio entre a formagio do Brasil como pais e seu
processo de nascimento juridico. A formagio do pais juridicamen-
te sofre influéncias de Portugal, pais responsavel pela colonizagio
do Brasil. Assim, ¢ importante entender a sequéncia desses acon-
tecimentos.

No Brasil colonia (1530 — 1822), a luta principal era pela posse de
terra e pela exploragdo de recursos, mas também existiam reivindica-
¢Oes para participagio da vida politica. Era uma época em que a desi-
gualdade reinava e o pais estava mergulhado em vdrias tensdes sociais.
Participar da vida publica era para poucos e a grande massa da popula-
¢30 nio dispunha direitos basicos garantidos em lei e vivia a2 margem
da sociedade. Leonardo Boft (2018, p. 21) argumenta que nio era ob-
jetivo dos colonizadores fundar uma sociedade justa:

Nio vieram para fundar aqui uma sociedade, mas, a base do
trabalho escravo e da superexplora¢io da natureza, montaram
uma grande empresa internacional, verdadeira agroindustria
de madeira, de agucar e fumo e, posteriormente, de ouro e
prata; tudo destinado a abastecer a coroa portuguesa e o mer-

cado mundial.
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Em seguida, houve a independéncia do Brasil (1822). Indepen-
déncia esta que ficou somente no plano da teoria, uma vez que a popu-
lagao permanecia carente de tudo e que a legislagio ainda era distante
dos anseios populares, nio correspondendo a realidade. Continua Boft
(2018, p. 22):

Com a independéncia politica do Brasil, nio se conseguiu di-
luir o carater dependente e associado que resulta da natureza
empresarial de nossa conformagio social. A tendéncia do capi-
tal mundial global ainda hoje é tentar transformar nosso even-

tual futuro em nosso conhecido passado.

No periodo da Republica Velha (1889 — 1930) surgiram alguns
movimentos populares que revelavam o objetivo principal de criar para
a populac¢io uma participac¢io na vida politica do Estado. Naquela épo-
ca, o voto nio era direito de todos, estando excluidos menores de 21
anos, mulheres, analfabetos, mendigos, soldados rasos, indigenas e in-
tegrantes do clero.

Na década de 1930, nasce a legisla¢io referente ao voto. Em 1932,
toi aprovado o Codigo Eleitoral, garantindo as mulheres a conquista ao

voto. Foi também nesta época que o voto passou a ser secreto. Segundo
Canédo (2003, p.536):

E o direito ao voto foi estendido as mulheres. O Brasil tor-
nou-se o segundo pais da América Latina, depois do Equador,
a garanti-lo, antes mesmo de paises europeus, como a Franga,
a Itdlia ¢ a Bélgica. ... O cédigo introduziu também o sistema
proporcional misto (proporcional e majoritirio) para a eleigio
da Camara dos Deputados, substituindo o sistema distrital com

voto cumulativo.

No entanto, essas conquistas duraram pouco tempo, uma vez que,
em 1937, ap6s o golpe militar, Getdlio Vargas instituiu o Estado Novo,
que se prolongou até 1945. Com a ditadura Varguista, o Congresso foi
fechado e o povo brasileiro ficou sem participar de elei¢des. Depois de

1945, com a queda da ditadura, houve elei¢des. Na época, o sistema
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eleitoral era muito fragil, o que ocasionou muitas fraudes e afastou o
povo da participacio politica do Estado.

Com o golpe militar de 1964, o povo brasileiro teve seu direito
de votar prejudicado. Virias decisdes na época restringiram o direi-
to de voto conquistado ao longo do século XX e, em ocasides de
protesto, houve resposta violenta do Estado. Foi um periodo negro
para a historia do Brasil. Nio existia transparéncia nos atos do go-
verno, o Legislativo funcionava apenas de fachada, com o objetivo
de legitimar o golpe, e o cidadio era constantemente ameagado na
sua vida privada. Paulo Bonavides (2007, p. 303) sintetiza esse sen-
timento da seguinte forma:

O Estado de Direito é como a democracia, a liberdade e as ve-
zes o proprio Direito: certas pessoas sO os reconhecem e es-
timam depois de violados ou conculcados, ou seja, durante a
repressio, a ditadura ou o terror. Fora daf parecem existir tio-
-somente no léxico dos idealistas, nos labios dos sonhadores, na

retérica dos demagogos.

A partir da abertura para a democracia, os direitos politicos
foram restaurados e a Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 apresentou maior participa¢ao do povo na vida po-
litica do Estado e tentou garantir que o processo eleitoral fosse
mais seguro, configurando mais legitimidade ao pleito. Canédo
(2003, p. 541) mostra:

Por tudo isso, a Constitui¢io de 1988 trouxe a ideia de uma
institui¢do eleitoral duramente conquistada. Trouxe o direito
do voto para o analfabeto e o fim de uma série de descrimina-
¢oes; a econdmica (voto censitario), a radical (escravos), a se-

xual (mulheres), a cultural (analfabetos).
A democracia ¢ o regime politico em que o poder se fundamenta

na teoria da soberania popular, a vontade soberana do povo decide, de

forma direta ou indiretamente, todas as questdes do governo.
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2 A SOBERANIA POPULAR NA CONSTITUICAO
DE 1988

No Brasil, de acordo com a Constitui¢io da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988, os instrumentos de democracia participativa sio o
plebiscito, o referendo e a iniciativa popular. Esses instrumentos es-
tao positivados no artigo 14 da referida Constituicio. Apesar de nio
estarem expressos no texto constitucional brasileiro, o Recall ¢ o Veto
Popular s3o formas de manifesta¢cio da Democracia Participativa.

O Recall permite que o mandato do parlamentar seja interrompi-
do por nio cumprir os programas firmados na campanha eleitoral. E
um mecanismo que mantém o povo controlando mais diretamente os
ocupantes dos cargos publicos. O principio do recall assemelha-se ao
do Impeachment, este previsto nos artigos 51, 52 ¢ 85 da CRFB/88 ¢
o procedimento definido pela Lei n® 1.079/1950.

Ja o Veto Popular pode ser utilizado em leis que ja foram aprovadas
ou para revogar decisio judicial. E um instrumento posto 2 disposicio da
populagio para barrar leis que atentassem contra direitos, nio dependen-
do da autorizagio do Congresso ou do Presidente da Republica.

O Brasil é um Estado Democritico, portanto, ¢ natural que a
CREFB/88 trouxesse mecanismos para que se exercesse a vontade po-
pular. Bresser-Pereira (2005, p. 89) argumenta que:

Apbs o final dos anos 1970, a ideia de democracia participati-
va ganhou forca na América Latina e na Europa oriental, en-
quanto o poder autoritario era desafiado pelas organiza¢des da
sociedade civil. Quando a democracia foi alcangada, essas or-
ganizacOes aumentaram seus papéis participativos e de respon-

sabilidade politica.

O constituinte originario consagrou a base da ordem da democra-
cia brasileira — todo poder emana do povo — que o exerce na forma de
seus representantes eleitos ou na forma direta, nos termos da Consti-
tuicio. A Democracia Participativa ¢ um modelo de exercicio de po-
der no qual a populagio participa ativamente das tomadas de decisoes.
Segundo Dallari (2012, p. 156):
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No final do século XX foi proposta, e teve grande repercussio
pratica, a intensificacio da participacio direta do povo nas de-
cisdes politicas, por meio de manifestages coletivas, aprovan-
do proposi¢des para a adog¢io de politicas ptblicas. Essa pratica
passou a ser identificada como democracia participativa ¢ ji vem
sendo objeto de estudos tedricos, como nova possibilidade de
efetivagio das ideias e dos principios contidos no conceito de

democracia.

E de responsabilidade da Justica Eleitoral a realizacio e fiscalizagio
dos institutos e, de acordo com o artigo 49, inciso XV da CRFB/88,
¢ de competéncia do Congresso Nacional convocar Plebiscito e auto-
rizar Referendo.

O Brasil nio apresenta um histérico muito favoravel ao uso
desses mecanismos de participacio popular. Esta deve ter limita-
¢oes que, se bem administradas, nio prejudicam a sociedade. Essa
participagio é positiva, uma vez que ajuda a nortear os legisladores
e governos sobre as vontades em comum dos cidadios. Além dos
mecanismos citados acima, had a formag¢io de Conselhos especiali-
zados em setores da sociedade (saude, educagio, seguranca etc), os
quais tém a finalidade de aperfei¢oar cada vez mais cada setor. Tais
Conselhos podem ser compreendidos dentro do conceito de demo-
cracia participativa. A natureza juridica do Conselho ¢ de consulta,
nio podendo vincular suas decisdes. Cabe a autoridade responsavel
acolher ou nio tal opinido.

E importante ressaltar que os elementos povo, populagio e nagio nio
se confundem, uma vez que o primeiro se refere a um grupo sufragante
de pessoas que se politizou, formando o corpo eleitoral, o segundo diz
respeito a uma mera expressio numérica e o terceiro se refere a uma
comunidade histérico-cultural.

Os direitos politicos sio um conjunto de normas permanentes
que viabilizam o direito democritico de participagio popular no Es-
tado, que ocorre por meio de seus representantes. Tais direitos fazem
parte do conceito de direitos humanos e constam também na Con-
vengao Americana sobre Direitos Humanos, como explica o artigo 23 do
dispositivo:
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Artigo 23. Direitos politicos

1. Todos os cidadios devem gozar dos seguintes direitos e opor-
tunidades: a. de participar na dire¢io dos assuntos publicos, di-
retamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b.
de votar e ser eleitos em elei¢des periddicas auténticas, realiza-
das por sufrigio universal e igual e por voto secreto que garanta
a livre expressio da vontade dos eleitores; e c. de ter acesso, em

condi¢es gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

A CREFB de 1988 apresenta o sufrdgio universal, com o voto direto
e secreto, de valor igual para todos os eleitores, personalissimo, nao pode
haver voto por procuracio, o que se configura como a forma mais de-
mocritica do exercicio da soberania popular. Nio existe diferenca entre
os votos dos cidadios; € insignificante para o processo eleitoral o sexo, a
renda, a idade, o papel que desempenha na sociedade ou qualquer outra
diferenca, ou seja, cada voto tem o mesmo peso politico. Essa caracteris-
tica confere, na teoria, a seguran¢a do ato, evitando possiveis intimida-

¢Oes aos eleitores, como acontecia na época do voto de cabresto.
2.1 PLEBISCITO

Por Plebiscito entende-se o ato anterior a propositura do projeto
legislativo ou administrativo. Encontra-se fundamentado, além do ar-
tigo 14, inciso I, da CRFB/88, na Lei n® 9.709/1998, no artigo 22, § 1°,
que afirma: “O plebiscito ¢ convocado com anterioridade a ato legisla-
tivo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar
o que lhe tenha sido submetido”. Sua origem remonta a Roma Antiga
(753 a.C. — 476) ¢ sua utilidade ¢ saber a opiniio popular sobre uma
futura iniciativa legislativa. Dallari (2012, p. 154) explica que:

Os que sio mais apegados as férmulas da democracia repre-
sentativa argumentam com os riscos de uma “democracia ple-
biscitdria”, afirmando que o povo poderd ser mais facilmen-
te enganado e envolvido do que nos parlamentos, pois nio é

dificil direcionar o plebiscito, fazendo a consulta sem dar ao
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povo todos os elementos necessarios para uma decisio bem in-
formada e consciente. Por outro lado, ¢ generalizada, no mun-
do de hoje, a convicgio de que o povo ¢ mal representado nos
Parlamentos, pois em muitos casos tem ficado evidente que os
mandatdrios se orientam por interesses que nio sio os do povo
ou que, mais grave ainda, sio contrarios aos legitimos e autén-

ticos interesses do povo.

Claro que isso deve ser analisado cuidadosamente e sempre com o
intuito de melhorar a representatividade, contribuindo assim para a or-
ganizag¢io da sociedade. O plebiscito tem efeito mandamental, quando
aprovado, a norma ¢ homologada pelo Poder Legislativo e promulgada.
Nenhum mecanismo deve ser usado sem modera¢io; os mecanismos
da Democracia Participativa devem ser associados para ajudar na repre-
sentatividade e nio devem se tornar banalizados, o que favoreceria o
enfraquecimento da representatividade.

Em 1993, houve a realizagio de um Plebiscito que tinha como
objetivo escolher a forma de governo (monarquia ou republica) e o
sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo). Essa con-
sulta cumpre o artigo 2°, caput, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias — ADCT, que apresenta: “No dia 7 de setembro de 1993
o eleitorado definird, através de plebiscito, a forma (repablica ou mo-
narquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou
presidencialismo) que devem vigorar no Pais”. O Grafico 1, em anexo
foi realizado pelo TSE e mostra o resultado da consulta, no qual foi es-
colhida a reptblica como forma de governo e o presidencialismo como
sistema de governo.

Em 2011, houve no estado do Pard um plebiscito para a populacio
paraense decidir se o estado deveria ser dividido em dois, formando
o estado de Carajas ¢ o de Tapajds. O resultado da consulta foi uma

rejeicao a proposta, como mostra o resultado da votag¢ao, em anexo.
2.2 REFERENDO

O Referendo ¢ um ato posterior ao projeto legislativo ou adminis-
trativo. Conforme diz a Lei n® 9.709/1998 no artigo 22, § 2°: “O re-
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ferendo ¢ convocado com posterioridade a ato legislativo ou adminis-
trativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificagio ou rejeicio”. Agra
(2008, p. 272) argumenta que:

No ordenamento juridico brasileiro, os limites oferecidos tanto
para o plebiscito como para o referendo se referem aos man-
damentos constitucionais, principalmente as cliusulas pétreas.
Nenhuma delas pode ser alterada mediante uma legitimagio
por parte dos instrumentos da democracia participativa, de
modo que as normas emanadas do plebiscito sofrem controle

de constitucionalidade.

Dallari (2012, p.153, grifo do autor) explica que “a origem do refe-
rendum se encontra nas antigas Dietas das Confederagdes Germanicas e
Helvéticas, quando todas as leis eram aprovadas ad referendum do povo”.
O Referendo consiste, portanto, numa consulta que se faz a opiniao
publica depois de tomada a decisio, sendo esta aceita ou nio. No re-
ferendo, a norma ¢ obrigatoriamente revogada pelo Poder Legislativo.

O primeiro Referendo foi realizado em 1963, quando o povo foi
convocado para votar sobre a manuten¢io ou nio do sistema parla-
mentarista. Houve rejei¢io ao sistema de governo e o Brasil volta a ser
presidencialista, como mostram os dados em anexo.

O Referendo de 2005 revelou para o povo brasileiro a chan-
ce de decidir sobre a proibi¢io do uso de arma de fogo e de muni-
¢oes. Houve uma rejei¢io ao projeto, alterando o artigo 35 da Lei n®
10.826/2003 — Estatuto do Desarmamento. O resultado da vota¢io

encontra-se em anexo.
2.3 INICIATIVA POPULAR

Outra forma de participa¢io da vida politica do Estado ¢ a Iniciativa
Popular. Encontra-se positivada no artigo 14, inciso III, da CRFB/88.
Agra (2008, p. 272) conceitua que “a iniciativa popular ¢ a permissao
a0 povo para que proponha iniciativa de lei para o Congresso Nacional.
O cidadio individualmente ndo tem iniciativa de propositura normati-

va, apenas de forma coletiva ¢ que adquire tal prerrogativa”.

48



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

E uma pritica estimulada e que, apesar das limita¢des praticas e da
falta de técnica de preparo do projeto de lei, tem sido intensificada nos
Estados. Por meio da Iniciativa Popular, ¢ facultado aos eleitores apre-
sentarem um projeto de lei sobre determinado assunto e encaminha-
rem a Camara. Para a apresentacio de uma lei federal, alguns requisitos
30 necessarios, como preceitua o artigo 61, § 2° da CRFB/88:

A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagio a Ca-
mara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no mi-
nimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com nio menos de trés décimos por

cento dos eleitores de cada um deles.

E importante frisar que a CRFB/88 trouxe em seu texto o pro-
jeto de lei por iniciativa popular estadual e municipal. O artigo 27,
§ 4° afirma que “a lei dispord sobre a iniciativa popular no processo
legislativo estadual”; e o artigo 29, inciso XIII declara que a “iniciati-
va popular de projetos de lei de interesse especifico do Municipio, da
cidade ou de bairros, através de manifestagio de, pelo menos, cinco
por cento do eleitorado”. O Brasil adotou a Iniciativa Popular apenas
para projetos de lei ordindria ou complementar, sem a possibilidade de
qualquer recurso se o legislativo rejeitar o projeto, como acontece nos
Estados Unidos.

A Iniciativa Popular é um instituto pouco usado no Brasil, pois
seus rigidos requisitos dificultam a sua utilizagdo na criagio de leis;
também nio contribuiu o fato de nio haver uma explica¢io mais de-
talhada sobre o processo estadual e municipal. O primeiro requisito
exigido ¢ ser pessoa com seus direitos politicos em dia, ou seja, apta a
votar. O segundo requisito, descrito acima, também enfrenta dificul-
dade para ser alcangado, ao considerar-se o tamanho do territorio bra-
sileiro e também o numero de seus eleitores. Ao se elaborar o projeto
de Lei, em seguida, ele ¢ levado a Camara dos Deputados para passar

por uma votagdo. Segundo Dallari (2012, p. 156):

Além da dificuldade relacionada com os aspectos formais rela-

tivos a elabora¢io dos projetos, existe ainda o problema da ob-
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ten¢ao de apoio nas Casas Legislativas para o acompanhamento
da tramitacio de um projeto e a discussio de eventuais propos-
tas de emenda, uma vez que se trata de proposi¢io de iniciativa
popular, ou seja, de um conjunto de cidadios reunidos para um
objetivo determinado e¢ nio de um parlamentar ou de parla-

mentares filiados a partidos politicos, que atuem no Legislativo.

Em raziao dos motivos elencados, € dificil efetivar o mecanismo
da iniciativa popular no Pais. Em um pais como o Brasil, onde grande
parte da populacio desconhece seus direitos, a iniciativa de propor leis
se torna mais distante ainda da realidade de muitas pessoas.

Entre projetos e leis oriundos da iniciativa popular, a Lei n®
8.930/1994, que incluiu o homicidio qualificado no rol dos crimes he-
diondos, foi o primeiro projeto elaborado pelo povo. Com apoio da
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e da Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil — CNBB, em 1997, foi lancado um projeto de
combate a compra de votos. O movimento ganhou for¢a e, em 1999,
foi aprovada a Lei n® 9.840/1999.

A Lei n® 11.124/2005 foi outra lei aprovada através de inciativa
popular. Ela institui um fundo nacional de habita¢io e tem como ob-
jetivo a diminui¢io do déficit habitacional do Brasil. Outra lei oriunda
da iniciativa popular foi a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n®
135/2010), que torna inelegiveis para todos os cargos eletivos pessoas
que no passado tenham cometido algum crime de natureza eleitoral ou
alguma outra infragio relacionada ao seu mandato. A Lei veio comple-
mentar o texto do artigo 14, § 9° da CRFB/88.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se constatar que a soberania popular ¢ um assunto muito
importante, que impacta a forma como vivemos atualmente e que in-
cita reflexdes sobre como nossa sociedade ¢ organizada e sobre quais as
ferramentas que temos para melhora-la. Entlo, serd que os mecanismos
garantidos pela CRFB/88 efetivam a participagio popular no Brasil?

O Brasil, pais que passou por regimes ditatoriais e democra-

ticos, hoje segue a logica da for¢a do processo democritico, pois
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quanto menos participa¢io, mais forte é a democracia brasileira.
Nio podia ser diferente, ja que os meios de se exercer a participagao
popular sio pouco esclarecidos a maioria e muito menos incentiva-
dos, porque nio encontram amparos nos objetivos de quem quer se
manter no poder.

Preencher os requisitos para o uso desses mecanismos nao ¢ tarefa
facil. A legislagio apresenta condi¢des rigidas para que se possa usar
essas formas de participagio popular. Isso enfraquece o objetivo maior
do instituto e torna cada vez mais dificil a participagio do povo na vida
politica do Brasil.

Os mecanismos da democracia participativa devem ser considera-
dos aliados da democracia representativa. E preciso haver cuidado em
sua utiliza¢io para ndo existirem distor¢oes. O uso sensato de tais me-
canismos ¢ importante para aproximar a populacio da vida politica do
Estado e também para haver o fortalecimento da sociedade, uma vez

que os anseios do povo podem ser mais facilmente ouvidos.
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O PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE E SEU PASSADO
TEORICO-CONSTITUCIONAL
NO BRASIL

José Bruno Martins Ledo

INTRODUCAO

Concebido como um dos mais robustos pilares do sistema proces-
sual penal deste jovem Estado Democritico de Direito, o principio da
presungao de inocéncia, ou principio da nio culpabilidade, tem ganhado
grande espa¢o nos debates publicos em tempos recentes. E tal fendmeno
se deve a duas realidades que sio arremessadas a arena dos gladiadores
em que os discursos empostados e sobrecarregados de emogdes primi-
tivas e as convicgoes politicas inarreddveis travam uma ferrenha batalha
até o ultimo resquicio de uma argumenta¢do minimamente logica, ra-
zoavel, e, por vezes, chegando-se a conclusdes juridicas afrontosas ao
Direito, em especial a historia da consolidac¢io dos direitos humanos em
suas formas cldssicas de expressio em contextos nos quais o poder poli-
tico dominante muito fez para que a discussio humanitaria chegasse ao
ponto do inadidvel. Porém, nos dias atuais, tempo em que o discurso
politico-partidario feroz tenta conferir legitimidade e constitucionalida-
de a determinadas interpretagdes essencial ¢ pretensamente restritivas de
direitos, até mesmo alguns componentes do nuicleo essencial dos direitos
fundamentais se encontram sob iminente perigo, tal como o é o debate

acerca do principio da presun¢io de inocéncia.
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Em momentos conturbados da vida publica, em que se busca cada
vez mais a politizagio dos fendmenos e institutos juridicos e se repu-
dia o incremento da objetividade juridica ao universo eminentemente
flexivel da politica contemporanea, pugnar pela prevaléncia do texto
constitucional pode ser uma atitude conscientemente mal compreen-
dida e, de per si, justificadora de imposi¢ao de rétulos e de alocagdes
em categorias politicas variadas. Ocorre que, em ultima instancia de
anilise, independentemente de comungar das concep¢des politico-
-partiddrias de extrema esquerda, centro-esquerda, centro-direita ou
extrema-direita, o que deve ser colocado a mesa de discussoes ¢é a na-
tureza historica e fulcral do principio constitucional penal acima refe-
rido. Argumenta-se, com pesarosa frequéncia, que tutelar a preserva-
¢ao da exigéncia da garantia do transito em julgado de uma sentencga
penal condenatéria para encarcerar titulares de direitos fundamentais
equivale a exteriorizagio da aquiescéncia em relagio a criminalidade
endémica e ao espectro da impunidade que reverbera no pais. Todavia,
a andlise técnico-juridico transcende, e muito, os discursos puramente
politicos, sujeitos a maleabilidade dos interesses momentaneos.

Nesse sentido, a Constitui¢io Federal/88 ¢ suficientemente clara
a0 exigir o transito em julgado para a configuragio da culpa, estabe-
lecendo a configuracio definitiva dessa como requisito condicionador
a0 encarceramento, por meio do qual se identifica uma zona limitrofe
ao direito de punir de titularidade exclusiva do Estado. Porém, como
se registra abaixo, tal regramento nao ¢é exclusivo da Constitui¢ao Ci-
dada, muito menos restrito ao direito doméstico, sendo, em verdade,
tutelado a nivel internacional e ao longo da histéria da humanidade,
e, principalmente, da historia da terra do pau-brasil. Por essa razio, é
fundamental explicitar, por mais pontual que seja, um pouco da his-
torica juridico-constitucional brasileira, com o objetivo circunscrito a
identifica¢do de registros anteriores do principio da presuncio de ino-
céncia no Texto Maior deste Estado, de modo a denotar a garantia da
presuncio de inocéncia como um produto obtido ao longo de décadas
de aprimoramento do raciocinio juridico basilar, excepcionado, tio
somente, por cenarios publicos de prevaléncia de poderes conduzidos

de maneira arbitraria em periodos de exceg¢io institucional.
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2 O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE E SEU
PASSADO TEORICO-CONSTITUCIONAL

2.1 Direitos humanos versus Estado e sociedade

Os direitos humanos, “inconteste”, sio o produto derivado de longa
e ardua corrida histérica com o clarividente intuito de tutelar todos
os aspectos e camadas possiveis da dignidade da pessoa humana; no
entanto, a2 medida que as engrenagens do poder se movem na tenta-
tiva de atingir certo nivel de correspondéncia com os anseios sociais
momentaneamente emergentes, tem-se cada vez mais a certeza de que
esse processo se encontra mui distante de uma eventual consumacio de
fato satistativa e plenamente legitimada a luz das finalidades indissocia-
veis da natureza das politicas publicas realmente voltadas a promogio e
proteciao do ser humano, tanto na condi¢io de sujeito participativo da
vida estatal quanto na qualidade hierarquicamente sujeita aos mandos e
desmandos provenientes de um poder soberano.

A sociedade, pois, exerce fung¢io indispensavel ao participar do
processo continuo de fiscalizagio da legitimagio das atividades oriun-
das das manifestacdes dos poderes publicos, visto que, conforme se ob-
serva nos registros historiograficos, nio ¢ novidade alguma a propensio
do Estado de, na auséncia controle, tender a pratica de medidas com-
prometidas por indicios de arbitrariedade e autoritarismo. E essa parti-
cipagdo social ativa se traduz na inadmissibilidade de qualquer espécie
de involug¢io no formato e na desenvoltura da concre¢io do direito
vigente no territério de um dado pais. E cedio o fato de que o Esta-
do é o ente composto por trés elementos inseparaveis, a saber: povo,
territorio e governo soberano. O povo, situado numa determinada li-
mitagio territorial, hd de observar continuamente as linhas de atuagio
de seu governo, para que possa aferir a legalidade e legitimidade das
expressOes concretas de sua soberania; isto ¢, na aguerrida caminhada
na busca pela crescente e eficaz prote¢io dos direitos do ser humano e
da humanidade, nio admitir-se-4 sequer um passo para tras; o regresso
ha de ser prontamente repudiado pela sociedade que deve se resguardar

das investidas carregadas de forca e com roupagem benfazeja.
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Nesta Otica, deve-se ter acirrada cautela, para que um determinado
povo — ainda que seja uma fragio da sociedade -, momentaneamente
assombrado pelo atormentador fantasma da (sensagio de) impunida-
de, nio pugne por medidas precipitadas, que, na pressa de se vislum-
brar a efetividade de alguma medida perpetrada pelo Poder Publico no
ambito de suas fun¢des domesticamente soberanas, possa, ainda que
minimamente, desnaturar o arcabougo de direitos fundamentais e sua
respectiva missao de acautelar todas as vertentes possiveis do principio
fulcral da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, em verdade, concretiza a funda-
mentacio politica e juridica sobre a qual se constrdi e se desenvolve
uma sociedade firmada no pacto social do resguardo de direitos e ob-

servancia de inumeraveis direitos. Considera-se, pois, a licdo de que

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um importante

fundamento da ordem juridica e da comunidade politica. Esta ideia foi
explicitamente consagrada pela Constitui¢do brasileira em seu
art. 12, inciso III, que afirmou ser a dignidade da pessoa hu-
mana um dos fundamentos— o mais importante, diria eu — da
Republica. Nio por outra razio, Paulo Bonavides consignou
que “nenhum outro principio é mais valioso para compendiar
a unidade material da Constituicio”. No Direito Internacio-
nal, tem-se igualmente reconhecido que a dignidade humana
é o fundamento dos direitos humanos. E o que proclamam os
preambulos dos dois mais importantes tratados sobre direitos
humanos da ONU, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o
Pacto dos Direito Sociais Econémicos e¢ Culturais, que afir-
mam, em textos idénticos, que tais direitos “decorrem da dig-
nidade inerente a pessoa humana” (SARMENTO, 2016, pp.
77-78)

Frise-se, por oportuno, que o clamor publico, embora, a principio,
legitimado pela garantia de liberdade de expressio e manifestacio, deve
passar necessariamente por uma espécie de pré-exame humanitirio,
a partir do qual hd de se constatar seu alinhamento com as diretrizes

fundamentais ou o seu infeliz desvirtuamento e pendor a ilegalidade ¢
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a inconstitucionalidade, a0 menos no que tange ao objeto sobre o qual
se brada aos ares da Republica. Logo, o ensinamento que ha prevalece
¢ o de que os direitos humanos serdo respeitados no territério brasi-
leiro, sob a égide da Constituicio Federal/88 e das leis que a ela sio
submissas.

Alids, tratando-se preliminarmente do Texto Maior, ha que se
anotar a previsio constitucional contida em seu art. 4°, II, segundo a
qual a Reptblica Federativa do Brasil rege-se em suas relagdes inter-
nacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, dentre
outros. Isto é, se os direitos humanos devem ser protegidos e concebi-
dos como fundamentos de legitima¢io no campo das relagdes tracadas
entre paises soberanos no campo internacional, mais ainda deve ser
estritamente observado no campo doméstico, no territério de um Es-
tado dotado de poder soberano, cuja legitimidade também se extrai da

limitagao as interferéncias na esfera privada de seus cidaddos. Assim,

Em verdade, todos os Estados ocidentais devem defender a te-
mitica dos direitos da pessoa humana nas suas relagdes interna-
cionais. O ataque a0 seu conteudo destroi qualquer sociedade
politica que busque o bem. O Brasil ndo ¢ diferente. Este inciso
coloca para o Brasil a observancia obrigatéoria dos direitos fun-
damentais e sua promogio ¢ defesa nas relagdes politicas es-
tabelecidas com outros Estados. Além disso, o inciso acentua
a palavra “prevaléncia”. Prevaléncia quer dizer sobreposi¢io a
outros pontos de vista da mesma problemadtica, isto €, quando
existir conflito entre direitos humanos e quaisquer outros be-
neficios que possam existir, sob algum ponto de vista, para o
Brasil, a nagio, em todos os niveis, esferas e poderes dara pre-
valéncia aqueles relativos aos direitos da pessoa humana (MA-
CHADO, 2018, P. 10)

Percebe-se, de todo modo, que a prote¢io e promogio dos direitos
humanos constituem verdadeiro norte ao Estado brasileiro, tanto em
relagdo aos seus atos para com todos os que estao situados em seu ter-
ritdrio e sujeitos a sua soberania quanto no trato com os demais paises

soberanos, posto que a preservac¢io dos direitos humanos ¢ uma missao
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universal a ser empreendida por todos os sujeitos envolvidos neste pro-
cesso de aprimoramento dos ordenamentos e ramificagdo do senso de

humanidade a ser incorporado pelas sociedades.

2.2 O postulado da vedacao ao retrocesso em
corroborac¢ao ao principio da presuncao de
Inocéncia

Estda muito sedimentado na doutrina especializada os caracteres ine-
rentes aos direitos humanos, numa visio conjunta de entendimento e
classificagio teorica. E dentre os seus elementos caracterizadores, o que
ganha maior destaque neste contexto de discussdo ¢ a ideia da vedagio
ao retrocesso social. Ao se concluir que os direitos humanos sio produto
lapidado pela historia e por lutas travadas por comunidades espalhadas
pelo mundo, n3o se pode cogitar a mera possibilidade de retroceder no
caminho vitorioso da conquista de tais direitos; ou seja, ndo hd que se
permitir, sob qualquer justificativa, a flexibilizagio de um direito huma-
no sob o argumento de que novos tempos requerem nova perspectiva de
acdo e inédito direcionamento estatal nas politicas de encarceramento.

O magistério de Oliveira (2012, p. 30) confirma o aspecto, hoje in-
discutivel, da caracteristica dos direitos humanos denominada de vedagio
do retrocesso, também conhecido pela doutrina especializada como “efei-
to cliguet”, vedagdo do regresso ou efeito ampliativo dos direitos humanos,
segundo o qual, estando os direitos humanos estabelecidos num ordena-
mento juridico, nio cabera qualquer retrocesso consistente em eventuais
limita¢oes ou diminui¢des do rol desses direitos ja consagrados.

A sociedade brasileira, entretanto, em tempos recentes, inebriada
pelos gritos das multiddes em prol de maior celeridade na tramitagio de
processos penais a fim de se evitar a constatagio de indicios de impuni-
dade, levantou uma questionavel bandeira popularmente denominada
“Prisao em segunda instancial”, que, aos olhos do povo, direciona-se
rumo a um pais mais sério e comprometido com o combate a crimina-
lidade, mas, na percep¢io juridica, pode debandar para o terreno hostil
da restri¢io e consequente viola¢io de um direito humano, qual seja:
o principio constitucional da presun¢io de inocéncia, ou principio da
nio culpabilidade.
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Referido debate politico-juridico-social, reconheca-se, causa
constantes arrepios ao corpo do texto constitucional, uma vez que,
tenta-se insistentemente conferir interpretacio diversiva — e pior, res-
tritiva — a redagio de um dispositivo de natureza hierdrquica superior
que, na mais ligeira tentativa de compreensio, pode-se perfeitamente
captar o supra idedrio embutido no sintético inciso protetor do princi-
pio da presungio de inocéncia.

A questio envolve a redagdo do art. 5%, inc. LVII, segundo o qual
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de senten-
¢a penal condenatdria”. Em termos praticos, passa-se a seguinte licio:
ninguém sera considerado culpado até o esgotamento de todas as vias
recursais, momento a partir do qual ocorrera o transito em julgado da
sentenga penal condenatoéria, e, doravante, ter-se-a a constitui¢ao defini-
tiva da culpa, podendo, em razio do encerramento das instancias, levar o
apenado ao circere para fins de cumprimento/execugio de pena.

Tentou-se, como observado, intimidar a amplidio de prote¢io
conferida pelo recém-transcrito dispositivo constitucional, buscando,
com 1ss0, a execu¢ao antecipada ou provisoria da pena, o que, de ime-
diato, constata-se ser uma indevida flexibiliza¢io da presung¢io de nio
culpabilidade, posto que nio hi légica, num sébrio raciocinio juridico,
buscar-se a execu¢ido de uma pena que ainda nao carrega o simbolo
do transito em julgado. Isto ¢, nio ha qualquer melhoria qualitativa
num sistema penal que pretende encarcerar uma pessoa antes mesmo
de se perfazer o conceito definitivo de culpa mediante a apresentac¢io
de uma sentenga penal condenatdria transitada em julgado.

Diante disso, assentou-se, na Suprema Corte, o entendimento
pela constitucionalidade do aludido dispositivo processual penal, re-
conhecendo ser imprescindivel a presenca do transito em julgado em
sentenca penal condenatdrio como condi¢io para o cumprimento da
pena. Assim, essa diretriz jurisprudencial é repetida em inimeros jul-
gados, com vista 2 manuten¢io do principio da presun¢io da inocén-
cia, tal como dispde a seguinte ementa?, “in verbis”:

2 STF, Segunda Turma, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Julgamento:
06/12/2019, HC 152919 AgR/MG, DJe-282, DIVULG 17-12-2019, PUBLIC 18-12-2019.
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSO PENAL.
EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA. INCONS-
TITUCIONALIDADE. VIOLACAO DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INO-
CENCIA. DECLARACAO DE CONSTITUCIONA-
LIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL (ADCs 43/DF, 44/DF ¢ 54/DF). REU QUE RES-
PONDEU AO PROCESSO EM LIBERDADE. AUSEN-
CIA DE DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA
PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. AGRAVO RE-
GIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I - A
execugio antecipada da pena, antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria, viola a garantia constitucio-
nal da presun¢io de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/1988)
II — O art. 283 do CPP foi declarado constitucional pelo
Plenidrio do Supremo Tribunal Federal no julgamento das
ADCs 43, 44 e 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.
IIT — A decretagio de prisio antes do transito em julgado
somente se justifica na modalidade cautelar, quando preen-
chidos os requisitos do art. 312 do CPP. IV — O réu que
respondeu ao processo em liberdade e que nio teve prisio
preventiva decretada em seu desfavor, deve iniciar a execu-
¢io da pena apds o transito em julgado da condenagio. V —

Agravo regimental a que se nega provimento.

Diante disso, ¢ imperiosa a ado¢io da mdxima cautela, visto
que, por mais alto que soe o esbravejar das multiddes, € incogitivel
apagar da memoria todo o sangue derramado por cidadaos perse-
guidos e injustamente castigados por um Estado soberano, pode-
rosissimo e completamente arbitririo e desrespeitador dos direi-
tos ¢ das garantias individuais e coletivas. Muitas pessoas pagaram
com a sua liberdade, e até a vida, para que limites fossem impostos
as investidas ferozes de poderes corrompidos e desumanos. Nio se
pode, depois de tanto tempo e tanta luta, tampar os ouvidos para

nio mais ouvir os gritos dos martires que se sacrificaram em busca
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de maior liberdade. Para que, hoje, o direito a vida alcangasse o
patamar de direito primeiro ¢ invioldvel, muitas vidas foram su-
mariamente ceifadas no transcorrer da historia. E, também, para
que a liberdade reinasse no seio das na¢des, muitos foram arbitra-
riamente privados do direito de ser livre.

E, na perspectiva histdrica e em mecanismos primeiros de prote-
¢a0 global dos direitos humanos, desde 1789, a famosa Declara¢io dos
Direitos do Homem e do Cidadio garantiu que “Todo o acusado se
presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor nio necessario a guarda da sua pessoa, devera
ser severamente reprimido pela Lei”. Constata-se, entdo, que, jd na
segunda metade do século XVIII, a inocéncia deveria ser presumida
até o momento em que o acusado fosse considerado realmente culpado
pelo ilicito que praticara.

E na primeira metade do século XX, a Declara¢io Universal dos

Direitos Humanos muito bem delineou, em seu artigo X1, item 1, que

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no
qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias

a sua defesa.

Outrossim, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
de 1992, em seu artigo 14, 2, também consagra a garantia da presungio
de inocéncia ao dispor com magistral clareza que “Toda pessoa acusada
de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio
for legalmente comprovada sua culpa”.

O que imperiosamente deve ser enfatizado ¢ que, na histéria re-
cente de protegio dos direitos humanos, desde o inicio ficou muito
claro que a culpabilidade do cidadio, ao ser submetido a jurisdi¢io es-
tatal, jamais seria uma condi¢io presumida. Pelo contririo, a determi-
nacio ¢ no sentido de se presumir a qualidade da inocéncia, restando a
configura¢io da culpabilidade realizada num momento posterior, que

a lei deveria se encarregar de delimitar.
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2.3 A presuncao de inocéncia nas constituicdes
brasileiras

Ante o cendrio politico-social contemporanea, que, pesarosamen-
te, propugna a desnecessidade do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria para o inicio da execug¢io da pena, nio raro ouve-se aqui
e acola o discurso equivocado de que a principio da presun¢io de ino-
céncia, ou principio da nio culpabilidade, é produto da invencionice
da mais recente Constitui¢io Brasileira, mais especificamente, do Tex-
to de 1.988. Entio, faz-se necessaria uma breve andlise dos dispositivos
constitucionais que trouxeram expressamente a exigéncia da formacio
da culpa como requisito para o encarceramento.

A Constituigdo Politica do Império do Brasil, elaborada por um
Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em
25.03.1824, no Titulo 8°, concernente ao tema “Das Disposi¢des Ge-
raes, ¢ Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazilei-
ros”, previu os seguintes dizeres:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga
individual, e a propriedade, ¢é garantida pela Constitui¢do do

Imperio, pela maneira seguinte.

(..)

VIIIL. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto

nos casos declarados na Lei;

Constata-se, pois, que o Estado Brasileiro, ja no ano de 1.824,
asseverou, por meio de uma Constituicio, embora outorgada, que,
resguardadas as situagdes excepcionais, sem culpa formada, o cidadio
brasileiro nio poderia ser preso. Ou seja, a regra da nio prisio sem
culpa constituida nio ¢ uma mera invengao brasileira da contempo-
raneidade. Ao contrdrio, encontra-se nos registros constitucionais do
tempo do Império, ainda que, logo em seguida, houvesse esta excep-
cionalidade:

64



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

O que fica disposto acerca da prisio antes de culpa formada,
nio compreende as Ordenancgas Militares, estabelecidas como
necessarias a disciplina, e recrutamento do Exército; nem os
casos, que nio sio puramente criminais, ¢ em que a Lei deter-
mina, todavia, a prisio de alguma pessoa, por desobedecer aos
mandados da justi¢a, ou n3o cumprir alguma obriga¢io dentro

do determinado prazo.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos Do Brasil, de
24 de fevereiro de 1891, em seu Titulo IV (Dos Cidadaos Brasileiros),
na SECAO II (Declaragio de Direitos), registrou o que se segue infra:

Art.72 - A Constitui¢io assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros re-
sidentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liber-

dade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 14. Ninguém podera ser conservado em prisio sem culpa
formada, salvo as exceg¢oes especificadas em lei, nem levado a
prisdo, ou nela detido, si prestar fianga idonea, nos casos em que

a lei a admitir.

A Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16
de julho de 1934, todavia, em seu Titulo IIT (Da Declaragio de Direi-

tos), no Capitulo II (Dos Direitos e das Garantias Individuais), embora

nio trouxesse a garantia da nao prisio enquanto nio houvesse culpa

formada, também consignou o seguinte mandamento:

Art. 113 - A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a proprieda-

de, nos termos seguintes:

(..)

21) Ninguém sera preso senio em flagrante delito, ou por ordem

escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei.
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A Constituicio dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro

de 1937, de outra banda, na parte em que tratou da temadtica “Dos Di-

reitos ¢ Garantias Individuais”, registrou claramente que nio poderia

ser efetuada a prisdo, com exce¢io dos casos de flagrante delito, antes

de se configurar a formacio da culpa. “In verbis”:

Art. 122 - A Constitui¢io assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a segurancga individual e

a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

11) a excecio do flagrante delito, a prisio nio poderd efetuar-se
senio depois de prontncia do indiciado, salvo os casos deter-
minados em lei e mediante ordem escrita da autoridade com-
petente. Ninguém poderd ser conservado em prisio sem culpa
formada, senio pela autoridade competente, em virtude de lei
e na forma por ela regulada; a instru¢io criminal serd contradi-
toria, asseguradas antes e depois da formacio da culpa as neces-

sarias garantias de defesa;

Entretanto, a redagdo supra fora suspensa por determinagao ema-

nada do Decreto n® 10.358/1942, que, por sinal, instituiu o estado de

guerra em todo o territério nacional, revogando pontualmente alguns

dispositivos da Constitui¢do entio em vigor, conforme se depreende

desta transcrigio:

66

O Presidente da Republica, usando da atribui¢io que lhe con-
fere o artigo 74, letra k, ¢ o artigo 171 da Constitui¢io, DE-
CRETA:

Art. 1° E declarado o estado de guerra em todo o territério

nacional.

Art. 2° Na vigéncia do estado de guerra deixam de vigorar des-

de ja as seguintes partes da Constitui¢io:

Art. 122,n°2, 6, 8,9, 10, 11, 14 ¢ 16;
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Nessa mesma linha, a Constitui¢do dos Estados Unidos do Bra-
sil, de 18 de setembro de 1946, em seu Titulo IV (Da Declaragio de
Direitos), no Capitulo II (Dos Direitos e das Garantias individuais),
apesar de no conter a proibi¢io expressa de se efetuar prisio sem culpa
formada, trouxe garantias muito contundentes nesse sentido, a par-
tir das quais se pode perfeitamente depreender que a prisio continua
sendo concebida em nivel constitucional como medida de escancarada
excecdo. “In verbis”:

Art. 141 - A Constitui¢io assegura aos brasileiros ¢ aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes a vida, 2 liberdade, a seguranca individual e a proprieda-

de, nos termos seguintes:

(..)

§ 20 - Ninguém sera preso senio em flagrante delito ou, por
ordem escrita da autoridade competente, nos casos expressos

em lei.

§ 21 - Ninguém serd levado a prisao ou nela detido se prestar

fianga permitida em lei.

Ademais, seguindo essa mesma diretriz, a Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil, de 1967, no Titulo II (Da declaragio de
direitos), em seu Capitulo IV (Dos direitos e garantias individuais),

igualmente consolidou a excepcionalidade da medida privativa de li-

berdade, conforme se demonstra abaixo:

Art. 150 - A Constitui¢io assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes 2 vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-

mos seguintes:

(..)

§ 12 - Ninguém sera preso senio em flagrante delito ou por
ordem escrita de autoridade competente. A lei dispora sobre a

prestagio de fianga. A prisio ou detencio de qualquer pessoa
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serd imediatamente comunicada ao Juiz competente, que a re-

laxard, se ndo for legal.

(..)

§ 35 - A especificagio dos direitos e garantias expressas nesta
Constitui¢io nio exclui outros direitos e garantias decorrentes

do regime e dos principios que ela adota.

Apenas para fins de registro e fidelidade textual, embora por
muitos considerada uma Constitui¢do independente, haja vista
a ampliddo de suas reformas, a Emenda Constitucional n® 1, de 17

de outubro de 1969, no Titulo II (Da Declara¢io de Direitos), em seu

Capitulo IV (Dos Direitos e Garantias Individuais), trouxe garantias
semelhantes aquelas expostas acima, conforme se constata pela trans-

cri¢do dos dispositivos:

Art. 153. A Constitui¢io assegura aos brasileiros ¢ aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-

mos seguintes:

(..)

§ 12. Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por or-
dem escrita de autoridade competente. A lei dispora sobre a
prestagio de fianca. A prisio ou deten¢io de qualquer pessoa
serd imediatamente comunicada ao juiz competente, que a re-

laxara, se nio for legal.

(..)

§ 15. A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recur-
sos a ela inerentes. Nio haverd foro privilegiado nem tribunais

de excecio.

E, por fim, estd a Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
de 1.988, a Constituicio Cidada, que em seu Titulo II (Dos direitos

e garantias fundamentais), Capitulo I (Dos direitos e deveres indivi-

duais e coletivos), com clareza majestosa, traz um dos maiores pilares
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do Direito Constitucional Processual Penal, traduzido pela doutrina
especializada como principio da presuncio de inocéncia, ou principio
da nio culpabilidade.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pafis a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em jul-

gado de sentencga penal condenatoéria;

A respeito do inciso (principio) supratranscrito, a doutrina ¢ bas-
tante esclarecedora:

A condenacio de alguém acarretard para esse alguém a privagio
de algum direito, de liberdade ou de propriedade material. Pois
bem. Nio pode ninguém ser privado de algum desses direitos s6
pelo fato de ser indiciado ou de estar sendo processado, sem que
a sentenga proferida nesse processo tenha transitado em julgado.
Isto é, sem que tenham sido esgotados todos os recursos dispo-
niveis a parte processada. O inciso € claro. Se nio hd transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, ndo hi culpado e, se nio
ha culpado, impossivel qualquer restrigio de liberdade, a nio ser
nos casos previstos em lei. Sio os casos de prisdo preventiva (CPP,
art. 312, “como garantia da ordem publica, da ordem economi-
ca, por conveniéncia da instru¢io criminal, ou para assegurara
aplicagio da lei penal”); de prisdo tempordria (Lei n. 7.960/89), ca-
bivel em situagdes especiais, como quando é imprescindivel para
o inquérito policial,quando o indiciado nio tiver residéncia fixa,
ou quando houver fundadas razdes de autoria ou participagio
em certos crimes, entre os quais homicidio doloso, sequestro ou
carcere privado, roubo etc.; e prisio do responsavel por depdsito
ou por divida alimenticia (inciso LXVII do art. 5° da CF) (MA-
CHADO, 2018, pp. 39-40)
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Constata-se, desse modo, que privar alguém da liberdade antes de
ter a culpa do encarcerado ter sido cabalmente comprovada e consoli-
dada pela declaragio do transito em julgado em sede de sentenga penal
condenatéria ¢ afrontar nio apenas o Texto Maior da Republica, o
que, por si s, seria um ato de extrema gravidade, mas, também, des-
respeitar amargamente todo o passado constitucional do Estado bra-
sileiro e sua continua busca pela consecugio e manutengio das liber-
dades publicas, com exce¢io, por 6bvias razdes, dos periodos em que
prevaleceram os regimes de exce¢do, marcados pelo viés autoritdrio
com que eram dirigidas as politicas de Estado.

Nio hd como se admitir, pois, ainda que camuflado com a jus-
tificativa da necessidade de ado¢io de politicas de seguranca publicas
emergenciais ¢/ou de medidas semelhantes com vistas ao combate a
impunidade, qualquer iniciativa de algum dos poderes da Republica,
seja ele qual for, no sentido de reduzir o alcance de um direito fun-
damental amparado pela Lei Maior com clareza cristalina, de modo
que essa seja flagrantemente violada caso medida contraria seja levada a
cabo. Frise-se que, por igual forma e razio, essas informagdes consubs-
tanciam um contundente argumento que obstaculiza até mesmo algu-
ma pretensa reforma por motivo de mutagio constitucional, visto que,
tal proposta esbarra em duas realidades inarredaveis, a saber, a inteligi-
bilidade clarividente do texto constitucional verificada por interpreta-
¢ao literal/gramatical, e, por outro lado, a depravacio historico-juridica
que tal empreitada revelaria, tendo-se em vista a historia da diretriz da

presun¢io de inocéncia no Direito Brasileiro.
3 CONSIDERACOES FINAIS

De antemio, urge salientar que o raciocinio supra trabalhado parte
da premissa de que os direitos humanos sio as condi¢des minimas que,
uma vez asseguradas pelo Estado, seja mediante a¢io — resultado de
prestacdes estatais — ou omissio — produto de absten¢io institucional -,
possibilitam ao cidadio uma existéncia minimamente digna, baseada,
num primeiro momento, nas ideias de liberdade e igualdade. Logo,

entende-se que “os direitos humanos correspondem a somatoria de
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valores, de atos e de normas que possibilitam a todos uma vida digna”
(OLIVEIRA, 2012, p. 19).

Dito isso, conclui-se que a flexibilizagio de direitos humanos, por
limitagio ou diminui¢io, acarreta numa afronta a propria nog¢io de
vida digna e de todas as condigdes dela decorrentes, principalmente
quando tais medidas ferem o nucleo dos direitos fundamentais e, por
conseguinte, intimida o alcance de direitos, dentre eles o direito a li-
berdade, o direito de somente ser preso em situagio de flagrancia deli-
tiva ou em razao de sentenga penal condenatdria transitada em julgado.

Nesta esteira, depreende-se que o principio da presung¢io de ino-
céncia, ou presuncio de nio culpabilidade, ¢ um dos direitos mais
importantes dentre outros iniimeros que se encontram insculpidos no
Texto Fundamental, em especial por estar situado no rol dos “Direito
e deveres individuais e coletivos” (Capitulo I), abarcado pela catego-
ria “Dos direitos e garantias fundamentais” (Titulo II), fato esse que
imprime sua missao historica e politica de preservac¢io do direito 2 li-
berdade, instrumento obstru¢io as eventuais ingeréncias indevidas do
Estado no ambito das liberdades publicas.

A culpa, pois, enquanto nio estiver sedimentada e inapelavelmente
estabelecida no bojo de sentenca penal condenatdria com transito em
julgado, n3o hd de ser presumida em momento diverso daquele esclare-
cido expressa e indubitavelmente pela literalidade textual da Constitui-
¢ao Federal/88. Ante essa realidade, qualquer medida legislativa, decisdo
judicial ou até mesmo discurso de cunho puramente politico, respecti-
vamente, proposta, proferida ou entoado aos ares da Republica é uma
afronta a histéria das lutas pela prote¢io e promogio dos direitos huma-
nos, a histéria das constitui¢des brasileiras e a todas as politicas de pre-
servagio dos direitos humanos, que buscam incessantemente a manu-
tengao das disposi¢des constitucionais e legais responsaveis pela garantia
da dignidade humana, na medida em que se tem como objetivo impedir,
apos tantas agdes, lutas, derrotas e vitorias, que caia sobre o ser humano a
sombra do iminente retrocesso social e o retorno a arbitrariedade.

Desde o ano de 1.824, com a Constitui¢ao do Império, até 1.988,
com a Constitui¢ao Cidada, o Estado Brasileiro se incumbiu de resguar-
dar a liberdade, prevendo a prisio penal como medida excepcional, cuja
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imposi¢ao somente era admitida apds a formagio da culpa, ou, no mi-

nimo, por ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade judicidria com-

petente. Isto &, se a primeira Constitui¢io Brasileira, a Imperial, e a mais

recente, a Lei Maior/88, garantiram a formagio da culpa como condi¢io

a ser preenchida antes de se privar alguém da liberdade, qualquer enten-

dimento contririo no sentido de aviltar a constitui¢io do elemento culpa

¢ algo que deve ser pronta e expressamente repudiado, para fins de se

conservar a conquista humanitdria e o legado democritico.
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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE
DA INCIDENCIA DO IMPOSTO
SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA NAS ATIVIDADES DE
STREAMING

Larissa Pimentel Gongalves Villar
Rafaela Gongalves De Souza

INTRODUCAO

O crescimento exponencial das atividades relacionadas as tecno-
logias promoveu profundas mudangas na sociedade e nas relagdes de
consumo. Devido ao avan¢o tecnolégico e a simplicidade que o am-
biente virtual foi adquirindo ao longo dos anos, as atividades ligadas a
internet ¢ as midias audiovisuais estio cada vez mais presentes no nosso
dia-a-dia.

Com a expansio de novos modelos de transmissio de contetdo
de dudio e video, o consumo de entretenimento que antes era con-
centrado nas atividades das emissoras de TV, radio e cinema, foi pro-
gressivamente se adaptando ao ambiente virtual. Dessa forma, a exibi-
¢do de programadas audiovisuais online deixou de ser uma tendéncia
para se tornar uma realidade, sobretudo, apds o advento da tecnologia
streaming, que revolucionou a forma como as pessoas consumiam tais
conteudos.

[sto porque, essa tecnologia, além de permitir a transmissao de mi-
dias em “tempo real”, permite ao usudrio acessar o conteudo online
por ele desejado no momento ¢ quando quiser, possuindo maior au-
tonomia, livrando-se nio s6 das programacdes pré-propagandas, mas
também das propagandas comerciais. Essa maior discricionariedade e
flexibilidade do streaming em comparagio aos meios de comunicagio
tradicionais de distribui¢io de conteudo audiovisual, acabou atraindo
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usudrios que buscavam por rela¢des cada vez mais dinamicas que se
adéquem ao modelo de vida da sociedade globalizada.

Acompanhando a tendéncia mundial, no Brasil os servigos das
atividades de streaming sio cada vez mais adquiridos pela populagio
brasileira em razio da praticidade, qualidade ¢ popularidade que esses
aplicativos fornecem. A Netflix, que chegou ao pais em 2011, é consi-
derada a plataforma de filmes mais famosa do mundo.

Seguindo o mesmo sucesso, porém no ramo fonografico, pode-
mos citar o Spotify. E uma plataforma que também fornece servicos
streaming, fazendo a transmissio de forma imediata — online — de re-
producio musical. A empresa informa que ja ultrapassou a casa dos 60
milhoes de assinantes em todo o mundo.

Nio hd davidas que essas empresas sio populares no pais. Con-
tudo, nio poderemos deixar de mencionar a pioneira nos servigos de
streaming, o YouTube, que certamente foi o responsavel por trazer ao
Brasil essa tecnologia de servi¢o. Sem fortes concorrentes, a empresa
fornece no mercado, através de seu sitio virtual, compartilhamento de
videos online, permitindo que seus usudrios hospedem e divulguem
suas gravacdes audiovisuais, que no geral se resumem em filmes, vi-
deoclipes e materiais didaticos, desde que, por 6bvio, nio esteja prote-
gido por direitos autorais.

Dessa forma, observa-se que as atividades de streaming promove-
ram, inclusive um novo nicho de desenvolvimento economico baseado
em um novo modelo de consumo de filmes e musicas. Nesse sentido,
os Municipios manifestaram interesse em regulamentar a incidéncia de
tributos de sua competéncia sobre essa nova atividade tecnologica - os
servigos de streaming -, com o objetivo de aumentar sua arrecadagio.

O que pretendemos questionar aqui nesta pesquisa ¢ no tocan-
te a um dos servigos que esta elencado na lista da Lei Complementar
116/2003 que assim dispoe “1.09 - Disponibiliza¢io, sem cessio de-
finitiva, de conteudo de dudio, video, imagem e texto por meio da
internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos(...)”

Nesse sentido, a questio ¢: os servigos de streaming se encaixariam
no fato gerador do Imposto Sobre Servi¢os previsto na Constitui¢ao
Federal? Isto ¢, essa atividade se resume em obrigacio de fazer? Estd
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embarcado no esfor¢o humano, seja fisico ou intelectual, para a presta-
¢ao do “servi¢o”? A evidente semelhanca do instituto com a loca¢io de
CDs e DVDs nio atrairia a vedagdo expressa na Simula Vinculante n.
31 do Supremo Tribunal Federal? Tais questionamentos incentivaram
o presente estudo.

A abordagem da problemitica apresentada desenvolver-se-4 pelo
método dedutivo, uma vez que necessariamente teremos que expor a
controvérsia da natureza juridica dos servigos de streaming em relacio
a defini¢do de servigos trazida pela Constitui¢do Federal de 1998 para
fins de tributag¢io do Imposto Sobre Servigos.

Nessa pesquisa serdo usadas legislagdes brasileiras pertinentes ao as-
sunto, artigos abordando o tema sob o viés da inconstitucionalidade da
incidéncia do ISS sobre as atividades de streaming no ordenamento ju-
ridico brasileiro, utilizaremos também jurisprudéncias e doutrinas que
possam enriquecer a fundamentacio juridica desse posicionamento.

O presente artigo versara sobre a violagio Constitucional na tribu-

tacdo nos servigos de streaming.

DESENVOLVIMENTO:

CONCEITO DE STREAMING:

Para entender o mecanismo ¢ a defini¢io do termo Streaming é
imprescindivel ter em mente que com a universalidade da internet, ra-
pidamente popularizaram-se também os downloads, que sio operagdes
que consistem basicamente em uma transferéncia de dados virtuais —
comumente documentos, dudios, videos e imagens — de um sistema
computadorizado a outro.

Observa-se que seria inevitavel a competi¢ao entre os modelos tra-
dicionais de reprodugio de midias, como por exemplo, a televisio paga
e salas de cinema ou até mesmo download de arquivos, com os no-
vos modelos de reprodugio de midias, de forma acirrada, conhecidos
como videos on demand — por demanda.

No meio audiovisual, esses tltimos apresentam semelhangas com

os videos domésticos (antigos DVD’s), na medida em que o consumi-
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dor final dispde dos produtos no horario em que lhe convier, devido a
ampla oferta de filmes, acessiveis 2 um toque no computador ou celu-
lar, com evidente praticidade.

Formalmente, o conceito de video on demand pode ser é pre-
visto na instru¢do normativa n® 104/2012, da Agéncia Nacional do

Cinema, em seu artigo 12, “L”, a qual seja:

[...] L. Segmento de Mercado Audiovisual — Video por De-
manda: conjunto de atividades encadeadas, realizadas por um
ou varios agentes econdmicos, necessarias a prestagio dos ser-
vigos de oferta de um conjunto de obras audiovisuais na forma
de catdlogo, com linha editorial propria, para frui¢io por difu-
s3o nio-linear, em hordrio determinado pelo consumidor final,

de forma onerosa; |...]

Nesse contexto surgiu o streaming, sendo uma ferramenta relevante
de distribui¢io de contetdo de dudio e video através da internet. Uma
tecnologia relativamente nova, que permite a transmissio de informa-
¢oes de multimidia entre rede de computadores, sem que para isso seja
necessario realizar o download. Uma das técnicas utilizadas para esse
fim € a tecnologia de streaming. Nas palavras de Clodoaldo Tschoke, na

tecnologia de streaming:

[...] o sinal de video € transmitido ao cliente e sua apresentagio
inicia-se apds uma momentanea espera para armazenamento
dos dados em um buffer. Nesta forma de transmitir video nio
¢ preciso fazer o download prévio do arquivo, o micro vai re-
cebendo as informag¢des continuamente enquanto mostra ao
usudrio. Esta técnica reduz o tempo de inicio de exibi¢io e
também elimina a necessidade de armazenamento local do ar-
quivo [...] (TSCHOKE, 2001, p.17).

Streaming é o nome dado a tecnologia que permite que ao usudrio
assistir videos ou ouvir musicas “tempo real”, sem a necessidade de
realizar o download para visualizacio de midia, isto ¢, transferir e ar-

mazenar integralmente os arquivos para a plataforma escolhida para a
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reproducio do arquivo no computador. O download é um mecanismo
que transfere de dados virtuais, geralmente sio documentos, musicas,
videos e imagens de um sistema computadorizado a outro, permitindo
a manipula¢io e o consumo do arquivo apenas ap6s a integral transfe-
réncia dos dados).

Com a populariza¢io da ferramenta de streaming, comegaram a
surgir uma diversidade de empresas buscando a explora¢io deste novo
nicho economico, que, no Brasil, sio empresas conhecidas como “pla-
taforma de fornecimento de servicos por streaming”.

Tendo em vista o sucesso economico dessas atividades, o Congresso
Nacional promulgou a Lei Complementar n® 157/2016, que modifica a
Lei Complementar n® 116/2003 (Lei Complementar do ISS). Dentre as
alteracdes, houve o acréscimo de um tipo especifico de “servico” na lista
taxativa de servicos que podem ser tributados pelos Municipios:

[...] 1 =Servicos de informatica e congéneres. [...] 1.09 - Dis-
ponibilizagio, sem cessio definitiva, de contetido de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imu-
nidade de livros, jornais ¢ periddicos (exceto a distribui¢io de
conteudo pelas prestadoras de Servigo de Acesso Condiciona-
do, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011,
sujeita ao ICMS)

Dessa forma, a inclusio deste item autoriza os Municipios a tri-
butarem esse tipo de “servi¢o”, fornecidos predominantemente pe-
las empresas Netflix, Youtube, Spotify, HBOGo, GloboPlay, Ama-
zonPrime, Deezer, entre outros, aplicando aliquota de 2% a 5% sobre

o valor das assinaturas.
DESENVOLVIMENTO:

HIPOTESE DE INCIDENCIA DO ISS: CONCEITO DE
"SERVICO”

A Constitui¢ido da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu

art. 156, inciso III, outorgou aos Municipios e ao Distrito Federal a
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competéncia para instituir o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Na-
tureza — ISS nas atividades elencadas na Lei Complementar 116/2003,
nos seguintes ditames: ‘Compete aos Municipios instituir impostos
sobre: III- servigos de qualquer natureza, nio compreendidos no art.
155, 11, definidos em lei complementar. *

Em vista disso, ao definir o verbete “servico” como o nucleo da
materialidade para a cobranga do ISS, a Constitui¢io Federal de 1988
delineou certos fatos que poderiam ser encaixados como hipotese de
incidéncia pelo legislador, tornando, portanto, indispensavel analisar o
sentido e o alcance desse verbete para delimitar com clareza a area sobre
a qual podera ser criada o referido imposto municipal.

Entretanto, antes de analisar o conceito de servi¢o para fins de
incidéncia tributiria do ISS, faz-se necessario esclarecer que a propria
Constituigio Federal de 1988 limitou aos Municipios e o Distrito Fe-
deral a cobranca do ISS, nos segintes termos: a) Nio incide ISS sobre
os servigos de transporte intermunicipal e interestadual e de comu-
nica¢des; (b) Somente ¢ possivel a instituicdo do imposto os servigos
definidos na Lei Complementar 116/2003; e (c) condicionou suas ali-
quotas maxima e¢ minima ao fixado em lei complementar, também a
116/2003.

Em outras palavras, embora legislador municipal tenha autono-
mia para escolher os quais servigos serdo tributaveis pelo imposto, ele
fica limitado a obedecer a margem fixada pelo legislador federal, que
enumerou os servi¢os relevantes para o Imposto Sobre Servigos na lista
anexa a lei complementar n® 116/03, bem como suas aliquotas maxima
e minima.

Contudo, deve-se observar que a limita¢io nio estd somente para
o legislador municipal, visto que o legislador federal, embora tenha a
prerrogativa de enumerar em lei complementar os servigos tributaveis
pelo ISS, também estd limitado pela propria Constitui¢ao Federal, vis-
to que de acordo com a hierarquia de normas, uma lei complementar
nio pode se sobrepor a Constitui¢do Federal, que é o topo de todo
ordenamento juridico brasileiro. A titulo de exemplo, nio pode o le-
gislador federal alterar a materialidade do ISS, sob pena de inconstitu-
cionalidade material.
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Dessa maneira, evidencia-se a necessidade de definir o conceito de
servico para fins de tributagdo, em razio de que somente as atividades
classificadas como tal poderio ser cobradas a pagar o ISS. Observa-se,
por fim, que a defini¢io de servi¢o ¢ imprescindivel para este trabalho,
visto que somente ultrapassada essa questio ¢ que podemos analisar a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade da incidéncia do ISS nas

atividades de streaming.

CONCEITO JURIDICO DE "SERVICO" PARA O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Aqui, para a defini¢do juridica de servigo, ¢ preciso ter em mente
quando se fala em ISS, que o termo “servi¢o” trazido pela Constitui-
¢ao Federal de 1988, embora o vocabulo aceite interpretagdes mais ex-
tensas em determinados ambitos, como no da economia, por exemplo,
deve ter sua defini¢io focada em uma andlise juridica.

O conceito de servi¢o nio se encontra na Constitui¢ao Federal de
1988 ¢ tampouco no CTN. Para isto, nos remetemos ao Direito Civil.
Isso porque, conforme preconiza FABRETTT (2008) “O CTN nio
permite a alteraciao pela legislacio tributaria dos institutos de direito
privado”, complementando que “Portanto, a defini¢io, o contetido e
o alcance dos contratos, conceitos e formas de direito privado que fo-
ram utilizados, de forma expressa ou implicita, para definir ou limitar
competéncias tributarias [...] nio podem ser alterados pela legislacio
tributiria”

Os artigos. 109 e 110 do CTN sio positivam este entendimento,

conforme segue:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se
para pesquisa da defini¢io, do contetdo e do alcance de seus
institutos, conceitos ¢ formas, mas nio para defini¢io dos res-

pectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributdria n3o pode alterar a defini¢do, o con-
teudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito

privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Consti-
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tuicio Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis
Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir

ou limitar competéncias tributdrias.

Assim, buscando o conceito de servi¢o no Direito Civil, Aires
(BARRETO, 2012, p. 337) esclarece que: “[...] servi¢o € a prestaciao
de esfor¢o humano a terceiros, com contetdo econdémico, em carater
negocial, sob regime de direito privado, mas sem subordinagio, ten-
dente a obten¢io de um bem material ou imaterial”

Disso podemos concluir que o conceito de servigo, para fins de
incidéncia do ISS, encerra uma obrigacio de fazer, ou seja, uma pres-
tacio em favor de outrem mediante remunerag¢io, afirmando Aires
Barreto que “o aspecto material da hipotese de incidéncia do ISS é
a conduta humana (prestacio de servi¢o) consistente em desenvolver
um esfor¢o visando a adimplir uma obrigac¢io de fazer” (BARRETO,
2012, p. 339).

Ultrapassado o entendimento do conceito juridico de servigo
como sendo uma prestacio humana pertinente a uma obriga¢io de
tazer, aduz a distinguir a materialidade do ISS de outras que lhe sejam
semelhantes, mas que na verdade estejam ligadas a uma obriga¢io de
dar, cuja esséncia consista na entrega de um bem moével ou imével a
terceiro, tributadas pelos Estados.

O Supremo Tribunal Federal, em consonancia com o entendi-
mento exposto acima, no julgamento do Recurso Extraordindrio n®
116.121-3/SP, declarou a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS
sobre a loca¢do de bens moveis, contido no item 79 da lista de servigos
a que se referia o Decreto-Lei n® 406/68. Nesse sentido, segue trecho

do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello:

[...] Cabe advertir, neste ponto, que a locagio de bens méveis
n3o se identifica e nem se qualifica, para efeitos constitucionais,
como servi¢o, pois esse negdcio juridico - considerados os ele-
mentos essenciais que lhe compdem a estrutura material - nio
envolve a pratica de atos que consubstanciam um praestare ou
um facere. Na realidade, a locagio de bens méveis configura

verdadeira obrigacio de dar, como resulta claro do art. 1.188 do
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Codigo Civil: “Na locagio de coisas, uma das partes se obriga
a ceder 2 outra, por tempo determinado, ou nio, o uso e gozo
de coisa ndo fungivel, mediante certa retribui¢io” [...] Cumpre
assinalar, por necessirio, especialmente em face das considera-
¢des expostas, que a legislagio tributiria, emanada de qualquer
das pessoas politicas, nio pode alterar a definicio, o contetido
e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢io Fe-
deral, para definir ou limitar competéncias tributarias (BRA-
SIL, RE n® 116121-3/SP, fls. 708-710).

A presungio de que os conceitos do Direito Privado, quando uti-

lizados pela Constitui¢io, conservam seu sentido origindrio, em ou-

tras palavras, a defini¢io de servigo conceituada no Direito Civil como

sendo uma obriga¢io de fazer, sendo um esfor¢o desenvolvido em prol

do destinatario mediante remuneragio, também foi adotada pelo STF

no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n®

446.003-3, conforme segue ementa:
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EMENT A: IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS) - LO-
CACAODE VEICULO AUTOMOTOR ~INADMISSIBI-
LIDADE, EM TAL HIPOTESE, DA INCIDENCIA DESSE
TRIBUTO MUNICIPAL — DISTINCAO NECESSARIA
ENTRE LOCACAO DE BENS MOVEIS (OBRIGACAO
DE DAR OU DE ENTREGAR) E PRESTACAO DE SER-
VICOS (OBRIGACAO DE FAZER) — IMPOSSIBILIDA-
DE DE A LEGISLACAO TRIBUTARIA MUNICIPAL
ALTERAR A DEFINICAO E O ALCANCE DE CON-
CEITOS DE DIREITO PRIVADO (CTN, ART. 110) - IN-
CONSTITUCIONALIDADE DO ITEM 79 DA ANTIGA
LISTA DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO-LEI N®
406/68 — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — RECURSO IMPROVIDO. Nio se revela tri-
butavel, mediante ISS, a loca¢io de veiculos automotores (que
consubstancia obriga¢io de dar ou de entregar), eis que esse

tributo municipal somente pode incidir sobre obrigacdes de fa-
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zer, a cuja matriz conceitual ndo se ajusta a figura contratual da
locagio de bens moveis. Precedentes (STF). Doutrina. (BRA-
SIL, RE n® 446.003-3 AgR).

As decisdes do Supremo Tribunal Federal foram embasadas como
precedentes para a edi¢do da Stimula 31, que sedimentou o entendimen-
to da inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre operagoes de lo-
cacio de bens moveis, presumindo, assim, o posicionamento acolhido
pelo STF no sentido de considerar o servico como uma obriga¢io de
fazer, em conformidade com o conceito trazido pelo Direito Civil.

Consoante a0 exposto, analisamos o Imposto Sobre Servi¢os ¢ sua
hipotese de incidéncia, bem como os aspectos Constitucionais que
para prosseguir com a nossa pesquisa, faz-se necessario, esclarecer a
defini¢ido de streaming e seus aspectos gerais.

COMPREENSAO DE STREAMING:

Para entender o mecanismo e a defini¢io do termo Streaming é
imprescindivel ter em mente que com a universalidade da internet, ra-
pidamente popularizaram-se também os downloads, que sio operagdes
que consistem basicamente em uma transferéncia de dados virtuais —
comumente documentos, dudios, videos e imagens — de um sistema
computadorizado a outro.

Observa-se que seria inevitavel a competi¢io entre os modelos tra-
dicionais de reprodugio de midias, como por exemplo, a televisio paga
e salas de cinema ou até mesmo download de arquivos, com os no-
vos modelos de reproduc¢io de midias, de forma acirrada, conhecidos
como videos on demand — por demanda.

No meio audiovisual, esses ultimos apresentam semelhangas com
os videos domésticos (antigos DVD’s), na medida em que o consumi-
dor final dispoe dos produtos no hordrio em que lhe convier, devido a
ampla oferta de filmes, acessiveis a um toque no computador ou celu-
lar, com evidente praticidade.

Formalmente, o conceito de video on demand pode ser é previsto
na instru¢ao normativa n° 104/2012, da Agéncia Nacional do Cinema,
em seu artigo 12, “L”, a qual seja:
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[...] L. Segmento de Mercado Audiovisual — Video por De-
manda: conjunto de atividades encadeadas, realizadas por um
ou vdrios agentes econdémicos, necessarias a prestagdo dos ser-
vigos de oferta de um conjunto de obras audiovisuais na forma
de catdlogo, com linha editorial propria, para fruigio por difu-
s30 nio-linear, em horirio determinado pelo consumidor final,

de forma onerosa; |...]

Streaming ¢ o nome dado a tecnologia que permite que ao usudrio
assistir videos ou ouvir mdasicas “tempo real”’, sem a necessidade de rea-
lizar o download para visualizagio de midia, isto ¢, transferir e armazenar
integralmente os arquivos para a plataforma escolhida para a reprodugio
do arquivo no computador. O download ¢ um mecanismo que transfere
de dados virtuais, geralmente s3o documentos, musicas, videos ¢ imagens
de um sistema computadorizado a outro, permitindo a manipula¢io e o
consumo do arquivo apenas ap6s a integral transferéncia dos dados).

Em razio da especificidade técnica do tema, traz-se ilustragao
como complemento a conceituagio do funcionamento streaming:

Figura 1 — Funcionamento do streaming

Como funciona o sireaming de dudio e video

Processo basico . 02007
de streaming ——uimm |Servidor Web

Um usuénn visita uma

ﬁﬂl na na web

ospeda num servidor
web & encontra um
arquivo que ele quer
VEr Ou ouvir,

Fonte: HowStuffWorks (2017)
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Nesse diapasio, o streaming se difere do download em razao de pro-
porcionar um fluxo continuo de transmissio de dados, que nio se ar-
mazena com o receptador do sinal e pode ser consumida no mesmo
momento da solicitagio de transferéncia, sendo o contetido transferido
apenas remontado, convertido em som ou imagem, ¢ consumido ime-
diatamente pelo usudrio, sem a necessidade de ficar salvo no computa-
dor ou celular para visualiza¢io de midia.

Com a popularizag¢io da ferramenta de streaming, comegaram a
surgir uma diversidade de empresas buscando a explora¢io deste novo
nicho econdmico, que, no Brasil, sio empresas conhecidas como “pla-
taforma de fornecimento de servicos por streaming”.

Tendo em vista o sucesso econdmico dessas atividades, o Con-
gresso Nacional promulgou a Lei Complementar n® 157/2016, que
modifica a Lei Complementar n® 116/2003 (Lei Complementar do
ISS). Dentre as altera¢des, houve o acréscimo de um tipo especifico de
“servico” na lista taxativa de servi¢os que podem ser tributados pelos
Municipios:

[...] 1 = Servicos de informatica e congéneres. [...] 1.09 - Dis-
ponibilizagio, sem cessio definitiva, de conteudos de dudio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imu-
nidade de livros, jornais e peridédicos (exceto a distribui¢io de
conteudos pelas prestadoras de Servigco de Acesso Condiciona-
do, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011,
sujeita ao ICMS)

Dessa forma, a inclusio deste item autoriza os Municipios a tri-
butarem esse tipo de “servi¢o”, fornecidos predominantemente pe-
las empresas Netflix, Youtube, Spotify, HBOGo, GloboPlay, Ama-
zonPrime, Deezer, entre outros, aplicando aliquota de 2% a 5% sobre
o valor das assinaturas.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANCA

No julgamento da ADI n® 1.945, em que se analisou a possibili-

dade de incidéncia do ICMS sobre a circulagdo de mercadoria virtual,
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o Ministro Nelson Jobim ressaltou que a principal diferen¢a entre a
comercializa¢io de um software, por intermédio de um suporte fisico
(sistema de disco rigido), e a sua aquisi¢do via download, ¢ a forma
como ele sera transferido, o que nio desnatura sua esséncia mercantil.

Embora a discussao da ADI n® 1.945 versasse sobre a aquisi¢ao de
software, nao sendo tema do nosso trabalho, esse entendimento pode
perfeitamente ser estendido ao nosso caso, a midia consumida via strea-
ming, reforcando a no¢io de que a forma como ela ¢ disponibilizada,
sendo digital ou n3o, ndo afasta a sua esséncia.

Desta forma, tendo em vista a semelhanga com as videolocadoras,
em um primeiro momento ja seria possivel qualificar a disponibilizagio
onerosa de midia online via streaming como uma espécie de locac¢io de
coisas moveis.

Contudo, para fins de melhor entendimento, faz-se necessario
analisar, também, se nessa operagio estio presentes todos os requisitos

exigidos pelo art. 565 do CC:

Art. 565. Nalocagio de coisas, uma das partes se obriga a ceder
a outra, por tempo determinado ou nio, o uso e gozo de coisa

nio fungivel, mediante certa retribuicio.

Note-se que, para que determinada atividade se caracterize como
locagio, € necessario haver a cessio de uso e gozo de coisa nio fungivel,
por tempo determinado ou nio, mediante retribui¢io pela cessio, ou
seja, de forma onerosa.

Dessa forma, ao confrontar essa defini¢io com a atividade de strea-
ming, objeto desse trabalho, vamos utilizar a plataforma Netflix como
exemplo de anilise. Primeiramente, verificamos que a cessio por tem-
po determinado fica evidente nessa atividade, haja vista que sua essén-
cia consiste em conceder, durante o periodo da assinatura, um login e
senha que permite o acesso do usudrio as midias disponibilizadas no
servidor da empresa, mediante uma contraprestacao financeira.

Observe que o fato da operagao streaming resultar no armazenamen-
to da midia acessada no dispositivo receptor, sem a realiza¢io de down-
load, denota que o manuseio desse arquivo pelo usudrio ocorre apenas

de maneira temporaria, enquanto esta ocorrendo sua reprodugio.
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Ressalte-se que o fornecimento de login e senha para acesso as
midias digitais condicionado ao pagamento de uma mensalidade, sem
a qual o assinante nio conseguird consumir o conteudo disponibili-
zado pela plataforma, conforme se depreende dos Termos de Uso da
Netflix:

Para utilizar o servigo Netflix, vocé precisa ter acesso a internet e
um aparelho compativel com a Netflix, bem como fornecer uma forma
de pagamento atual, vilida e aceita, que podera ser atualizada ocasio-
nalmente (“Forma de Pagamento”). [...] Se o pagamento nio for bem-
-sucedido, seja por motivo de expira¢io, fundos insuficientes ou outro,
e vocé nio alterar sua Forma de pagamento nem cancelar sua conta,
poderemos suspender seu acesso ao servi¢o ate obtermos uma forma
de pagamento valida (NETFLIX, 2017)

Em segundo momento, ja em relagio a exigéncia de que o bem ob-
jeto da locagao caracterize-se pela sua “nao fungibilidade”, ou seja, nio
podendo ser substituido por outro da mesma espécie, qualidade e quan-
tidade faz-se mister uma analogia ao servigo de locagio de midia fisica.

Isso porque, assim como ocorre com o objeto de disponibiliza-
¢do nas locadoras fisicas, que também possui a caracteristica de poder
ser replicado, o que se loca nesses casos ¢ a midia, bem incorpoéreo,
e nio a unidade fisica que serve como meio para que a midia che-
gue até o seu consumidor. Nio s6 isso. As proprias locadoras fisicas
disponibilizam, normalmente, mais de um exemplar de um mesmo
filme a fim de alugar para diversos clientes, o que nio descaracteriza
sua fungibilidade, na medida em que essa atividade permanece sendo
considerada uma locagio.

Nesse diapasio, ¢ possivel concluir que as midias disponibilizadas
para uso tempordrio pelas plataformas de streaming, em especial a Ne-
tflix, exemplo de streaming deste trabalho, assumem a mesma nature-
za juridica dos filmes anteriormente disponibilizados pelas locadoras
fisicas e, por conseguinte, podem ser considerados bens infungiveis,
na medida em que o seu conteudo (independente da forma como ¢
transportado ao destinatario, se em DVD’s fisicos ou midias digitais) ¢
unico e nio pode ser substituido por outros da mesma espécie, quali-
dade e quantidade.
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Ademais, ainda que os bens disponibilizados via streaming fossem
considerados fungiveis, como defendem alguns autores, o fato ¢ que
a “infungibilidade” pode vir a ser convencionada pelas partes, o que
torna viavel a caracteriza¢io da atividade como locagio. Conforme le-
ciona Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 279):

A fungibilidade ¢ o resultado da compara¢io entre duas coi-
sas, que se consideram equivalentes. Os bens fungiveis sio
substituiveis porque sio idénticos, econdmica, social e juri-
dicamente. A caracteristica advém pois, da natureza das coi-
sas. Todavia, pode resultar também da vontade das partes.
A moeda é um bem fungivel. Determinada moeda, porém,
pode tornar-se infungivel, para um colecionador. Um boi ¢é
infungivel e, se emprestado a um vizinho para servicos de la-
voura, deve ser devolvido. Se, porém, foi destinado ao corte,
podera ser substituido por outro. Uma cesta de frutas e uma
garrafa de vinho nobre sio bens fungiveis, nio podendo ser
substituidos por outros da mesma espécie, configurando-se,
na hipdtese, o comodato as pompam vel ostentationem, se-

gundo a linguagem dos romanos.

A titulo de exemplo, ao limitar a forma como o assinante pode
usufruir das midias por ela compartilhadas, a Netflix ja estaria con-
vencionando a infungibilidade do material, uma vez em que veda
expressamente o arquivamento, a reprodugio, modificagdo dos
contetudos e informag¢des contidas ou obtidas por intermédio da sua
plataforma.

Dessa forma, considerar que a disponibilizagio de midia online
via streaming caracteriza a locagio de bem mével, segundo o concei-
to de servigo extraido do Direito Civil, nos leva a conclusio de que
a incidéncia do Imposto Sobre Servigos sobre tais operagdes estaria
incorrendo em inconstitucionalidade, em razio de tratar-se de uma
obrigacio de dar, o que, em conformidade com o disposto na Sumula
Vinculante n° 31 do Supremo Tribunal Federal afasta a cobrang¢a do
referido imposto municipal.
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CONSIDERACOES FINAIS

E evidente que o processo legislativo brasileiro nio consegue
acompanhar o ripido desenvolvimento tecnolégico. A quinta gera-
¢ao/dimensio dos Direitos Fundamentais, que engloba a cibernética,
o acesso a informagido ¢ a dignidade virtual, traz diversos desafios aos
operadores do ramo juridico. No ambito do Direito Tributdrio, os
avangos cientifico-tecnolégicos vém criando uma espécie de “zona de
incertezas’, onde se destaca a inseguranga acerca do que pode e o que
nao pode vir a ser objeto de tributagio, conforme os ditames da Cons-
titui¢do Federal de 1988.

Nesse sentido, o presente trabalho teve como finalidade fazer uma
anilise do tratamento tributdrio dispensado pela legislacio brasileira as
plataformas de streaming, em razao do rapido crescimento na utilizagio
dessa forma de transmissio de midias digitais ¢ a vantagem econdmica
das empresas que exploram essa tecnologia.

Apbs a andlise técnica da funcionalidade da Netflix, concluiu-se
que a natureza juridica da disponibilizacio de midia online via strea-
ming caracteriza uma ‘“obriga¢do de dar”, uma vez que essa ativida-
de se resume em fornecer ao seu usudrio, mediante contraprestagio
pecunidria, uma chave de acesso virtual que permite o consumo das
midias disponibilizadas em sua plataforma.

Contribuindo para o mesmo entendimento, ainda sob essa acep-
¢30, com a possibilidade de qualificar a disponibiliza¢io de midia on-
line via streaming como locag¢do, a semelhan¢a do que ocorre com as
videolocadoras fisicas, sedimenta o entendimento de que referida inci-
déncia tributdria ¢ inconstitucional. Isso porque, as caracteristicas das
atividades realizadas pelas plataformas de streaming se compatibilizam
com as razdes que levaram o STF a editar a Simula Vinculante n® 31,
consagrando a inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre a loca-
¢ao de bens movelis.

Desta forma, conclui-se que complexidade existente na tributagio
da tecnologia streaming decorre nio tio somente da determinagio da
sua natureza juridica, mas, sobretudo, das peculiaridades encontradas
na doutrina e jurisprudéncia acerca do alcance do conceito de “servi-

¢o” utilizado pela Constitui¢do na delimitagio do campo de compe-
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téncia do ISS, uma vez que a adog¢do de um ou outro conceito leva a
conclusdes divergentes.

Consoante ao exposto, restou claro, pelos diversos argumentos
abordados neste trabalho, que a tributagio, por meio de ISS, sobre ati-
vidades de disponibiliza¢io de conteuido online via streaming nio ob-
serva Os pressupostos constitucionais, uma vez que configuram uma
obrigacio de dar e nio de fazer, o que torna, portanto, o item 1.09 da
Lei 116/2003 inconstitucional.
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CONSTITUCIONALIDADE E A
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INTRODUCAO

Para adentrar no mérito da discussio, é necessdrio captarmos o
entendimento de 2 (dois) assuntos, quais sejam: os modelos juridicos
supracitados (Common Law e Civil Law) e o que vem a ser o controle
de constitucionalidade, suas espécies (difuso e concentrado) e em que
consiste a abstrativiza¢io do controle difuso.

Torna-se necessaria a avaliagdo do exposto pelo fato do método
de precedentes se mostrar como uma soluc¢io para o problema que o
Brasil vem enfrentando de superlotagio de processos no Poder Judicia-
rio. Dessa forma, acredita-se que tendo uma manifestagio da Suprema
Corte em determinado sentido, casos parecidos nio precisariam ser
ajuizados, uma vez que a ultima instancia de julgamento seria exata-
mente a Corte que se manifestou em tal sentido.

De acordo com o CNJ, no ano de 2017, estavam em tramita¢io
80 milhdes de processos no Brasil. A despesa total do Poder Judicia-
rio ¢ de R$ 90, 8 bilhdes, registrando aumento de 4,4% em relagio
a0 ano anterior. Todo esse gasto representa 1,4% do Produto Interno
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Bruto. O desembolso geral com recursos humanos configura 90,5%
do gasto total.

Vale ressaltar que este método implica consequéncias um pouco
polémicas no que concerne a seguranga juridica e a estabilidade das
jurisprudéncias. A atividade legislativa nio estd vinculada por essas
decisdes, o que também se torna um problema tendo em vista a at-
mosfera politica vivida no Brasil atualmente, onde nao ha um con-
senso ou equilibrio entre os Poderes em fun¢io da ascensio social na

esfera politica.
1. SISTEMAS JURIDICOS

1.1 Da Tradicao Civil Law

A tradig¢io juridica de Civil Law que tem suas origens no perio-
do do Renascimento da Europa Continental, no século XII e XIII
e tem a lei escrita como fonte imediata do direito. Neste momento
da histéria européia, os centros comerciais incorporaram nova or-
ganiza¢io, onde se identificou a mixima de que “somente o direi-

LX)

to pode assegurar a ordem e seguranga necessarias a0 progresso.
(DAVID, 2002, p. 39).

Tendo como base a convic¢io renascentista, as Universidades ga-
nharam notoriedade no ensino do direito, a priori, na Universidade
de Bolonha, situada na Italia, cuja influéncia chegou até o direito apli-
cado pelos tribunais europeus. Vale frisar que os direitos proprios de
cada nag¢io ficaram em segundo plano, tendo em vista a interven¢io
e o dominio da Igreja a época, deixando, portanto, o direito candnico
formando a base de ensino, juntamente com o direito romano, o que
veio a ser modificado pelas codificagdes nacionais posteriormente, no
século XIX e XX. (DAVID, 2002, p. 43-44).

Os romano-germanicos foram os primeiros a sistematizar o di-
reito, extraindo a regra juridica dos casos concretos cotidianos, iden-
tificando sua classificagio e, logo ap6s, aplicando aos novos casos. No
direito romano clissico a jurisprudéncia ocorre como fato meramente
interpretativo e constitui atividade criadora, contudo, sempre em sen-

tido derivado ¢ nunca em sentido originario. A ordem legal se apresen-
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ta como um limite externo do direito desenvolvido jurisprudencial-
mente. (BARREIRO; PARICIO, 2010, p. 40).

Contudo, os episoédios ocorridos na Fran¢a no século XIX, re-
lacionados aos abusos excessivos de privilégios dos nobres, do clero e
também dos magistrados (1° ¢ 22 estados), acarretaram a Revolucio
Francesa, que foi o grande marco historico responsavel pela consolida-
¢ao do novo modelo juridico.

O poés-revolugio restou quedar a monarquia absolutista e ascender
a burguesia e o parlamentarismo. Tal acontecimento resultou no sur-
gimento de um novo direito, alheio aos antigos dogmas da monarquia
e que contrapunha os magistrados aliados ao antigo regime. Neste dia-
pasio, surgiu a necessidade de controlar a atuag¢io judicial, limitando o
trabalho dos juizes apenas a aplicagio literal do texto legal.

Percebe-se que a ruptura com o antigo regime ¢ incorporag¢io de
um novo ideal para o direito ¢ o cora¢io deste novo modelo europeu,
determinado a fazer a passagem de sua tradi¢do corrompida para satis-
fazer as necessidades da sociedade na época.

1.2 Da Aplicacao da Lei pelo Magistrado

Como alei era o foco central do direito a ser aplicado, grandes mo-
dificagbes aconteceram no judicidrio. Por conseguinte, ap6s a Revolu-
¢ao, ganha forgas a teoria de Montesquieu para evitar a concentragao
de poderes nas mios de uma s6 pessoa, que foi fundida com os ideais
de Rousseau, para afirmar que a lei escrita deveria ser a expressio da
vontade da Na¢io francesa (WAMBIER, 2009, p. 55).

Deste modo, o Civil Law registra suas origens no direito roma-
no, sendo posteriormente corroborado pela Revolu¢io Francesa,
procurou criar um novo modelo juridico, negando as institui¢des
que antes existiam, calcando-se rigorosamente na separagdo dos
poderes ¢ na vedagdo a interpretagio da lei pelo magistrado, como
combinac¢io indispensavel a concretizagio da liberdade, igualdade e
seguranca juridica.

A i1gualdade no Civil Law foi diretamente correlacionada a estrita

aplicacdo da lei, cuja origem foi um intenso processo de codificacio
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do direito, restringindo o papel do juiz, visando garantir a tio sonhada
igualdade entre todos (igualdade formal).

1.3 O Fenbmeno da Codificacao das Leis na Civil Law

A codificag¢do constitui a realizacio natural da concep¢ao mantida
e de toda obra empreendida por séculos nas universidades. Contudo,
como todo acontecimento social, essa codificagio trouxe profundas al-
teragdes no estudo do direito, apresentando consequéncias tanto posi-
tivas quanto negativas. O movimento de codifica¢io embalou a expan-
sao do direito romano-germanico na Europa e fora dela, contribuindo
também para a unidade do sistema (DAVID, 2002, p. 65).

O direito demonstrou ser historia viva, por isso, consiste em ato
de pura presungio a ideia de aprisiona-lo em textos, ainda que bem
escritos. Além do mais, Paolo Grossi esclarece que a codifica¢io exer-
ce funcio de controle e vincula¢io ao poder politico, inclusive para
o direito privado caracterizado pela liberdade das partes, pois traz de
maneira declara a estabilidade do direito. Logo, o Estado firmou-se
como unico ente capaz de “transformar em juridica uma norma es-
tatal”, situando o direito unicamente como voz do Estado (GROSSI,
2006, p. 52).

1.4 O Sistema de Civil Law no Direito Brasileiro

O sistema adotado pelo Brasil prevé que a lei por si s6 ja € suficien-
te ¢ plenamente aplicavel, limitando qualquer interpretagio do juiz no
seu processo de aplica¢io aos casos concretos. Este cariter “legicéntri-
co” foi positivado na organizag¢io juridica pela Constituigio Federal,
artigo 5%, I, ao estabelecer que “ninguém sera obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa, senio em virtude de lei”. Conclui-se, por-
tanto, que o modelo brasileiro inserido na tradi¢do do Civil Law, tem
seu direito vinculado a produgio legislativa, mesmo tendo divergéncias
com o positivismo juridico proposto por Hans Kelsen, em sua Teoria
Pura do Direito e tendo empatia com movimentos pos-positivistas que
afirmam que o juiz pode sim ter como base convic¢des e crengas pes-
soais para julgar, desde que, respaldado em lei.

95



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

A singularidade do sistema brasileiro estd no controle de consti-
tucionalidade, que pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal e
nio somente por um tribunal constitucional. No Brasil é concedido ao
magistrado, inclusive de primeiro grau, o poder de negar a aplica¢io de
uma lei. Isto ocorre quando o juiz se depara com o caso concreto, no

qual a lei estd em desacordo com a Constitui¢ao Federal.
1.5 Da Tradicdo Common Law

Ja o Common Law enriqueceu e se aperfeicoou na Inglaterra e foi
transpassada as colonias britanicas, mais especificamente aos Estados
Unidos, que serd o parametro de comparagio deste trabalho. Este siste-
ma tem como fonte direta do direito o costume e os precedentes, pois
neste caso, diante do litigio de duas partes haveria a necessidade de um
juiz determinar o costume aplicavel ao caso, razio pela qual ¢ fruto de
uma grande evolugio sem interrupgdes (WAMBIER, 2009, p, 54).

Desta forma, salienta-se a distin¢io entre os dois sistemas, haja
vista que na Europa ocidental a seguranga se deu através da lei, forma
a restringir a atuac¢io do juiz, o que aconteceu de forma diferente na
Inglaterra. Sendo assim, torna-se compreensivel que no sistema norte-
-americano o Poder Judicidrio tenha destaque em relacio aos demais,

pelo fato da jurisdi¢io ser poder e equiparar-se a legislacio.
1.6 O Sistema de Equity Law

No decorrer do processo de consolidagio dos preceitos do Com-
mon Law, vale ressaltar que houve outro tipo de jurisdi¢io que concor-
ria com os Tribunais Reais de Justica. Devido ao excesso de formalis-
mos adotados pelo sistema inglés, nio era incomum deixar casos sem
solugio, o excesso de rigidez dificultava o acesso a justica (RAMIRES,
2010, p. 61).

Desta maneira, o sistema de Equity Law desencadeou doutrinas
equitativas em decisOes juridicas cada vez mais sistemadticas, fundadas
na teoria da “equidade do caso particular”, que muito se aproxima da
l6gica do direito romano, que consistia em extrair a regra do caso con-

creto para aplici-la aos casos analogos seguintes. Tal jurisdi¢io tornou-
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-se popular, chegando perto de ser o modelo juridico oficial, ocupan-
do o lugar da Common Law. Neste sentido estd a li¢io do pesquisador
René David:

O direito inglés, assim, no século XVI, quase reuniu-se 2 fa-
milia dos direitos do continente europeu, pelo triunfo da juris-
di¢io de equidade do Chanceler e pela decadéncia da Common
Law. Existiu o risco de serem abandonados pelos pleiteantes
os tribunais da Common Law ¢, consequentemente, cairem em
desuso, como trés séculos antes cairam as Hundred e as County
Courts, quando os tribunais de Westminster, entdo com todo
seu brilho, ofereciam aos seus pleiteantes uma justica mais mo-
derna, administrada segundo um processo superior aos proces-
sos tradicionais (DAVID, 2006. P. 373).

Contudo, a equity deixou seu legado no Comimon Law, atribuindo
ao direito a forma de instrumentaliza¢ao da justi¢a, baseado na igualdade
e tratamento isonomico dos casos iguais (MANCUSO, 1999, p. 162).

1.7 Stare Decisis e a Vinculacdo de Precedentes

O termo stare decisis tem sua origem na expressao latina “stare decisis
et non quieta movere”, ou seja, “mantenha aquilo que ja foi decidido e
nio altere aquilo que ji foi estabelecido” e é responsavel pela defini¢io
de uma mdixima de precedentes vinculantes. Neste sentido, as decisdes
dos tribunais em casos anteriores vinculavam a aplicagio do direito 12
constituido, a fim de manter a anilise ja realizada pelo Judicidrio como
precedente para futuras decisdes (SABINO, 2010, p. 55).

Desarte, aplica-se o stare decisis a todos os casos em que houver
identifica¢io entre as demandas (vinculante e posterior), a partir da
ideia de que causas iguais merecem solugdes semelhantes. Portanto,
havendo identidade entre as causas, haverd vinculagio ao precedente,
como forma de garantir isonomia jurisdicional.

Contudo, Marioni explica que nio se deve confundir a doutrina
de stare decisis com o préprio sistema de common Law, uma vez que o

common Law fora formado pelos costumes gerais e existira por varios
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séculos antes de surgirem os precedentes vinculantes. Logo, o stare
decisis ¢ apenas um elemento caracterizador do modelo juridico de

Common Law.
2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
2.1 Piramide de Kelsen

Para a total compreensio do tema, é necessario entender o que ¢é
a Piramide de Kelsen. Hans Kelsen foi um positivista alemio e acredi-

tava que as normas inferiores encontram seu fundamento de validade
nas imediatamente superiores. Almejando explicar esta teoria, usava
uma piramide juridica para explicar a hierarquia das normas, inserin-
do a Constitui¢io no topo da piramide; As leis imediatamente abaixo,
portanto, subordinadas a Constitui¢io; Os decretos e os demais atos do
poder executivo abaixo das leis, portanto, subordinados a elas.

Desta maneira, atos infralegais tém seu fundamento de validade
nas leis e estas, por sua vez, tém seu fundamento de validade na Cons-
tituicdo. O que se pode observar é que esta piramide transmite a ideia
de hierarquia das normas e, a partir desta premissa, faz total sentido
falar em controle de constitucionalidade.

A constitui¢io é a normal fundamental e suprema de um Estado. To-
das as outras normas precisam ser compativeis com a Constitui¢ao, sob
pena de serem invalidadas. Essa estrutura foi adotada no Brasil e podemos
confirmar isso a partir do principio da Supremacia da Constituigio.

2.2 Supremacia da Constituicao

O principio da Supremacia da Constituigio traz a ideia de que
todas as normas do ordenamento juridico tém que ser verticalmente
compativeis com o texto constitucional. Este principio de subdivide
em supremacia material e supremacia formal da constituigio.

Na supremacia material, trata-se do que esta contido na constitui-
¢30. O conteudo da Constitui¢io ¢ mais importante do que o restante
do ordenamento juridico. Encontra-se na Constitui¢do a organizacio

do Estado, organiza¢io dos Poderes, direitos e garantias fundamen-
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tais, limitagdes do proprio Estado para com o individuo (limita¢des
ao poder de tributar) e outros. Logo, o contetdo da constitui¢io ¢
axiologicamente mais importante do que o resto do ordenamento, pois
tem uma carga valorativa maior. Todo o ordenamento juridico deve ser
interpretado conforme a constituigao.

A supremacia formal, por sua vez, s existe em um sistema que
adota a constitui¢io rigida, como ¢ o caso do Brasil. Esta caracteristica
faz a Constitui¢io se mostrar um conjunto de normas dificeis de ser
alterada, tendo em vista seu processo de alteragio.

E importante ressaltar que a Supremacia da Constituicio nio pde a
Constituigio acima apenas das normas, mas também do Poder Publico.
Essa subordina¢io do poder publico ¢, inclusive, o que legitima o termo
“Estado Democritico de Direito”. A atmosfera cognitiva envolvida no
presente principio leva os cidadios a, lendo a Constituigio, interpreta-la
nio da mesma forma a se interpretar uma lei comum, mas de modo espe-

cifico e singular para que sejam garantidos a todos, direitos fundamentais.
2.3 Constituicdes Rigidas e Escritas

Essas sao duas caracteristicas atribuidas a Constitui¢ao Brasileira.
Ter uma Constituigdo rigida significa que o processo para a altera¢io
desta ¢ mais dificil do que o processo de elaboragio das leis. Este pro-
cesso esta positivado no art. 60, §2°, da Constitui¢io da Republica.

Nota-se que ¢ um numero elevado de parlamentares votando a
favor da emenda, o que torna muito dificil sua aprovagio.

O conceito de constitui¢io escrita baseia-se no fato de haver um
documento escrito e tnico representando a Constitui¢ao, como acon-
tece no Brasil. Existem paises (a Inglaterra, por exemplo) que os valores
constitucionais nao sio extraidos de um unico documento, mas sim de

varios documentos importantes para a cultura e a historia daquele pais.

24 Separacao de Poderes e Sistema de “Freios e
Contrapesos”

O pensador francés Charles-Louis de Secondat, Baron de La Bréde et
de Montesquieu, em sua obra “O Espirito das leis”, inspirado pelas obras
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de Aristoteles (Politica) e John Locke (Segundo Tratado do Governo
Civil), no cendrio politico a época de monarquias absolutistas, pensou
na separa¢io dos poderes com o objetivo de limitar a autoridade do so-
berano, ou seja, de modo que os poderes concentrados na mio de um
governante nio fossem absolutos e que nao pudessem ser feitas normas
tiranicas. O exercicio desses poderes pela mesma pessoa acarretaria,
eventualmente, em um mal-estar social visto que a pratica dos atos po-
liticos seria em interesse pessoal e nio em interesse comum.

Dividindo os poderes em “legislativo”, “executivo” e “judicid-
rio”, retira-se da mao de um individuo o controle total das forcas pu-
blicas e traz maior organizagio federativa ao Estado. Entretanto, essa
divisio por si s6 nao impede o abuso de poder por qualquer uma das
esferas e dai que surge o sistema de “checks and balances”, ou, sistema
de freios e contrapesos.

Essa concepgio surge da ideia do “poder controlando o préprio po-
der”, que consiste em fazer com que um poder do Estado controle o outro
poder, de forma que no fim, eles se equilibrem, de tal sorte que o Poder
Executivo pode vetar um projeto de lei do Poder Legislativo. O Poder
Legislativo, deve fiscalizar o Poder Executivo, no que diz respeito a pres-
tacao de contas. O Poder Judicidrio pode declarar leis e atos infralegais
expedidos pelo Poder Executivo como inconstitucionais, invalidando-os.

Cabe ressaltar a existéncia de fungoes atipicas dos Poderes. O Poder
Judicidrio tem fungio jurisdicional tipica, exercendo atipicamente fun-
¢ao administrativa e legislativa, por exemplo, quando edita uma simula
vinculante. O Poder Legislativo tem funcio tipica de legislar e atipica de
administrar e julgar, por exemplo, quando julga um Presidente da Re-
publica por incorrer em crime de responsabilidade. O Poder Executivo
tem funclo tipica de administrar, mas exerce fungio atipica legislativa
quando edita uma Medida Proviséria ou uma Lei Delegada e exerce

fungao atipica jurisdicional quando usa o seu poder de veto legislativo.
2.5 Teoria da Nulidade VS Teoria da Anulabilidade

Essas duas teorias explicam os efeitos da declaragio de inconstitu-

cionalidade de uma lei. A teoria da nulidade ¢ adotada no Brasil por
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influéncia do modelo norte-americano de controle de constituciona-
lidade. Quando o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, declara a
inconstitucionalidade de uma norma, isso significa que a norma ¢ nula
e, portanto, invilida desde a sua origem. Em outras palavras ela “nas-
ceu morta”. Se ela ¢ nula e incompativel com o ordenamento juridico,
ela jamais produziu algum efeito.

Para a teoria da nulidade, portanto, a declaragio de incons-
titucionalidade tem efeitos retroativos “EX TUNC”, ou seja, ela
alcanca o passado. A sentenca que declara a inconstitucionalidade
tem natureza declaratoria e nio constitutiva, visto que, reconhece
algo pré-existente. Ela declara algo que ja existia desde a origem, a
nulidade da norma.

A teoria da anulabilidade, por sua vez, advém do modelo austriaco
de controle de constitucionalidade. Para esta teoria, a declaragio de
inconstitucionalidade significa que a norma ¢ anulavel e que os efeitos
desta declarac¢io sio “EX NUNC”. Sio efeitos prospectivos e come-
¢am a vigorar a partir da declaragio de inconstitucionalidade, nio afe-
tando o passado como na outra teoria.

Portanto, para esta teoria a senten¢a que declara a inconstitucio-
nalidade tem natureza constitutiva, pois constitui algo que nio existia
antes. Constitui uma situagao juridica que antes nio existia, atingindo

assim, o plano da eficicia e ndo o da validade, como a teoria anterior.
2.6 Definicao de Controle de Constitucionalidade

Quando se fala em controle, pressupde-se a existéncia de algo que
vai ser controlado face a outra coisa, portanto, existe um objeto e um
parametro. Logo quando se fala em controle de constitucionalidade
existe uma norma objeto e uma norma parametro.

O controle de constitucionalidade significa, entio, uma aferi¢io
de validade das normas tendo como parametro uma Constitui¢do. A
priori, esta defini¢io revela o controle de constitucionalidade como
uma forte caracteristica do sistema de Civil Law, uma vez que usa uma
lei escrita como fundamento ou razio da validade de outras normas
(escritas ou nio).
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Existem alguns pressupostos para que seja realizado o controle de
constitucionalidade, quais sejam a existéncia de uma constituicao es-
crita e rigida e a existéncia de um mecanismo de fiscaliza¢io das leis.

No primeiro caso, sabendo-se que constitui¢io rigida ¢ aquela que
para ser alterada exige um processo legislativo mais dificil do que o pro-
cesso de elaboragio das leis, ndo seria possivel exercer esse controle se a
constitui¢io brasileira fosse flexivel, uma vez que esta pode ser alterada
pelo mesmo processo legislativo que uma lei, logo, qualquer lei promul-
gada poderia alterar o texto constitucional. Nio hi, em sistema de cons-
titui¢do flexivel, o principio da supremacia formal da constitui¢io, nio
havendo, portanto, que se falar em controle de constitucionalidade.

A segunda condig¢ao explica que de nada adianta existir uma Cons-
tituicdo com supremacia formal se esta Constitui¢ao nao for respeitada.
Em outras palavras, as leis precisam ter alguém que as fiscalize, sob pena
do legislador poder escrever o que quiser, caracteristica presente em ca-
tastrofes contra a humanidade, como por exemplo, na Alemanha nazis-
ta. Normalmente, quem faz este controle das leis ¢ o Poder Judiciario,
podendo excepcionalmente acontecer em paises de constituigao flexivel,
exclusivamente no caso de algum vicio formal na elabora¢io da norma,
isto é, quando houver um desrespeito ao processo legislativo.

Nio se confunde a defini¢do de controle de constitucionalidade
com a de controle de legalidade e a de controle de convencionalidade. A
aferi¢do de validade da lei perante a Constitui¢io Federal torna a lei um
ato normativo primdrio. Da mesma forma, a aferi¢do de validade dos
atos infralegais perante as leis os tornam atos normativos secundarios.

Tomando o exposto acima como base, pode-se afirmar que nio
hd inconstitucionalidade indireta no Brasil, em outras palavras, um de-
creto nao € inconstitucional por ter violado a Constitui¢io de 88, pois
entre os dois existe as leis. Conclui-se que apenas os atos primarios sio
inconstitucionais, e que a aferi¢ao de validade destes perante a Consti-
tuicdo ¢ o controle de constitucionalidade.

Um decreto nio pode ser inconstitucional, mas sim ilegal ou in-
compativel com a lei e indiretamente seria incompativel com a Cons-
titui¢do. Outrossim, a aferi¢io de compatibilidade dos atos infralegais
tendo com parametro as leis, chama-se controle de legalidade.
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No que se refere ao controle de convencionalidade, a ideia tra-
zida € a de convengdes ¢ tratados internacionais. O controle de con-
vencionalidade é uma ideia trazida para o Brasil pela primeira vez
pelo professor de direito internacional Valério Mazeioli. Este contro-
le consiste na aferi¢io das normas em face aos tratados internacionais
de direitos humanos.

Os tratados internacionais de direitos humanos, no Brasil, tém ni-
vel constitucional (sio equivalentes as emendas), quando sio aprovados
em dois turnos de cada casa do Congresso, por 3/5 dos membros em
ambas. Ocorre que eles também podem ter status supralegal (acima das
leis e abaixo da Constitui¢ao). Qualquer que seja a posi¢ao hierdrquica
dos tratados de direitos humanos, eles serdo parametro para o controle
de convencionalidade.

O que se pode entender nesta dinamica ¢ que hoje no Brasil, a
validade de uma lei nio se afere apenas tendo como parametro a Cons-
tituicdo da Republica, mas precisa passar por um duplo processo de
compatibilizacio vertical. A lei precisa ser compativel com a Consti-
tuicio e precisa também ser compativel com os tratados internacionais
de direitos humanos, quer eles tenham sido aprovados na forma do art.
52, §32, da Constitui¢io ou nio.

2.7 Modelos de Controle

A partir deste ponto, compreende-se a diferenga entre os mode-
los de controle de constitucionalidade existentes e qual (ou quais) sio
aplicados no ordenamento juridico brasileiro. Existem trés modelos de
controle, quais sejam, o controle difuso, o controle concentrado ¢ o
controle misto.

No controle difuso de constitucionalidade tem suas origens no
modelo americano. E adotado no Brasil e sua caracteristica central
consiste na possibilidade de ser feito por qualquer juiz ou tribunal do
pais. Todos os 6rgaos do Poder Judicidrio podem fazer o controle difu-
so de constitucionalidade.

Normalmente o controle difuso é exercido quando hi uma lide,

ou se¢ja, um caso concreto sendo discutido pelo Judicidrio com direitos
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subjetivos sendo analisados, o que o torna incidental, pois ocorre como
um incidente no curso do processo.

Ja no controle concentrado, hd um unico 6rgio ou alguns poucos
orgaos que realizam o controle de constitucionalidade. O Brasil tam-
bém aplica este modelo, tendo como os 6rgios controladores o Su-
premo Tribunal Federal e os Tribunais de Justica dos Estados, cada
qual na sua competéncia, de modo que o Supremo faz o controle de
constitucionalidade tendo como parametro a Constitui¢ao Federal e os
Tribunais de Justica dos Estados fazem o controle de constitucionali-
dade tendo como parametro a Constitui¢ao Estadual.

Normalmente, neste modelo de controle nio hd um caso concre-
to com direitos subjetivos sendo discutidos, em outras palavras, nio
ha lide. Nesta situagio o que ¢ discutido ¢ a constitucionalidade de
uma lei em tese. Olha-se apenas para a lei, isoladamente, porém, em
comparagio com a Constitui¢io. Com esta defini¢io, define-se que o
controle concentrado ¢ abstrato.

Ha ainda o controle misto, que consiste na defini¢io de locais que

aplicam as duas modalidades anteriores, como ¢ o caso do Brasil.

2.8 Efeitos das Decisdes nos Dois Modelos de
Controle

Existem dois efeitos da decisio no controle difuso. O primeiro
deles é que a declaragio nio tem eficicia “erga omnes”, mas sim “inter
partis”. Se aplica, portanto, essa decisdo apenas entre as partes litigan-
tes e, como consequéncia, esses efeitos nio sio vinculantes, de modo
que nio obriga a Administragio Publica e nem os demais 6rgios do
Poder Judiciirio.

O segundo efeito tem a ver com o aspecto temporal, onde a decla-
ra¢do de inconstitucionalidade gera efeitos retroativos “EX TUNC”.
A norma ¢ invilida desde a sua origem.

Ha ainda a possibilidade de modulagio dos efeitos. Embora o
Brasil adote a teoria da nulidade, hd algumas exce¢des por razio de
seguranca juridica. Por exemplo, em virtude excepcional ao interesse
social, admite-se a modulag¢do dos efeitos temporais de uma decisio no
controle difuso de constitucionalidade.
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No controle concentrado de constitucionalidade, ha quatro efei-
tos. O primeiro diz respeito ao aspecto temporal, onde a sentenga que
declara a inconstitucionalidade tem efeitos retroativos “EX TUNC”,
tal qual no controle difuso, pela teoria da nulidade, invalidando a nor-
ma desde sua origem. Em fun¢io de problemas de segurancga juridica
que isto poderia causar, admite-se a modula¢io dos efeitos, onde o
Supremo poderd fixar um momento a partir do qual aquela declaragio
produzira seus efeitos.

Essa modulacio dos efeitos temporais depende do quérum de 2/3
dos membros do Supremo Tribunal Federal e podera ser feita em vir-
tude de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Um segundo efeito seria a eficicia erga omnes da decisio, que, curio-
samente, também pode sofrer a modulagio dos efeitos, onde o Supremo
determinara a quem se aplicara ou quem ficara desonerado de vincula-
¢30. Neste caso, também ¢ necessario o quérum de 2/3 dos ministros.

Em terceiro plano, os efeitos da decisio sio vinculantes, isto ¢,
todos os 6rgaos do Poder Judicidrio e toda a Administragio Publica
em todos os niveis federativos estio vinculados aos termos da decisdo.
Apenas o STF e o Poder Legislativo nio estio vinculados pelos efei-
tos vinculantes da decisio no controle concentrado. Vale frisar que se
algum tribunal decidir de maneira diferente de uma decisio do STF
em sede de controle concentrado, cabe reclamagio constitucional ao
Supremo.

Por fim, hd o efeito repristinatorio, que consiste em trazer de volta
a vigéncia a legislacio anterior aquela que foi impugnada e declarada
inconstitucional no controle concentrado. Este efeito, em alguns casos,
pode ser indesejado, entio € possivel que o Supremo afaste este efeito,

desde que o autor tenha requerido isso expressamente na inicial.

2.9 A Atuacao do Senado Federal nos Efeitos da
Decisao em Controle Difuso

Sabe-se que a decisdo em sede de controle difuso de constitucio-
nalidade tem apenas efeitos inter partis e nao vinculantes. Todavia, a
atuagio do Senado Federal permite ampliar os efeitos da decisio do
Supremo Tribunal Federal, quando em controle difuso. O Senado Fe-
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deral vai atribuir a decisio definitiva do STF de efeitos inter partis, efi-
cacia geral erga omnes.

Esta competéncia do Senado Federal encontra-se no artigo 52, X
da Constitui¢io Federal.

Nota-se que, quando o STF julga definitivamente, por exemplo,
algum artigo de alguma lei inconstitucional no curso de um Recurso
Extraordindrio, os efeitos serdo infer partis. No entanto, se o Senado
suspende a execucdo deste artigo, o Senado estd dando eficicia erga
omnes a decisio do Supremo.

Este ato de suspensao da execugio da lei tem natureza politica e ¢ um
ato discricionario do Senado Federal, isto €, ele suspende se quiser, nio
estando obrigado a fazer isso. Neste interim, vale destacar que essa atuagio
nio tem prazo para acontecer, podendo acontecer a qualquer tempo.

E irretratdvel esta manifestagio do Senado e nio pode ampliar ou
restringir o que o STF disse. Se o Supremo declarou a inconstitucio-
nalidade, por exemplo, do art. 4° e do art. 5° de alguma lei, o Senado
nio pode suspender apenas a execu¢iao do art. 4°, ele tem que seguir
fielmente a decisio do STF.

Nao se deve confundir a nio divergéncia exposta acima com a expres-
s30 “no todo ou em parte” presente no artigo. Esta expressio refere-se a
quando o Supremo declara a inconstitucionalidade de uma lei como um
todo, onde o Senado podera suspender a execucio da lei toda e a quando o
STF declara a inconstitucionalidade de apenas artigos (em parte), caso em
que, o Senado suspenderd a execucio apenas desses artigos.

Tal atuagdo tem efeitos “EX NUNC”, segundo a doutrina. Cabe
destacar, entretanto, que existe um decreto na atmosfera federal da ad-
ministragio, onde essa resolu¢ao do Senado terd efeitos “EX TUNC”.

Por fim, vale destacar que esta resolucio do Senado ¢ passivel de
controle de constitucionalidade, uma vez que sua natureza também ¢é
de ato normativo primadrio, segundo o art. 59 da Constitui¢io.

CONSIDERACOES FINAIS

Afinal, a abstrativizagio do controle difuso de constitucionalidade
e a sua admitida teoria da transcendéncia dos motivos determinantes

descaracterizam o sistema de Civil Law no Brasil?
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Considerando a decisdo torna-se de observancia obrigatoria, devi-
do a atribui¢do dos efeitos do controle concentrado; Considerando que
ha outros mecanismos de igual observancia, como as Sumulas Vincu-
lantes; Considerando que a produgio legislativa incentiva o respeito
aos precedentes, porém levando nio deixando de analisar que a fonte
primaria e essencial do direito € a lei e ndo a vinculagio de casos an-
tecedentes e que nio hd apenas a aproximag¢io do Civil Law com o
Common Law, mas também o inverso, a conclusio que se chega é que
o sistema nao ¢é descaracterizado pela objetivagao.

O que ocorre ¢ uma mera aproximagao com o outro sistema,
formando um sistema hibrido, mas que nio perde sua esséncia, tanto
como o outro nio se descaracteriza por instrumentalizar principios e

instrumentos peculiares do sistema romano-germanico.
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POSSIVEIS AVANCOS E
RETROCESSOS DA LEGALIZACAO
DO ABORTO NO BRASIL E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Taynara Santos Barreto

1 INTRODUCAO

O artigo trata sobre a possivel legaliza¢io do aborto, tio discu-
tida no Brasil, cuja prética é considerada crime tipificado pelo Co-
digo Penal Brasileiro em seus artigos 124 a 127, sendo este altimo
qualificador. Contudo, muitas mulheres abortam de forma clan-
destina, submetendo-se a procedimentos que resultam em seque-
las ou até mesmo em morte, ¢ em razio destas situagdes, ha uma
ampla discussio sobre a possibilidade de legalizacio do aborto em
qualquer circunstancia, e nio apenas nas excludentes aceitas pela
legislagio (gravidez proveniente de estupro e quando ha risco a vida
da gestante) ou a excludente aceita pelo Supremo Tribunal Federal
(feto anencefilico), com a finalidade de preservar a dignidade da
pessoa humana da gestante.

Como nio hi ainda uma posicao legislativa sobre a possibilida-
de de o aborto ser legalizado sob qualquer circunstancia, mas hd uma
ampla discussio social em prol disto, a autora se propOs a pesquisar
sobre os possivels avangos e retrocessos juridicos e sociais que legaliza-
¢ao implicaria. As fontes utilizadas para a construg¢ao do trabalho serio
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doutrindrias, sendo os autores escolhidos: Dr. José Afonso da Silva,
Dr. Alexandre de Moraes, Dr. Guilherme Nucci, Dr. Rogério Greco,
Dr. Fernando Capez, Prof. Damisio de Jesus e o ex-ministro do STF,
Nélson Hungria, Dr* Maria Helena Diniz, a Mestra Maria Berenice
Dias, Dr?. Flavia Piovesan e Dr. Barchifontaine

O artigo tem como objetivo geral analisar os avangos e retrocessos
da possivel legaliza¢io do aborto no Brasil, nos dias atuais, investigan-
do assim uma questio que vem sendo amplamente discutida nas cir-
cunstancias atuais e seus fundamentos contrdrios e favoraveis.

A abordagem serd qualitativa, pois a conclusio se dara através de
interpretagio das teses e dados adquiridos com a pesquisa. Entretanto,
a questdo nio poderd ser alcangcada com dados estatisticos do Brasil,
devido a sua complexidade, em razio da criminalizagido do aborto no
Brasil e muitos dos casos nio serem registrados.

O meio utilizado para realizar a pesquisa sera bibliografico, pois o
estudo da questdo serd desenvolvido por material anteriormente publi-
cado, como livros, artigos cientificos e materiais que disponibilizados
em bibliotecas e na internet.

Quanto ao fim, este sera descritivo, pois ¢ o meio utilizado para
descrever fenomenos ou estabelecer relagdes entre varidveis, a partir de
observagoes, registros, analise e interpretagio dos fendmenos, buscan-
do explicar a razio e o porqué das coisas.

A analise de dados serd feita a partir da analise de dados de paises
estrangeiros que legalizaram o aborto em qualquer situa¢io, conforme
bibliografia do pesquisador Marlon Derosa.

A importancia da pesquisa encontra-se na finalidade de ampliar
os debates, que em sua maioria sio realizados em redes sociais, em es-
pecial, por grupos que lutam em favor dos direitos das mulheres e que
defendem o posicionamento de a mulher decidir sobre o seu proprio
corpo, e trazé-los para a academia, sob um diferente ponto de vista e
com discussio de dados atualizados.

O presente artigo esta dividido da seguinte maneira: contextua-
lizag¢ao historica, apresentagio de posi¢oes doutrindrias de diferentes
ramos do Direito, a interpretagio da legislacio vigente no pais, a real
situagao dos paises que legalizaram o aborto com base em pesquisas

bibliograficas realizadas e, por fim, as consideragdes finais.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA LEGAL DO
ABORTO

O ex-ministro e doutrinador Hungria (1979) traz grande parte
da contextualiza¢do histdrica utilizada na pesquisa em sua obra, muito
embora ndo seja esta a tinica utilizada, como podera ser observado.

Para os Assirios, a pratica do aborto exigia uma punicio severa,
aplicando-se a pena de morte caso o aborto fosse praticado em mulher
que ainda nio tivesse filhos. Também puniam as mulheres submetiam-
-se as manobras abortivas, sem o consentimento de seus maridos, con-
sistindo a referida puni¢io na empala¢io, a qual resultava sempre em
morte (Matielo, 1996).

Na Pérsia, o cddigo de conduta da populagio encarava a questao
do aborto do seguinte modo: se a jovem, por vergonha do mundo, des-
tro1 seu gérmen, pai e mae sao culpados. Ambos partilharam do delito
e serao punidos com morte infamante (Matielo, 1996).

Na sociedade hebraica, o aborto nio era penalizado, a exce¢io de
violéncia exercida contra gestante, na qual ferimentos eram punidos
com multa, porém a morte dela costumava ser punida com a propria
vida de quem a tirou. Esta prética, inclusive, somente foi considerada
ilicita muito ap6s a lei mosaica. (Hungria, 1979).

Na Grécia, por sua vez, o aborto era uma pratica comum, tendo
como principais defensores Aristoteles e Platio, entretanto, sob a égide
de certas condi¢des. Segundo o primeiro, o aborto poderia ser pratica-
do desde que o feto ainda nio tivesse adquirido alma, com o objetivo
de manter o equilibrio entre a populagio e os meios de subsisténcia.
Quanto ao segundo, ele declarava que o aborto poderia ser concedido
quando a mulher concebesse com mais de quarenta anos. A partir dai,
deu-se grande propagac¢io do procedimento de aborto em diversas ca-
madas sociais, inclusive, vale lembrar Aspasia, conselheira politica, que
indicou uma abundante lista para Aetius com substancias abortivas e
anticoncepcionais. (Hungria, 1979).

Em Roma, o produto da concep¢io era considerado parte do cor-
po da gestante, e ndo um ser autobnomo, podendo ela dispor do proprio
corpo. Desta forma, o aborto nesta sociedade foi uma pratica permiti-

113



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

da, independentemente das classes sociais. Entretanto, posteriormente,
o aborto foi considerado uma lesao ao direito do marido a prole, sen-
do punido com penas gravissimas e, posteriormente, com o advento
do cristianismo, repelido nio apenas pela sociedade, mas também por
alguns imperadores romanos que assimilaram o aborto criminoso ao
crime de homicidio. (Hungria, 1979)

Na Idade Média, Santo Agostinho, baseando-se em Aristoteles,
considerava que o aborto somente deveria ser tratado como crime
quando o feto recebeu a alma, sendo quarenta dias ap6s a concepgio
de homens, e oitenta dias ap6s a concepgao de mulheres. Sio Basilio,
por outro lado, nio julgava o aborto como correto, independente-
mente de distingdo, de modo que o aborto provocado era sempre
criminoso.(Hungria,1979). No Brasil, o Cédigo Criminal do Im-
pério de 1830 nio previu o crime praticado pela gestante. Contudo,
criminalizou a préitica quando um terceiro a auxiliava com ou sem
o seu consentimento. O Codigo Penal de 1890 passou a prever o
auto aborto, e por fim, o Codigo Penal de 1940, o aborto provocado
(Art.124, CP), o aborto sofrido (Art.125, CP), e o aborto consentido
(Art. 126, CP). (Capez, 2012)

Segundo a elucida¢io de Maria Carneiro da Cunha, na obra de
Barchifontaine (1999), sobre a legaliza¢io do aborto em paises do Oci-
dente, “as leis mais liberais datam do final da década de 60 como a
lei inglesa de 1967, e a década de 70, quando o aborto se tornou uma
questio politica, popularizando as opinides, com partidos conservado-
res ¢ democratas-cristiaos se opondo nos parlamentos ¢ partidos socia-
listas, social-democratas e comunistas, a favor”.

Para Barchifontaine, sobre a legalizacio do aborto na Itilia, as ma-
nifestagdes por parte da sociedade influenciaram “ao ponto de conse-
guirem mudar a legislacio da Itdlia sobre o aborto, lugar onde a Igreja
Catdlica tem sua sede e seu representante maximo.” Segundo o autor,
“essa luta politica é consequéncia da evolu¢io dos costumes sexuais
e do novo papel que as mulheres vieram adquirindo a partir dos anos
60 na sociedade, na qual passaram a ter uma participa¢do mais ampla
e a brigar por seus direitos, dentre eles o de controle sobre seu proprio
corpo”. (Barchifontaine, 1999).
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3 POSICOES DpUTRINARIAS SOBREABORTOE
INTERPRETACAO DA LEGISLACAO VIGENTE NO PAIS.

O presente capitulo estard dividido em dois pontos, de modo que
o primeiro, trata da posi¢do dos doutrinadores citados na introdugio

do artigo e o segundo sobre a legislagio vigente no pais.
3.1 POSICOES DOUTRINARIAS SOBRE ABORTO

Para Rogério Greco (2009), o aborto economico, que ¢ aquele no
qual a gestante interrompe a gravidez por nio ter condi¢io financeira,
apesar de ter certo apelo de determinados movimentos sociais para que
a culpa da gestante seja excluida, é crime e n3o hd justificativa para o
ato. Entretanto, ¢ importante esclarecer que ele considera que a con-
duta abortiva somente podera ser tipificada, ap6s a nida¢io’, nio sendo
cabivel, portanto, o entendimento de que a utilizacio de dispositivos
ou substancias consideradas “abortivas” merece ser punida, pois nio
haveria a implantacio do évulo fecundado no tutero.

Consoante a doutrina de Damasio de Jesus (2015), “n3o importa
o momento da provocag¢io durante a evolugao fetal. A prote¢io penal
ocorre desde a fase em que as células germinais se fundem, com a
resultante constitui¢io do ovo, até aquela em que se inicia o processo
de parto.”.

Sobre o aborto econémico, Nélson Hungria (1979) defende
que “O recurso contra esse mal nio é o preconicio do aborto, senio
uma eficiente protegio do Estado as familias numerosas sem recur-
sos suficientes”. E acrescenta “aborto traz um sério dano as fungoes
proprias da mulher, refletindo-se sobre o seu psiquismo, sobre a sua
faculdade procriadora, sobre a sua capacidade de rendimento social,
e propicia aparecimento de enfermidades que diminuem sua expec-
tativa de vida.”.

Na visio de José Afonso da Silva (2016) o direito a existéncia “é
o direito de nio ter interrompido o processo vital sendo pela morte

A . ., 5,
espontanea e inevitavel”.

3 Nidagdo — momento em que o évulo é fecundado.
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Para Alexandre de Moraes (2005), o aborto podera ser penalizado
quando estiver tutelando o direito a vida. Entretanto, em virtude da re-
latividade dos direitos fundamentais, deverd ser despenalizado quando
houver grave risco para a vida da gestante ou quando atentar contra a li-
berdade sexual da mulher, situagdes estas que inclusive constam como
excludente de ilicitude no proprio Codigo Penal Brasileiro.

E continua:

A Constitui¢io Federal garante que todos sio iguais perante a
lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade. O direito a vida é o mais fundamental de todos os direi-
tos, jd que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio
de todos os demais direitos. A Constitui¢io Federal proclama,
portanto, o direito 2 vida, cabendo ao Estado asseguri-lo em
sua dupla acepgio, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsis-
téncia. (Moraes, 2005, p.)

Consoante Maria Helena Diniz (2002), nio hd consenso em se
afastar a puni¢io do aborto, pois se a vida humana ¢ um bem indispo-
nivel, e se dela nio pode dispor livremente nem mesmo o seu titular
para consentir que outrem o mate, nao ha conformidade em se admitir
o aborto, caso este em que a vitima nio ¢ capaz de defender-se ou cla-
mar por seus direitos.

Além disso, a doutrinadora acrescenta que o verdadeiro conceito
juridico do aborto € o assassinato de um ser humano inocente e inde-
feso, e que sua legalizacio seria uma incoeréncia do sistema juridico,
pois toda vida humana goza da mesma inviolabilidade constitucional,
nao podendo ser admissivel a edi¢io de uma lei contra ela. Ilogico seria
ainda, continua, se falar em direitos humanos, quando hd um impedi-
mento no direito de nascer.

Para Maria Berenice Dias (2010), entretanto, “hoje, nao é mais
crime abortar, criminoso € ignorar o aborto como fato social existente,

clamando por regramento juridico atual e adequado”. Em sua opinido,
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a sociedade atual jd nio enxerga o aborto como um crime, exceto por
algumas minorias religiosas radicais.

Ja para Luiz Rodrigues Wambier (2010), jurista processual civil “o
nascituro tem direitos hereditarios. Vale dizer, se uma pessoa de quem
ele seria herdeiro vier a falecer antes do nascimento do nascituro, ele
fard jus a sua parte da herang¢a como faria se ja houvesse nascido”.

Barchifontaine (2010) traz alguns entendimentos acerca do inicio
da vida humana. Entre eles, a visio genética, que dispde o seguinte:

Visio genética: a vida humana comega na fertilizagio, quando
espermatozoide e évulo se encontram e combinam seus genes
para formar um individuo com um conjunto genético tnico.
Assim € criado um novo individuo, um ser humano com di-

reitos iguais aos de qualquer outro. (De Barchifontaine, 2010)
3.2 INTERPRETACAO DA LEGISLACAO VIGENTE

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 2° dispoe que “a personali-
dade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concep¢io, os direitos do nascituro”, assegurando assim,
direitos ao nascituro, que se findam apenas com a morte natural, pois
embora nio tenha ainda todos os requisitos da personalidade, o nas-
cituro podera ser sujeito de direito, a depender somente do seu nasci-
mento com vida.

A Constitui¢ao Federal de 1988, por sua vez, dispde em seu art.
52, que vale a ressalva, é clausula pétrea e, portanto, nio pode ser alte-
rado, salvo pelo poder constituinte originario, sobre o direito a vida,
além de acrescentar em seu inciso II que ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei. Assim, no que
se refere 2 questio do aborto, além de ser considerado crime segundo
o Coédigo Penal, a conduta tipica em questio tem apoio juridico da
Constitui¢io Federal, norma suprema e vigente no pais. Vejamos refe-

rido artigo, no verbo:

Art. 5¢ Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
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dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, 2 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei;

A Convengio Americana de Direitos Humanos — também co-
nhecida como Pacto San José Da Costa Rica — de 1969, instru-
mento de maior importancia no sistema interamericano, conforme
leciona a Flavia Piovesan ¢ do qual o Brasil passou a fazer parte
desde 1992, dispde em seu art. 4° sobre o direito a vida, no sentido
de que toda pessoa tem direito de que sua vida seja respeitada, e
que esse direito deve ser protegido por lei desde o momento de sua
concepgio, nio podendo assim, nenhum ser humano ser privado da
vida de modo arbitrdrio.

Acerca da Conveng¢io Americana de Direitos Humanos, Thomas
Buergenthal atenta, em sua obra intitulada The-inter-american system
for the protection of human rights que “Os Estados-partes na Convengio
Americana tém a obrigacio nio apenas de ‘respeitar’ esses direitos ga-
rantidos na Convengao, mas também de assegurar o seu livre e pleno
exercicio”.

Da mesma forma, enfatiza o referido autor em seu livro intitulado

Internacional Human Rights:

Os Estados tém, consequentemente, deveres positivos e nega-
tivos, ou seja, eles tém obrigacio de nio violar os direitos ga-
rantidos pela Convencio e tém o dever de adotar as medidas

necessarias ¢ razodveis para assegurar o pleno exercicio destes

direitos. (BUERGENTHAL, 1988)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8.069, de 13 de
julho de 1990, discorre em seu art. 7° que o Estado deve prover, me-
diante a efetivagio de politicas sociais publicas, a prote¢io do direito a
vida ¢ a saude, de modo a permitir o nascimento ¢ o desenvolvimento
sadio da crianga, além de assegurar em seu art. 8% garantias no atendi-

mento a gestante. No verbo:
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Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protegio a vida
e a saude, mediante a efetivacio de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento ¢ o desenvolvimento sadio e¢ harmo-

nioso, em condicdes dignas de existéncia.

Art. 8> E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas
e as politicas de satide da mulher e de planejamento reprodutivo
e, as gestantes, nutricdo adequada, aten¢io humanizada a gravi-
dez, ao parto ¢ ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e

pos-natal integral no Ambito do Sistema Unico de Satde.

Nio obstante, no mesmo sentido, dispoe a Declaragio Universal
de Direitos Humanos em seu artigo 32 que “Todo individuo tem direi-
to a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. Assim, se todo individuo
possui o direito a vida, sem distingao de fase de desenvolvimento, po-
de-se compreender a partir disto que a vida intrauterina também tem

o seu direito a vida assegurado.

4 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (DA
MULHER)

Um dos maiores argumentos utilizados em prol da legalizagio do
aborto ¢ o de que mulheres pobres realizam procedimentos abortivos
em clinicas clandestinas, muitas vezes sem estrutura material, profis-
sional e fisica adequadas, submetendo-se a procedimentos desumanos
e que, por vezes, levam a morte, pois nao tém condi¢des financeiras
para pagar o procedimento abortivo seguro, em clinicas particulares,
como fazem pessoas de alto poder aquisitivo, na prdtica, em nossa so-
ciedade, de modo que tal situacio fere a dignidade da pessoa humana,
assegurada por nossa Carta Magna.

Deste argumento, nao hi o que se discordar, visto que se trata de
fato publico e conhecido. Entretanto, a legalizagio do aborto em nada
diminuiria o impacto causado da afronta a este principio. As gestan-
tes que nio possuem finangas suficientes para realizar o procedimento
abortivo em clinicas particulares continuariam sem condi¢des de arcar

com as custas do procedimento, e o Sistema Unico de Satide (SUS) nio
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poderia fazé-lo em seu lugar, visto que os procedimentos mais simples
deixam de ser realizados por falta de materiais, profissionais e até mesmo
por falta de estrutura fisica, qui¢d, um procedimento abortivo.

Para se ter uma mera ideia da problematica que o SUS tem enfren-
tado, nem mesmo o valor que o Ministério da Saide reserva para ele
vem sendo totalmente aplicado. A divida atual, em verdade, se encon-
tra em R$20,9 bilhoes. *

Ademais, ¢ preciso lembrar da Emenda Constitucional 95/2016,
que estabelece o congelamento de gastos publicos até o ano de 2036.
Desta forma, investir em mais uma politica pablica, sem manter as que
existem atualmente, além do abalo economico que sera sentido pelo
pais, visto que a atual conjuntura nio terd como sustentar, seria criar
outra politica ineficaz ¢ que em nada garantird a dignidade da pessoa
humana para a gestante.

5 REAL SITUACAO DOS PAISES QUE LEGALIZARAM O
ABORTO

No Brasil, determinados grupos sociais demonstram cada vez mais
interesse na legalizacio do aborto, sob qualquer circunstancia, ¢ nao
apenas nos casos de anencefalia, gravidez proveniente de estupro ou
quando ha risco a saude da gestante, apesar das posi¢des anteriormente
apresentadas. Entretanto, os argumentos utilizados para que haja a des-
criminalizagdo do aborto se mostram equivocos.

Entre as alegac¢des utilizadas a favor da legalizacio do aborto, estao
as de que a legalizacio do aborto faz com que o nimero de ocorréncias
diminua e que os paises nos quais o aborto ¢ legalizado possuem menor
numero de casos que o Brasil, onde ¢ ilegal. Contudo, nao ¢ o que fica
evidente quando se analisa as estatisticas destes paises. (Derosa, 2018).

Segundo Marlon Derosa, em seu livro intitulado “Precisamos fa-
lar sobre aborto: mitos e verdades”, que contém um levantamento das
estatisticas oficiais de (19) dezenove paises que legalizaram o aborto, o

namero de abortos nesses paises aumentou consideravelmente.

4 Disponivel em: https://www.uol/noticias/especiais/divida-do-governo-federal-com-
0-sus-dispara-e-bate-r-209-bilhoes.htm#tgoverno-deve-r-21-bi-ao-sus. Acessado em 28
de junho de 2020.
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Observe:

Regiio [ Pais

Populagio
. is (em
Pais dl‘f&éi;
Africa do Sul 55,9
Alemanha 82,67
Austrilia 21,6
Canadi 36,3
China 1370
Escbcia 5,9
Espanha 46,15
EUA 323
Francga 66,9
Grécia 10,75
India 1300
México (DF) 8,85
Nepal 26,4
Nova Zelandia 5
Paquistao 210
Portugal 10,32
Reino Unido 65,5
Suécia 9,9
Uruguai 3,4

Populacio total 3.658,54

VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

Numero de abortos

Numero de
abortos no 1 Ultimo valor a};:;ce:z)uzlefdee
ano (iljgzkl)orto disponivel 2 legalizacio
1.600 89.126 5.470%
17.800 99.237 457%
1.140 84.500 7.312%
11.000 100.000 809%
3.910.110 6.690.027 71%
1.544 12.063 681%
17.766 108.690 512%
170.000 926.200 445%
33.454 203.463 508%
7.184 17.632 145%
380.000 701.415 85%
10.134 132.609 1.209%
10.561 323.000 2.958%
2.700 13.155 387%
890.000 2.250.000 152%
6.107 16.454 169%
27.200 190.000 599%
500 38.071 7.514%
7171 9.719 36%

Fonte: DEROSA, Marlon. Precisamos falar sobre aborto: mitos e verdades. Ed. Estudos

Nacionais, 2018. °

Desta forma, tendo em vista a andlise realizada em outros 19 paises,

conclui-se que a legalizagdo do aborto aumentaria o nimero de casos no

Brasil. Todavia, o Sistema Unico de Satide (SUS) nio possui condi¢des

de garantir a saude efetiva ou de assegurar a dignidade da pessoa hu-

5 O percentual de aumento sofreu altera¢Ges pela autora do artigo, visto que o original

possui possiveis erros de digitagdo.
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mana na realizagio de tais procedimentos nas circunstancias atuais, de
modo que legalizar o aborto, visando resguardar a dignidade da pessoa

humana, é, na verdade, antes disso, uma ofensa ao proprio principio.
6 CONSIDERACOES FINAIS:

Tendo em vista as posi¢cdes de variados doutrinadores de areas
distintas do direito e também da area médica, os dados coletados em
bibliografia atualizada e as anilises efetuadas, pode-se concluir que a
legalizagio do aborto seria um retrocesso, visto que nio diminuiria o
numero de ocorréncias e tampouco diminuiria 0 nimero de mortes
pela pratica, pois sendo legalizada, os procedimentos seriam realiza-
dos pelo Sistema Unico de Satide (SUS), e é de conhecimento ptiblico
que os procedimentos mais simples nao sio efetuados, seja em razio da
falta de material, de profissionais ou até de estrutura, quigd um pro-
cedimento abortivo, de modo que a dignidade humana da gestante

também nio estaria efetivamente tutelada.
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O PROCESSO DE REEDUCACAO

E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NO SISTEMA PRISIONAL
ASSOCIACAO DE PROTECAO E
ASSISTENCIA AOS CONDENADOS -
APC SEGUNDO A CONSTITUICAO
FEDERAL

Elcinei Alves Pereira

INTRODUCAO

O presente trabalho, sob a forma de pesquisa explicativa, baseada
em anilise documental e bibliografica, trata da Associa¢io de Prote-
¢ao0 e Assisténcia aos Condenados — APAC, apresentada como novo
modelo penitenciario, explorando aspectos do comportamento de um
individuo recolhido ao circere, em que se lhe possibilita uma politica
de reeduca¢io com tratamento mais humanizador no sistema prisio-
nal. Pretende-se, por meio da pesquisa, demonstrar como esse sistema
tem influenciado positivamente o processo de reinser¢iao do individuo
na sociedade.

Sempre que refletimos sobre o sistema prisional, é certo que nossos
pensamentos se voltam para o ato do crime, vindo-nos lembrancgas de
um ser humano cruel e sem amor, sem escrupulo nenhum, perigoso,
que deve ser encarcerado, punido, castigado e, muitas vezes, pensamos

que este deve receber um castigo com o rigor de nossa propria ira.
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Esta visio imediatista, a qual a sociedade tem em relagio ao sistema
prisional, que a cada dia ganha espago nas midias, retira a possibilidade
que a populagio teria de conhecer o ser trancafiado atras das grades.
Remete-nos ao pensamento de que destes nao sio capazes, sequer, de
viver o sonho de se tornar alguém reinserido para o meio social. A si-
tuacao dos recolhidos ao circere dentro desse novo modelo de sistema
penitenciario — APAC — serd objeto desta pesquisa.

Consoantemente, o trabalho terd como objetivos, descrever os
procedimentos das praticas de reeducagio no sistema prisional APAC
de Sio Jodo del Rei, através da anilise de dados qualitativa sobre os
métodos de reeducag¢io adotados pela institui¢do, como forma de res-
socializagio, discutir a influéncia das praticas humanizadoras, respei-
tando a dignidade da pessoa humana no sistema APAC nos resultados
do comportamento do reeducando no convivio social.

Da 6tica da concepgio do principio da dignidade da pessoa huma-
na, a reeducacio € vista como troca de experiéncias e vivéncias, as quais
se agregam ao desenvolvimento do reeducando. Nessa abordagem, em
forma de analise documental, demonstraremos que a ressocializa¢io do
reeducando, para ser eficaz, necessita de um processo ativo, progressivo
¢ humanizador, devendo, ainda, proporcionar-lhe uma reeducacio de
qualidade, admitindo um significado de cooperacio.

O entendimento de uma recuperagio em ambito penitencidrio
comum merece deferéncia, visto que a sociedade evolui a cada dia, e
a compreensio de nossos educadores tende a acompanhar a evolugio.
Contudo, considera-se que ainda existem comportamentos erroneos
em relagio ao atual sistema carcerario brasileiro, no que se relaciona
ao reeducando, motivo pelo qual a discussio empreendida neste texto

se justifica.
1. JUSTIFICATIVA

O processo de reeducagio com o individuo dentro do sistema pri-
sional brasileiro tem por intuito a corre¢ao para reintegra-lo a socieda-
de. Analisaremos aspectos de precariedade do sistema, demonstrando
o desrespeito do principio da dignidade da pessoa humana, bem como

o surgimento em seu contexto historico, como forma de ressocializa-
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¢a0. O sistema prisional surgiu desde os primérdios da Idade Média.
Objetivava-se, na época, punir os monges ¢ os clérigos, que nao cum-
priam com as fun¢des que exerciam; quando eles faltavam com suas
atividades, eram punidos com a prisio.

Entendia-se, naquele tempo, que o monge ou clérigo indisciplina-
do deveria ser recolhido em sua prisio, para que ali pudesse dedicar-se
aos estudos espirituais como forma de chegar ao arrependimento e se
aproximar mais de Deus. Com o passar dos anos, o carcere foi estendi-
do a diversas classes de pessoas, sendo o primeiro destinado a prisio de
criminosos, construido pelos ingleses na cidade de Londres. Chamado
de House of Correction, foi erigida no periodo de 1550 a 1552. Esse siste-
ma de puni¢io adotado expandiu-se no século XVIII.

Com o passar do tempo, o crescimento vertiginoso da populagio
prisional e do déficit de vagas, a despeito dos estorcos dos governos dos
estados e da federagio para a geracio de novas celas, ¢ por sua vez um ele-
mento revelador de que a constru¢io de novas unidades nio pode mais
ser o componente fundamental das politicas penitenciarias, senio que,
apenas mais um componente, dentro de um mosaico bem mais amplo.

No sentido contrdrio, surge a Associagio de Prote¢io e Assistén-
cia aos Condenados — APAC — um modelo experimental que pode
solucionar os problemas atuais no cumprimento da pena do individuo.
Passando do simples depdsito de pessoas para uma reinser¢ao dos indi-
viduos na sociedade alcancando resultados significativos.

O objetivo desse novo método era gerar humanizagio nas pri-
soes, sem deixar de lado a pretensio punitiva da pena. Inaugu-
rada Em 1972, na cidade de S3o José dos campos — SP. Lidera-
do pelo advogado Mirio Ottoboni, somado aos esfor¢os de um
grupo de cristios, surgiu 4 primeira unidade prisional APAC.
Ganhando personalidade juridica em 1974, a APAC passou
a atuar como 6rgio parceiro da Justica na execugio da pena.
Constitui uma organiza¢io nio governamental, sem fins lu-
crativos ¢ seu estatuto-padrio ¢ adotado em todas as unidades.
Cada uma delas tem gestio propria e todas sdo filiadas a Fra-
ternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados, a FBAC.

(p-49. A face humana da prisio).
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Os resultados positivos do projeto da nova metodologia de sistema
prisional deram ensejo a outras unidades e em 27 de junho de 2007 foi
inaugurada uma nova unidade da APAC em Sio Joio Del- Rei, pelo
fundador e atual presidente Antonio Carlos de Jesus Fuzatto. Enten-
de-se que “[...] a educagdo ¢ um dos principais diferenciais na APAC”
(Andrade Angelo Durval, 2016, p. 81).

E evidente que o zelo pelo correto cumprimento da pena nio
implica somente exigir o respeito a dignidade do condenado
como pessoa humana, mas, acima de tudo, requer o empenho
pelo trabalho de socializagio, sem o qual havera apenas a puni-
¢io do infrator, de pouco significado para a sociedade e para o
sentenciado. Nio se legou ao Estado tio somente o direito de
punir, mas, prioritariamente, o dever de recuperar o conde-
nado, preparando-o convenientemente para voltar ao convivio

social. (OTTOBONI,2001, p. 47.)

Investir na reeduca¢io do individuo com mais humaniza¢io du-
rante o cumprimento de sua pena disponibiliza a sociedade condi¢des
favoraveis de desenvolvimento, gerando menor crescimento dos indi-
ces de violéncia, crescimento econéomico com mais mao de obra espe-

cializada, contribuindo com a sociedade de forma geral.
2. ASPECTOS METODOLOGICOS

Em se tratando dos aspectos metodologicos, este trabalho ¢ clas-
sificado como uma pesquisa explicativa, ji que se pretendeu levantar
aspectos gerais sobre a APAC. Buscou-se discorrer a respeito da im-
portancia, bem como da relevancia desse novo modelo de sistema pe-
nitencidrio, no qual aplica-se um tratamento diferenciado do sistema
prisional comum, demonstrando que a APAC ¢ caracterizada também
pela aplicagdo de uma disciplina rigida, porém, alicercada no respeito,
na ordem, no trabalho, na aplica¢do profissional, no estudo e no envol-
vimento da familia do recuperando.

Quanto ao objeto, foi realizado uma pesquisa documental e tam-
bém de cunho bibliografico. Contamos com informagdes colhidas nos
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sites das APACs e FBAC e tivemos, ainda, dados fornecidos pela se-
cretaria da unidade de Sdo Joio del-Rei. Acesso a documentos, livros,
revistas, dados em sites do CN]J bem como do TJMG. Informagdes
sobre as quais acrescentamos observagdes e comentarios de possiveis

relagdes com as questdes dessa pesquisa.
3. FUNDAMENTACAO TEORICA

Visto que a reeducag¢io do individuo ¢ um direito social, alicerca-
do também no principio da dignidade da pessoa humana art. 1° inc.
I11, ao qual todos devem ter acesso, a mesma ¢é assegurada pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 e consagrado na legislagio internacional. No
Brasil, temos visto que muitas institui¢cOes penais demonstram que os
servigos de reeducacio dentro delas sio inexistentes, insuficientes, nio
incentivando ou inviabilizando as pessoas recolhidas ao circere em
processos de reeducacio.

Ha um nivel baixo de escolarizagio das pessoas que entram no sis-
tema carcerario, com poucas chances para o mercado de trabalho. Apos
0 ingresso ao carcere, o atrativo para esse mercado ¢ reduzido a quase
zero, devolvendo o individuo a sociedade sem muitas expectativas de
nova vida, com possibilidade de retorno ao crime. Considerando essas
dificuldades, surgiu um método experimental APAC, possibilitando o
reingresso do individuo ao meio social. Esse novo método, configura o

objeto do presente estudo.

Na esteira dos modelos prisionais alternativos, encontram-se as
gestdes compartilhadas dos presidios. Nesse sistema, mais do
que o aspecto fisico da prisio, o foco ¢ a forma de execugio da
pena. Busca-se a humanizac¢io da pena e da prisio, com uma
proposta de Justica Restaurativa. Ou seja, o Estado deve pro-
porcionar ao condenado durante o cumprimento da pena o que
deixou de proporcionar ao cidadio na época oportuna. (p.47. A

face humana da prisio).

O Estado nio se atém apenas ao direito de punir, mas prio-

ritariamente, ao dever de recuperar o individuo condenado, pre-
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parando-o para reintegria-lo ao convivio social. No Brasil, temos
a Lei de Execugao Penal — LEP. Lei n® 7.210, de 11 de junho de
1984. Esta lei vem regulamentando os deveres, direitos e discipli-
na do condenado.

Nesse sentido, temos inova¢io da LEP que se baseia na ideia de
que “a execucio da pena privativa de liberdade” tem por sua base os
principios da humaniza¢io, ou seja, qualquer modalidade de puni¢io
degradante, cruel, desnecessaria, serd considerada de natureza desuma-
na, contrariando o principio da legalidade.

A esse despeito, a LEP preveé assisténcia material, a saude, juridi-
ca, religiosa, social e educacional, que deve ser cumprida na integra,
para reintegra¢ao e convivéncia na sociedade. Entretanto, essa lei ndo ¢é

cumprida integralmente.
3.1. SOBRE AS PRISOES

As prisdes sao constituidas com base nos principios legais, bem
como funcionais. Ao individuo culpado de causar distirbio a ordem
social cabe-lhe a pena do carcere, ou seja, deve ficar retido, cumprindo
pena privativa de liberdade. No Pentateuco, em seu livro de Génesis,
encontramos mengao as prisdes. (A psicologia e o trabalho na APAC,
2019, p. 15).

A primeira ideia de prisio no pentateuco, se dd no livro de Géne-
sis, capitulos 39: 1-23; 40: 1-23, quando faz menc¢ao a historia de José
filho de Jaco, que foi vendido por seus irmios. Tinha José, idade de
17 anos quando foi levado ao Egito e vendido a um homem chamado
Potifar. Potifar era oficial do rei do Egito chamado de Farad. José foi
privado de sua liberdade, passou a viver em cdrcere na condi¢io de
escravo do rei.

Nos primérdios do séc. XVII a.C., o farad, para manter a custodia
de seus cativos, mandava construir alojamentos para evitar a fuga dos
escravos egipcios, que deveriam dedicar as construgdes de obras publi-
cas. Apesar da clausura existir desde longinquos tempos, a deteng¢do de
liberdade ainda nio era conhecida como san¢io penal, era apenas um

meio pelo qual se mantinha a custodia das pessoas.
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A igreja cat6lica tem um papel fundamental neste modelo de coi-
ma. Os religiosos da época que se furtavam em cumprir com suas obri-
gacoes religiosas, ou incorriam em erros, eram recolhidos em celas,
sendo mantidos ali para meditar e arrepender-se de faltas cometidas
pelos mesmos. (A psicologia e o trabalho na APAC, 2019, p. 15).

No decorrer da historia das civilizagoes, foram desenvolvidas di-
ferentes formas de realizar solu¢des de conflitos e, por conseguinte, a
punicio, saindo da esfera privada em que familias inteiras combatiam,
se enfraqueciam e, na maioria das vezes, se extinguiam. “Com o passar
dos tempos, foi-se evoluindo para um sistema social de normas e con-
dutas” (FOUCAULT, 1987, p. 172).

Na Idade Média, nio muito diferente dos periodos anteriores, as
penas tinham um cardter fisico, quando a pessoa incorria em erro, o
castigo aplicado na época era diretamente no corpo da pessoa conde-
nada. Eram utilizadas técnicas planejadas para causar sofrimento no
individuo que havia cometido o delito, além da puni¢io de marcar o
corpo, o suplicio tinha um segundo objetivo, que era aterrorizar a po-
pulagio demonstrando poder e soberania.

Na Idade Moderna, a Europa, abalada por uma forte crise socioe-
condmica, teve sua parcela de contribui¢do para o fortalecimento da
ideia de constru¢io de institui¢des prisionais. Ali, eram recolhidas as
pessoas consideradas vadias, os ladrdes, entre outros pequenos delitos
cometidos para sobrevivéncia da pessoa. Ja no periodo absolutista, o
rei era a religido, era o Estado a lei. A arbitrariedade e a tirania do
soberano prevaleciam, tendo em seu favor leis imprecisas e lacunosas.
Nesse periodo, o teatralismo, ostentagio seguindo-se de um ritual de
horror que deveriam perdurar na memoria dos seus suditos na figura
do martirio.

No Brasil, seguindo tendéncia histérica, surge a punigio pelo Es-
tado: a pena privativa de liberdade consistia em alojamento construido
para escravos e ex-escravos, para encerrar inimigos de guerra, servindo
de abrigo para pessoas com problemas mentais ¢ asilo para menores.
Somente em 1824, diante das ideias iluministas ¢ o rumo tomado por
outros paises em relagdo a pena com carcere privativa de liberdade, se

fez necessaria a implantagio de um sistema prisional no Brasil.
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A Constitui¢ao de 1824 estipulou que as prisdes deveriam ser
adaptadas ao trabalho e a separa¢io de réus e, somente com a institui-
¢io do cddigo penal de 1830, foi diferenciado e estabelecido para os
sistemas de prisdo simples, e prisio com trabalho em forma de pena. A
partir do ano de 1834, as Provincias passaram a ter o direito de cons-

truir suas proprias casas de deten¢do ou corre¢io.

3.2 - SOBRE REEDUCACAO E HUMANIZACAO NAS
PRISOES BRASILEIRAS

No ano 1824, com a institui¢ao da primeira Carta Magna no Bra-
sil, foram estipulados alguns direitos dos condenados. O documento ja
estabelecia aboli¢io de penas cruéis, como tortura; previa seguranca das
casas de detengodes, o local da prisio deveria ser arejado, limpo, havendo
separac¢io entre os condenados conforme a natureza dos seus crimes.

No entanto, o Codigo Penal de 1830 manteve as puni¢des, como
acoites, trabalho for¢ado, pena de morte para escravos, entre outras
penas cruéis e degradantes. Desde essa época, até os dias atuais, nio é
dificil encontrar disparidades entre a pratica e a previsio legal da Cons-
titui¢do Federal brasileira.

O cenidrio dessa realidade, mais de um século depois, pouco se
altera. O Brasil tem inimeras construgdes designadas ao cumprimento
de pena privativa de liberdade, mas nem por isso as condi¢des de so-
brevivéncia dentro das atuais prisdes brasileiras encontram-se distintas
ou melhoradas. A Lei de Execu¢io Penal — LEP, preve, a despeito de
assisténcia material, saide, assisténcia juridica, educacional, religiosa e
social, embora a lei tenha previsdo de forma explicita, ndo é cumprida
integralmente.

Com o nio cumprimento da promessa de reeduca¢io para melhor
ressocializa¢io, o individuo continua carregando o estigma de “ex-
-presididrio”, retornando ao crime e contribuindo para que a violéncia

transforme em um fenomeno de massa. Conforme Barros (2008, p. 4),

A miquina da tortura continua seu firme compasso, mas nio
mais atinge a objetividade da carne do corpo humano, mas

de forma requintada atinge a alma, 13 onde nio deixa marcas
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visiveis, 14 onde opera uma mortificagio, o massacre da sub-

jetividade.

Vale ressaltar o descaso do Estado com o ndo cumprimento inte-
gral do principio da Dignidade da Pessoa Humana, art. 1° inciso 111
da CF/88, bem como da LEP: os encarcerados continuam sendo sub-
metidos a castigos fisicos, sem terem uma legitimidade institucional.
Ademais, o ndo cumprimento da lei, em sua integra, ignorando os fa-
tores de educagio e de humanizagio, torna a reeducacio do apenado
precaria, por conseguinte, veiculo condutor de retorno do sujeito as
praticas delituosas.

4. O HISTORICO E ATUACAO DA APAC

A Associacio de Prote¢io e Assisténcia aos Condenados — APAC
¢ uma entidade civil, de direito privado, sem fins lucrativos, com per-
sonalidade juridica propria, organizagio destinada a desenvolver tra-
lho de reeducacgio e reintegragio do sentenciado a penas privativas de
liberdade, por meio da educagio, valorizacio humana, vinculada a
evangelizagio. A APAC ainda dispoe de uma “perspectiva mais ampla,
a protecio da sociedade, o socorro as vitimas e a promog¢io de Justica
Restaurativa” (Ferreira, Valdeci Antonio, 2016, p. 33).

A Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados -
FBAC ¢ uma associagio civil de direito privado sem fins lu-
crativos que tem a missio de congregar ¢ manter a unidade de
propositos das suas filiadas ¢ assessorar as APACs do exterior.
Mantém ainda a tarefa de orientar, zelar e fiscalizar a corre-
ta aplicacdo da metodologia ¢ ministrar cursos e treinamentos
para funciondrios, voluntirios, recuperandos e autoridades de
modo a consolidar as APACs existentes ¢ contribuir para a
expansio e multiplicagio de novas APACs. Na presente obra
foram definidos os principais processos ¢ os respectivos indica-
dores, objetivando assim a padronizag¢io e a melhoria continua
do Método APAC. (P, 1°. P. 21. Consulta realizada dia onze
de novembro de 2019).
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Surge na cidade de Sao José dos Campos — SP, no ano de 1972.
Com o significado “Amando o Préximo Amards a Cristo” um grupo
de religiosos voluntdrios, pertencentes a pastoral Carceraria, tendo por
lider 0 advogado, com naturalidade paulista, Mirio Ottoboni, que fre-
quentava o presidio de Humaitd na cidade de Sao José dos Campos/SP.
O advogado fazia trabalhos de evangeliza¢io, dando apoio moral aos
recolhidos naquele carcere.

Considerando o resultado positivo do trabalho realizado pelo grupo
de voluntdrios, o juiz da Vara de Execug¢des Criminais daquela Comar-
ca, decide, entdo, confiar a equipe a geréncia da institui¢io, tornando-se
uma entidade parceira do Poder Judiciario, administrando os regimes
fechados, semiaberto, bem como o livramento condicional da pena.

Sem a presenca de agentes carcerarios e policiais, com a colabo-
ragao dos proprios recolhidos, contando com apoio de voluntdrios e
funcionarios, devendo ser a seguranca alicer¢ada na ordem, no respeito
e no trabalho. “O amor, a confianga, a valoriza¢io do ser humano e a
crenga na sua capacidade de recuperagio” (Ferreira, Valdeci Antonio,
2016, p.33). Foram fatores determinantes para diferenciacio do méto-
do APAC para o sistema penitencidrio comum.

Em 1995, € criada a entidade FRATERNIDADE BRASILEIR A
DE ASSISTENCIA AOS CONDENADOS (FBAC) que visa a fis-
calizar, instruir e prestar assessoria 3 APAC. A cria¢io da agremiagio,
visa a zelar pela unidade bem como pela uniformidade e aplicagio do
método APAC.

Com a aplica¢io do método no Brasil e logo no exterior, ja con-
quistou reconhecimento pelo Prison Fellowship International (PFI), “or-
ganizag¢io nio governamental que atua como 6rgao consultivo da Or-
ganiza¢io das Na¢des Unidas (ONU) em assuntos penitencidrios. (A
psicologia e o trabalho na APAC, 2019, p. 38).

Com o crescimento positivo da APC, logo foi adotada em outros
estados. No ano de 1986, foi implantada a primeira unidade apaquiana
em Minas Gerais, sediada na cidade de Itatina, tornando -se referéncia
nacional e internacionalmente do método.

Com o sucesso da implantagio do método no Estado de Minas, a
partir do ano de 2001, instituiram-se como politicas ptblicas de execu-
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¢a0 penal, impulsionado pelo “Programa Novos Rumos” do Tribunal
de Justica de Minas Gerais (TJMG) — que tem por finalidade a coor-
denacio e implanta¢io do método APAC. Em 2004, com a criagio da
Lei n® 15.299 de 9 de agosto, fica autorizado ao Poder Executivo de
Minas Gerais realizar convénios com as APACs criadas do ambito do
Estado, com finalidade de gerenciar unidades prisionais destinada ao
cumprimento de penas privativas de liberdade.

Sendo conclamada pelo TJMG, a APAC ¢ considerada um mé-
todo eficaz de aplicabilidade da lei de execugio penal. Destacando
excelentes resultados, bem como redugio de reincidéncia criminal
daqueles que cumpriram suas penas com supervisio do novo mé-
todo. Baseada em rigida disciplina, porém alicercada na humaniza-
¢io respeitadora do principio da dignidade da pessoa humana.
Com baixo indice de reincidéncia entre os egressos, fica caracteri-
zada a efetividade do método, enquanto que os oriundos do sistema
comum experimentam ineficiéncia, demonstrada, dentre outros fa-
tores, pela superlotacio.

3.1 - SOBRE APAC DE SAO JOAO DEL-RE|

Em 27 de junho de 2007, nasce a Associa¢io de Protecio e
Assisténcia aos Condenados - APAC de Jodo del-Rei. Inspirada
no bom desempenho da APAC de Itatna, a nova unidade contou
com um terreno doado pela prefeitura local. Apds seis anos de sua
funda¢do, com o trabalho desenvolvido em prol da recuperacio
dos condenados, com quatro mil metros quadrados, foi edificado
o primeiro prédio da unidade masculina, que foi construido com
a for¢a do trabalho dos proprios sentenciados, contando com o
apoio da sociedade local, bem como auxilio de diversas institui-
¢oes, publicas e privadas.

“E foi sob essa inspiragio ¢ exemplo que a APAC de Sio Jodo
Del Ret iniciou as suas atividades, em 2007, recebendo incial-
mente 57 recuperandos no antigo prédio da cadeia publica da
cidade, que fora adaptada para recebé-los. Hoje, a primeira

unidade da APAC projetada e construida a medida certa para
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garantir o bem-estar dos recuperandos e a seguranca, abriga
nada menos do que 180 detentos”. (p. 79, § 2°. APAC A Face

Humana da Prisio).

Com uma administra¢gio empenhada, ¢ evidente o cuidado com as
dependéncias da institui¢io, comeg¢ando pela pintura dos prédios; tudo
parece muito novo, limpo e organizado. A alimentagdo é adequada.
Dentro da gestio administrativa, os detentos executam toda a parte de
limpeza e manuteng¢io do ambiente em que vivem.

Atualmente, a unidade encontra-se com dois pavilhdes, sendo o
primeiro masculino, com 329 (trezentos e vinte ¢ nove) detentos. Ja
o pavilhio feminino, encontra-se com 68 (sessenta e oito) detentas,
perfazendo um total de 397 (trezentos e noventa e sete) recolhidos.
Os homens sio distribuidos nos trés regimes: 80 (oitenta) cumprindo
pena no regime fechado, 102 (cento e dois) no regime semiaberto e
147 (cento e quarenta e sete) no regime aberto.

Quanto as agdes para qualificar a mao de obra, sio oferecidas aos
recolhidos na APAC—SJDR diversos cursos profissionalizantes, entre
eles, oficinas de serralheria, marcenaria, jardinagem, padaria, cozinha,
horta, pocilga, galinheiro, fabricagio de blocos (artefatos de cimento),

lava—jato e laborterapia.
5. CONCLUSAO

Apbs nos debrugarmos sobre os documentos e a bibliografia acerca da
APAC — incluindo anilise sobre os dados da APAC de Sio Joio del-Rei
— foi possivel perceber a importancia do preparo para uma melhor reedu-
cacio do individuo encarcerado, disponibilizando a populagio condi¢des
tavoraveis de desenvolvimento, gerando menor crescimento dos indices de
violéncia e promovendo crescimento econdémico com mais mio de obra
especializada, contribuindo com a sociedade de forma geral.

E razodvel dizer que vale a pena incentivar a reabilitacio no
sistema prisional como ato ressocializador, de forma a estimular o
desenvolvimento democratico, juntamente com a organiza¢io do
trabalho de reeducacio e aprendizagem efetiva dos sentenciados, de

modo a incidir, progressivamente, uma mais adequada reintegragio
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do recuperado a vida social. E, por conseguinte, a redugio de rein-
cidéncia criminal.

No decorrer dessa pesquisa, pode-se concluir que, por meio de
uma nova politica de reeducag¢io e humanizagio, ¢ possivel devolver o
sujeito ao convivio social mais consciente do papel que devera exercer
na sociedade, beneficiando tanto o individuo quanto a coletividade.
Demonstra-se que as pessoas sao capazes de mudar suas agdes e sua
forma de pensar, dependendo do ambiente de corre¢io em que sio
inseridas ¢ das oportunidades que o conjunto social possa lhes oferecer

para a promogio dessa mudanga.
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DIREITO CONSTITUCIONAL E
ASPECTOS CLASSIFICATORIOS: A
TEORIA ONTOLOGICA DE KARL
LOEWEISTEIN EM EM FACE DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Abel Martins Filho

INTRODUCAO

A obra “Teoria de la Constitucion” de Karl Loewenstein, publi-
cada em 1957, num dos seus pontos principais nos informa acerca da
busca por inovagdes nas classificacdes das constituigdes, além das tra-
dicionalmente reconhecidas como € o caso de Escrita e Nio escrita,
Flexivel ¢ Rigida, Tipo de Governo (Republica ou Monarquia | Fe-
deralismo ou Unitdrio), dentre outros. Dessa forma, para o autor, hd
uma clara necessidade por novas classificagdes para melhor se orientar
a substancia e a esséncia das constitui¢des.

Neste momento, Karl Loewenstein analisa classificagdes como
Constitui¢des Originais e Derivadas, Constitui¢des Ideologico-pro-
gramitico e utilitaristas, ¢ a classificacdo que respalda sua teoria: a clas-
sificagdo ontologica das constitui¢des.

A classificacao ontologica das constitui¢des, objeto do presente es-
tudo, busca uma mudanga no entendimento da Constitui¢io Escrita

tradicional na medida em que se faz o seu divisor na concordancia das
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normas constitucionais e a realidade do processo do poder, ou seja, ve-
rifica na pritica se a Constituigdo no seu corpo reflete a realidade entre
os detentores e destinatarios. Temos, entdo, trés modelos principais de
constitui¢des na forma de normativa, nominal e semantica.

A Constituigdo Brasileira de 1988 completou recentemente seus
vinte e cinco anos de vigéncia, sendo um marco para o Direito Brasi-
leiro, uma vez que estabelece mandamentos da liberdade, da democra-
cia e da justiga social, além todo um acervo de direitos e garantias fun-
damentais. Surge a Constitui¢io Cidadi apds toda a experiéncia de um
periodo ditatorial no pais tupiniquim, e, portanto, cabe aos operadores
do direito buscar classificagdes constitucionais que mais lhe adeque.

A questio que se busca analisar e responder no presente artigo ¢
justamente a posi¢io da Constitui¢io Brasileira de 1988 na classifica-
¢do Ontoldgica proposta pelo referido autor germanico. Neste ideal,
a partir de estudo de parte da obra “Teoria de la Constituciéon” do
referido autor, iniciando na andlise da Constitui¢io como instrumento
de controle de Poder, continuando na evolu¢io do Constitucionalismo
— Sentimento Constitucional e, concluindo, na necessidade por inédi-
tas tipologias de constitui¢des. Em sintese, verificar qual o parametro
classificatorio que a Constituicio Brasileira de 1988 se encontra com

relagdo normas e realidade.

1. BREVE HISTORICO SOBRE KARL LOEWENSTEIN E
SUA OBRA “TEORIA DE LA CONSTITUCION”

Com origem alema, nascido em Munique- 1891, Karl Loewens-
tein ¢ um filoésofo que busca compreender a importancia que a socie-
dade contemporanea tem dado na Constituicio.

Dedica-se pelo estudo do Direito Constitucional e Teoria Cons-
titucional, obtendo seu doutorado em Direito Pablico e Ciéncias Po-
liticas na mesma cidade natal, porém viu-se obrigado a mudar para
os Estados Unidos devido a ascensdo da Alemanha Nazista. Veio a
falecer no ano de 1973 na cidade de Heidelberg, na Alemanha, po-
rém deixando sua marca como importante personalidade estudiosa
do Constitucionalismo. Dentre suas obras, destaca-se a ““ Teoria de
la Constitucién”, objeto base para o desenvolvimento do presente
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artigo, publicada no final de década de cinquenta no intuito de apro-
fundar diversos entendimentos do Direito Constitucional, tais como
tipologias das constitui¢des, o sentimento constitucional, constitui-
¢do como dispositivo de controle de poder, evolu¢io historica do
constitucionalismo, dentre outros.

Raul Contreras Bustamante (2010) nos informa acerca de um en-

tendimento sobre Direito Constitucional de Karl Loewenstein:

“El Estado Constitucional y por ende, el Constitucionalismo,
se resumenen el hecho de un acuerdo de la comunidad sobre
una serie de reglas filas, que obligan tanto a los detentadores
como a los destinatarios del poder, como el mejor medio para
dominar y evitar el abuso del poder politico por parte de los
gobernantes. Ese mecanismo organiza a las reglas en un docu-
mento formal: la Constitucion. Es decir, Loewenstein defi-
ne al Derecho Constitucional como el mejor instrumen-

to para controlar el uso del Poder Politico.”

Logicamente, o autor acima citado se remete ao medo social ad-
vindo do Absolutismo, no qual a burguesia busca um meio termo de
sobrevivéncia que possa lhe garantir uma liberdade de atuagio deste-
mida, sem os atrasos advindos dos abusos de poder dos governantes.

Acerca da Constitui¢io como Instrumento de Controle de Po-
der, Karl Loewenstein evidencia que o homem politico demorou
muito para compreender que a sociedade justa, outorgante e garan-
tidora dos direitos individuais, depende da propria existéncia de ele-
mentos limitadores impostos aos detentores do poder, independente
se a sua legitimagdo de seu dominio tenha fundamentagio fatica, re-
ligiosa ou juridica.

Logo, para o mesmo, deve-se fazer constar freios na sociedade, na
forma de um sistema de regras fixas, ou seja, a Constitui¢io convertida
em dispositivo de controle, limitando o exercicio do poder politico.

Ha que se entender que ap6s a fase da mitologia e de religiosidade
como justificagdo da detenc¢io do poder, foi sendo descoberto a forma
de Governo Constitucional no qual a histéria do Constitucionalismo e

a atua¢do do homem politico nio se trata apenas na limitagiao do poder
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absoluto exercido pelos detentores de poder, bem como também o es-
tabelecimento de uma justifica¢io espiritual, moral ou ética da autori-
dade, assegurando uma maior participac¢io dos destinatarios do poder.

Karl Loewenstein (1970) em relagio ao Telos da Constitui¢io nos
esclarece o seguinte:

“En sentido ontoldgico, se debera considerar como el telos de
toda constitucién la creacidén de instituciones para limitar y

controlar el poder politico.

En este sentido, cada constitucion presenta una doble signifi-
cacion ideologica: liberar a los destinatarios del poder del
control social absoluto de sus dominadores, y asignar-
les una legitima participacién en el proceso del poder.
Para alcanzar este propdsito se tuvo que someter el ejercicio
del poder politico a determinadas reglas y procedimientos que
debian ser respetados por los detentadores del poder. Desde
un punto de vista historico, por tanto, el constitucionalismo,
y en general el constitucionalismo moderno, es un producto

de la ideologia liberal.

En la moderna sociedad de masas, el inico medio practicable
para hacer participar a los destinatarios del poder en el proceso
politico es la técnica de representacidn, que en un principio fue

meramente simbolica y mis tarde real.

Observa-se, segundo o autor, uma evolug¢io do conceito de Cons-
tituigdo como instrumento de governo no século XVII e XVIII, com
fatos historicos como a Revolu¢io Inglesa, Francesa e Americana, es-
tabelecendo como documento especifico no qual estio contidas um
sistema de todas as leis fundamentais da sociedade estatal, com um
esséncia ideologico especifico destinado a conter a arbitrariedade de
um detentor Unico de poder, preservando a unidade organica do Es-
tado numa harmonia entre os detentores do poder e a vontade dos
destinatdrios.

Interessante se faz mencionar as cinco caracteristicas elencadas por

Loewenstein (1970) para se ter o minimo necessario para uma cons-

142



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

tituicdo auténtica. Num primeiro momento, realizar a diferenciagio
das diversas tarefas estatais e suas fungdes nos seus diferentes orgaos,
evitando a concentra¢io do poder nas mios de um tnico e autocratico
detentor de poder. Em continuacio, possuir um mecanismo que es-
tabeleca cooperagio entre os diversos detentores de poder, sistema de
freios e contrapesos. Terceiro, meta de evitar o bloqueio entre os dife-
rentes detentores de poder autdbnomos, evitando-se que mesmo se niao
ocorra a cooperagio intensa que nio se tenha um dire¢io autocritica
no processo do poder. E, por fim, método de reforma constitucional
como adaptagdo pacifica da ordem fundamental diante das mudangas
das condi¢des sociais e politicas (evitando o recurso de ilegalidade, da
for¢a ou da revolu¢io), bem como a propria Lei Fundamental devera
conter um reconhecimento expresso de certas esferas de autodetermi-
na¢io individual — direitos individuais e liberdades fundamentais — ¢ a
sua prote¢io frente aos detentores de poder.

A constitui¢io como obra humana ¢ incompleta, nio ultrapassan-
do ser um compromisso entre as for¢as sociais e grupos pluralistas, caso
mude esta situa¢do de equilibrio, esta também ¢ modificada. Acerca do
Sentimento Constitucional (Verfassungsgeftihl - significando Consti-
tui¢do em alemio) Loewenstein (1970) nos esclarece trata-se de um
dos fendomenos sociais psicologica e socioldgica do existencialismo po-
litico mais dificil de entender. Poderia ser descrito como a conscien-
tizagdo da comunidade que, transcendendo todos os antagonismos ¢
tensoes partido politico, econdémica, religiosa ou de outra forma, para
o pleno titulares e beneficidrios de poder dentro de uma comunidade,
necessaria, apenas a constitui¢ao, submetido ao processo politico inte-
resses da comunidade.

Nao se deve confundir o Sentimento Constitucional com a cons-
ciéncia nacional. Como exemplo dado pelo autor posto na obra em
epigrafe, na Sui¢a hd um forte sentimento democritico nacional nao se
equiparando ao valor sentimental que seu povo tém pela sua Consti-
tuicdo, visto que em oitenta ¢ cinco anos ja foi emendada por mais de
cem vezes. Na Bélgica, pela contririo, o sentimento constitucional é
bem mais consolidado, uma vez que em cento e trinta anos foi teve sua
Constituicio emendada apenas seis vezes.
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Consideramos o Sentimento Constitucional como sendo a adesio
e o respeito a Constitui¢io tanto pelos governantes como pelos go-
vernados, medido pela mentalidade social em face a consolidacio dos
direitos e garantias fundamentais.

Lembra-nos, seguindo a teoria do autor, acerca da questao de con-
fianca que existe o problema, observado em diversas sociedades, do
afastamento da Constitui¢ao do povo. Busca-se, como meta, integrar a
sociedade na sua maioria com a Constitui¢io, evitando que as reformas
constitucionais se fagcam pelo uso da forca ou pela imposi¢io da von-
tade de uma determinada minoria. De fato, uma nag¢io s6 viverd de-
mocraticamente quando se permitir comportasse democraticamente.

Numa etapa final, ap6s levantarmos um bdsico tedrico que evi-
dencia a importancia da Constitui¢do como instrumento de controle
do poder, bem como uma base do que seria o sentimento constitucio-
nal, se segue para a topica central das classificagdes das constitui¢oes.

Inicialmente, Loewenstein nos explica que o namero de cons-
titui¢des escritas aumentou desde o século XVIII, ndo se tendo um
registro exato desta quantidade, porém grande parte das mesmas
seguem um parametro na medida que mencionam a Separag¢io das
Func¢des Estatais, proclamam a soberania dos povos, promovem um
catilogo de direitos fundamentais, estabelecem elei¢des, dentre ou-
tras substancias.

As classificacdes das Constitui¢des, seguindo a obra, ja se faz exis-
tente, inclusive algumas tradicionalmente reconhecidas, tais como
Constitui¢ao Escrita ou Nao Escrita, com relagio a mecanica de re-
forma ou emenda constitucional — Constitui¢do Flexivel ou Rigida,
Constitui¢ao de acordo com sua forma de governo ou de estado e
Constitui¢ao quanto as suas organizagoes estaduais federais e unitdrias.

Ha4, portanto, uma necessidade por novas classificagdes para me-
lhor orientar a substancia e a esséncia das constitui¢oes. O foco de
Loewenstein se dd em trés: Constitui¢des Originais ou Derivadas,
Constitui¢des Ideologico-Programaticas ou Ultilitaristas ¢ as Consti-
tuicdes quanto a classificacdo ontologica.

As Constitui¢des Originais sao aquelas que possuem um principio

de inovagio, sendo um documento de governo que contem principio
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novo, criador e original para a vontade estatal e o processo do poder
politico. Ja as Constitui¢des Derivadas, maioria existente, consiste
numa cépia ou adaptacio de modelos constitucionais nacionais ou es-
trangeiros.

Quando trata das Classificacdes das Constitui¢oes, Raul Con-
treras Bustamante (2010) cita as Constituicdes Originais segundo

Loewenstein:

“Loewenstein opina que las constituciones originarias son
relativas y absolutamente poco frecuentes, puesto que a lo
largo de los afios ha habido poco espiritu inventivo en la crea-
cibén de leyes fundamentales, lo que tiene su razén de ser en el
caricter fundamentalmente conservador del hombre politico,

que es por lo tanto adverso, a rupturas violentas con el pasado.”

“Como tipos originarios de constitucién, Loewenstein dice
que entre los mds importantes cjemplos de Constituciones
originarias, se pueden considerar: * El parlamentarismo
britdnico; ¢ El sistema constitucional americano del
presidencialismo; ¢ El constitucionalismo francés en
1793, que produjo el tipo de gobierno de asamblea; ¢
Las constituciones napolednicas, que introdujeron el ce-
sansmo plebiscitario; * La carta francesa de 1814, que
monté la monarquia limitada constitucionalmente con
base legitimista; y * Las constituciones rusas ‘““soviet’ de
1918 y 1924, que rompierontotalmente con la tradiciéon
constitucional de occidente y atribuyeron a los consejos
de trabajadores v campesinos el papel decisivo en el pro-

ceso del poder.”

Nas Constitui¢des Ideologico-Programaticas se percebe um em-
basamento ideolégico de um determinado programa, como por exem-
plo o ideal de limita¢io do poder absoluto e prote¢io dos destinatarios
contra as arbitrariedades dos detentores de poder acrescidos de um
catalogo de direitos fundamentais, facilmente verificado nas Consti-

tui¢cdes ditas Liberais do final do século XVIII em diante. Inclusive
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pode haver Constitui¢des com ideologias mescladas, como é o caso da
Constitui¢ao de Weimar com ideologias liberais e socialistas.

Em contraposi¢io, hd também as chamadas Constituicoes Pura-
mente Utilitirias que nio possuem ou possuem pouca inteng¢ao ideo-
l6gica declaradas ou, até mesmo, ocultas. Loewenstein explica com
sua conhecida comparag¢io a um guia telefonico, representando, mui-
tas vezes, uma telos (finalidade) fundamentalmente autocratica, como
¢ o caso da IV Republica Francesa de 1946 ¢ Constitui¢do Federal
Alema de Bismark de 1871.

Neste ultimo, pode ocorrer a perversio da Constitui¢io através da
autocracia moderna, transformando o constitucionalismo em instru-
mento util aos proprios fins autoritarios. Ponto em que o autor, na sua
disposicao liberal, indaga-se sobre estes regimes: Por que se esforcam
em demonstrar sua legitimidade democratica? Para que necessitam de
constitui¢des, eleicdes e todo a montagem de democracia constitucio-
nal? Por que querem enganar o mundo, a seu proprio povo e a si mes-
mo? Cré um autocrata moderno que por meio da constitui¢io podera
adquirir maior respeitabilidade democratica? Ou serd que com o tem-
po, se converteu em vitima de seu proprio jogo?

Seguindo o planejado, encerramos a primeira parte das classifi-
cagdes constitucionais segundo o autor, e partimos para um segundo
momento consolidado na sua mais conhecida tipologia a ser analisada
individualmente: a classificagio ontologica das constitui¢des.

2. A CLASSIFICACAO ONTOLOGICA

A preocupagio de que o grande numero de constituicdes escritas
nio refletissem a realidade entre detentores e destinatirios do poder, e,
muito pelo contririo, servissem até de instrumento de perversao deste,
levou Loewenstein a criar uma classificagio voltada para a constitui¢io
na pratica, buscando verificar em qual nivel de interagio entre as nor-
mas constitucionais e a sua real assimilacio com o ambito social.

A classificagio ontologica, existencial, se divide em trés: normati-
va, nominativa ¢ semantica. O professor Ismael Busto Concha( 2010)
nos sintetiza a dita classificagio:

El criterio de ésta tipologia es la eficacia que tiene la Consti-
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tucién en el processo politico operante, es decir si realmente se

cumplen las disposiciones constitucionales o no.

A) Normativas: Son reales, operantes, en que la realidad poli-

tica corresponde a la disposicién frente a la constitucion.

B) Nominales: Son mis bien programaiticas. Hay una serie de

disposiciones que se cumplen tarde mal o nunca

C) Semanticas: Son aquellas que no se cumplen en la realidad
ni estan hechas para ser cumplidas, solo disfrazan un proceso

politico autocratico.

Vale observar a sua semelhanca com a teoria do conceito sociold-
gico cunhado por Ferdinand Lassalle no qual hd uma distingio entre a
chamada Constitui¢io Real — aquela que representa os fatores reais de
poder existentes que regem o pais — e a Constitui¢do “Folha de Papel”
— aquele que caso nio represente os fatores reais de poder, nada mais
¢ do que um amontoado de papel sem ter vinculo com a realidade da
sociedade. Neste sentido, Lassalle (2001)aponta:

“Os fatores reais do poder que regulam no seio de cada so-
ciedade sio essa forga ativa e eficaz que informa todas as leis
e institui¢oes juridicas da sociedade em apreco, determinando

que nio possam ser, em substancia, a nio ser tal como elas sio.

Onde a Constitui¢io reflete os fatores reais e efetivos do poder,
nao pode existir um partido politico que tenha por lema o res-

peito a Constitui¢io, porque ela ji ¢ respeitada, € invulneravel.

Mau sinal quando esse grito repercute no pais, pois isto de-
monstra que na Constitui¢io escrita hd qualquer coisa que nio

reflete a Constituigio real, os fatores reais do poder.

E se isto acontecer, se esse divorcio existir a Constitui¢io escri-

ta estd liquidada; nio existe Deus nem forga capaz de salvi-la.

Essa Constitui¢do podera ser reformada radicalmente, viran-
do-a da direita para a esquerda, porém mantida integralmente,

nunca.
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Os problemas constitucionais nio sio problemas de direito,
mas do poder, a verdadeira Constitui¢io de um pais somente
tem por base os fatores reais ¢ efetivos do poder que naquele
pais regem, ¢ as Constitui¢des escritas nio tém valor nem sio
duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder
que imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamen-

tais que devemos sempre lembrar.”

Luiz Roberto Barroso (2009) nos detalha que “o sociologismo
constitucional ou o conceito sociologico de Constituicio ¢ associado
a0 alemao Ferdinand Lassale. De acordo com sua formulagio, a Cons-
titui¢io de um pais ¢, em esséncia, a soma dos fatores reais que regem
a sociedade. Em outras palavras, o conjunto de forgas politicas, eco-
nomicas e sociais, atuando dialeticamente, estabelece uma realidade,
um sistema de poder: esta é a Constituicio real, efetiva do Estado. A
Constitui¢ao juridica, mera folha de papel, limita-se a converter esses
fatores reais de poder em institui¢des juridicas, em Direito”.

Menciona-se Roberto B. Dias da Silva (2007) no qual “ para que
uma Constituigio seja viva, terd de ser observada lealmente por todos
os interessados e terd de estar integrada no sociedade estatal, ¢ esta nela.
Devera ocorrer uma simbiose entre a Constitui¢io e a comunidade. S6
nesse caso ¢ possivel falar em uma Constitui¢io normativa. Suas nor-
mas dominam o processo politico ou, ao revés, o processo de poder se
adapta as normas da Constitui¢do e se submete a elas”.

Continua quando, por outro lado, “uma Constitui¢do podera ser
juridicamente valida, mas, se a dinamica do processo politico nio se
adapta as normas, a Constituicio carecera de realidade existencial,
devendo ser classificada como Constitui¢io nominal. E, por fim, a
Constitui¢ao semantica, apesar de plenamente aplicada, é aquela cuja
realidade ontoldgica ndo € senio a formalizagio da existente situacio
de poder politico em beneficio exclusivo dos detentores do poder de
fato, que dispdem do aparato coercitivo do Estado. Nesse caso, em vez
de servir como limitagio do poder, a Constitui¢do mostra-se como
o instrumento para estabilizar e eternizar a interven¢io daqueles que

dominam, de fato, o poder politico”.
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2.1 CONSTITUICAO NORMATIVA

A Constituigao Normativa consiste naquela que suas normas sao
lealmente respeitadas por todos os seus interessados, dominando o pro-
cesso politico e este se adapta as suas bases. Loewenstein (1970)nos

explica com exatidio:

En lugar de analizar la esencia y el contenido de las constituciones,
el criterio del andlisis ontoldgico radica en la concordancia de las

normas constitucionales con la realidad del proceso del poder.

Su punto de partida es la tesis de que una constitucioén escrita
no funciona por si misma una vez que haya sido adoptada por
el pueblo, sino que una constitucién es lo que los detentadores y
destinatarios del poder hacen de ella en la prictica. En una am-
plia medida, la cuestion fundamental sobre si se hard realidad la
conformacién especifica del poder prevista constitucionalmente
depende del medio social y politico donde la constitucion tiene
que valer. Cuando se implanta, sin una previa educacién politi-
ca, una democracia constitucional plenamente articulada en un
Estado, recién liberado de la autocracia tradicional o de la tutela

colonial, es casi un milagro si toma raices inmediatamente.

Para que una constitucion sea viva, debe ser, por lo tanto, efec-
tivamente «vivida» por destinatarios y detentadores del poder,

necesitando un ambiente nacional favorable para su realizacién.

La tradicién autocritica en el proceso gubernamental tendrd
que haberse perdido lo suficiente entre los gobernantes y los
gobernados, para que el Estado constitucional tenga una faire

chance de éxito.

Para que una constitucion sea viva, no es suficiente que
sea valida en sentido juridico. Para ser real y efectiva,
la constitucién tendra que ser observada lealmente por
todos los interesados y tendra que estar integrada en la
sociedad estatal, y ésta en ella. La constitucién y la co-

munidad habran tenido que pasar por una simbiosis.
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Solamente en este caso cabe hablar de una constitucién
normativa: sus normas dominan el proceso politico o, a
la inversa, el proceso del poder se adapta a las normas de

la constitucién y se somete a ellas.

Conclue acerca de Constitui¢io Normativa com a expressao da
vida no qual a Constitui¢io ¢ uma roupa que cai bem e que se leva

realmente.
2.2 CONSTITUICAO NOMINAL

A Constitui¢io nominal é aquela que embora possua validade ca-
rece na sua esséncia de realidade existencial. Simplesmente nio reflete,
naquele momento de sua vigéncia, a situagio social.

Conforme os ensinamentos do criador da classificagio, a situagio,
de fato, impede, ou nio permite por hora, a completa integragio das
normas constitucionais na dinamica da vida politica. Muito provavel
que a decisdo politica que conduziu a sua promulgacio fora prematura,
restando na esperan¢a da boa vontade dos detentores e dos destina-
tarios do poder, para que, cedo ou tarde, a realidade do processo do
poder corresponda ao estabelecido na constitui¢io.

Continua esclarecendo que a Constitui¢io Nominal tem a fun-
¢do primaria de educar a sociedade ao qual estd em vigéncia, vindo,
posterior, a se converter em constituicio normativa. Nesse sentido, ¢ a
roupa que fica guardada durante certo tempo no armdrio e sera posta

quando o corpo constitucional houver crescido.
2.3. CONSTITUICAO SEMANTICA

O conceito de constituigdo semantica ¢ bem conciso implicando
numa realidade no qual a Constitui¢cio nada mais ¢ do que um instru-
mento de manuten¢iao do poder nas maos dos detentores, perpetuando
os no comando ao invés de limitd-los. A roupa nio ¢ uma roupa na
realidade, funciona como um disfarce.

Ocorre, segundo Loewenstein (1970), que a formagio do poder

esta congelado em beneficio fitico de quem estd no poder, indepen-
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dentemente de que este sejam representados por um unico individuo
(o ditador), um conselho, uma comissiao, ou um conjunto festa. Este

tipo pode ser designada como constitui¢ao semantica.

3. Constituicao Brasileira de 1988 em face a
Classificacao Ontologica.

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil sem davida
apresenta grandes evolugdes quanto aos direitos e garantias fundamen-
tais, principalmente por temor hi épocas autoritirias vivenciadas.

Como simples exemplos de muitos, percebe-se logo nos seus qua-
tro primeiros artigos, valores e principios tais como a dignidade da pes-
soa humana, a cidadania, o valor social do trabalho e da livre iniciativa,
o elo independente e harmonico dos trés poderes da Uniio, prevalén-
cia dos direitos humanos, defesa da paz, pluralismo politico, dentre
outros. Bem como objetivos fundamentais da Republica Federativo do
Brasil, incluidos aqui a constru¢io de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria, garantia de desenvolvimento nacional e promogio do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e qualquer
outras formas de discriminagao.

Na sua continuag¢do, vemos o artigo 5°, abarcando setenta e trés
incisos mais quatro pardgrafos essencialmente ligados aos direitos ¢
deveres individuais e coletivos, tais como remédios constitucionais,
direito de igualdade, inviolabilidade do domicilio, direito de acesso a
justica, liberdade de expressao, de crenga e de profissio, dentre outros.

No artigo sexto até o décimo primeira verificamos os direitos so-
ciais, como o direito a educag¢io, a satde, a alimenta¢io, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io a ma-
ternidade e a infancia, bem como direitos dos trabalhadores urbanos
€ rurais.

Interessante se faz os comentdrios iniciais de José Afonso da Silva
(2005) acerca da Constitui¢ao de 1988 no sentido de que a ““ sua es-
trutura difere das outras constitui¢des anteriores, compreendendo nove
titulos, que cuidam : (1) dos principios fundamentais; (2) dos direitos e
garantias fundamentais, segundo uma perspectiva moderna e abrangente
dos direitos individuais e coletivos, e dos direitos sociais dos trabalha-
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dores, da nacionalidade, dos direitos politicos e dos partidos politicos;
(3) da organiza¢io do Estado, em que estrutura a federa¢io com seus
componentes; (4) da organiza¢io dos poderes: Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judicidrio, com a manutengio do sistema presiden-
cialista, derrotado o parlamentarismo; (5) da defesa do Estado ¢ das ins-
tituicdes democriticas; (6) da tributacio e do orcamento; (7) da ordem
econdmica e financeira; (8) da ordem social; (9) das disposigdes gerais. E
a Constitui¢io Cidada, na expressao de Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla
participagao popular em sua elaboragio e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizagio da cidadania”.

Ressalta-se que existem diversos outros artigos espalhados por
toda a Constitui¢do no intuito de defender direitos e garantias fun-
damentais, organizagio das fung¢des estatais ¢ poderes em especifico,
alcan¢ando um patamar constitucional jamais visto no Brasil. Nesse
sentido, Paulo Bonavides(2001) nos informa:

“A Constitui¢io de 1988, ao revés do que dizem seus inimi-
gos, foi a melhor das Constitui¢cdes brasileiras de todas as nossas

épocas constitucionais.

Onde ela mais avanc¢a ¢ onde o Governo mais intenta retro-
gradi-la. Como constitui¢io dos direitos fundamentais e da
prote¢ao juridica da Sociedade, combinando assim defesa do
corpo social e tutela dos direitos subjetivos, ela fez nesse prisma

judicial do regime significativo avango.

Nio volveremos ao passado porque somos o verdadeiro Brasil
do ano 2000, o Brasil que estd no vosso sentimento constitu-

cional e na vossa alma e vocagio de liberdade.”

Alexandre de Morais(2003) nos informa, diante de classifica¢oes
classicas, ser a nossa atual Constituicio Federal apresenta a seguinte
classificacio: formal, escrita, legal, dogmaitica, promulgada (democra-
tica, popular), rigida, analitica.

Em se tratando da classificagio da Constitui¢ao Brasileira de 1988
em varios critérios, Pedro Lenza(2012) informa que a mesma ¢ pro-
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mulgada, escrita, analitica, formal (cf. nova perspectiva classificatoria
decorrente do art. 5.2, § 3.9, introduzido pela EC n. 45/2004, sugeri-
da no item 2.3.4), dogmatica, rigida, reduzida, eclética, pretende ser
normativa, principiologica, definitiva (ou de duragio indefinida para o
futuro), garantia, dirigente, social e expansiva.

Acerca do Brasil diante da classificagio ontologica, Karl Loewens-

tein(1970) possuia o seguinte entendimento:

“La constitucidn nominal encuentra su terreno natural en
aquellos Estados en los que el constitucionalismo democritico
occidental se ha implantado, sin una previa incubacién espiri-
tual o madurez politica, en un orden social de tipo colonial o

feudal-agrario.

Aqui juega un papel importante la ausencia de una clase media
consciente intelectualmente de si misma y con independencia
econdmica. Por otra parte, la eliminacién del analfabetismo
sigue siendo un requisito indispensable para el funcionamien-
to con éxito de una constitucién normativa. Ni la radio ni
los simbolos electorales recientemente empleados para anal-
fabetos son instrumentos validos. Iberoamérica contintia
siendo, tanto antes como ahora, el terreno tradicional
en el que se asienta la constitucién nominal. No se pue-
de desconocer, sin embargo, los progresos innegables
hacia un proceso normativo; Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Uruguay, México y Costa Rica persisten,
aunque con interrupciones ocasionales, en un auténti-

co normativismo.

Los nuevos Estados africanos y asiaticos, novicios en las técnicas
del gobierno constitucional, tendrin que pasar primero por un
amplio periodo de aprendizaje bajo la constitucién nominal an-

tes de alcanzar la fase del normativismo constitucional.”

Embora a Constitui¢io Brasileira de 1988 nos traga uma séria de
direitos e garantias fundamentais, é de notério conhecimento que a

realidade dos brasileiros carece, muitas vezes, de principios ¢ metas
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constitucionais bdsicas, tais como moradia, alimenta¢io, educagio,
dentre outros. Um tipico exemplo encontramos no direito fundamen-
tal a0 meio ambiente ecologicamente tio bem exposto no artigo 225
da Constitui¢io Federal de 1988, inclusive um exemplo mundial, po-
rém a realidade nos revela ser destoante mesmo diante de norma cons-
titucional tio respeitosa.

N3io nos cabe no presente artigo compreender a origem das crises
brasileiras em todas as suas facetas. Compreendemos sim, diante do
tema da classificacio ontoldgica, que o Brasil possui problemas sociais
que pelo escrito na sua Constitui¢io nio deveria ter, sendo assim se
evidencia uma incompatibilidade entre a normal constitucional e a rea-
lidade dos detentores e dos destinatarios do poder.

Entendemos, por fim, ap6s toda a anilise exposta que a Consti-
tuicio Brasileira de 1988 nio se encaixa como Constitui¢do Semantica
por nio se tratar de mero disfarce. Nio se trata evidentemente de uma
Constitui¢io Normativa, visto que pela sua leitura se pode imaginar a
mais bela maravilha estatal, porém ainda tem muitas evolugio sociais a
serem concretizadas. Nao se trata ainda de uma Constitui¢ao Nomi-
nal propriamente dito, afinal ha uma maior proximidade da realidade
do poder com a sua escrita, do que uma completa discrepancia entre
ambos. Portanto, reconhecemos, tal como Loewenstein, um progres-
so normativo, devendo, em nossa defesa, ela ser compreendida como
avancada em relagio a Constituicio Nominal e que busca por se tornar

Constitui¢io Normativa.
4. CONSIDERACOES FINAIS

A atuagio de Karl Loewenstein se torna imprescindivel para se
compreender o Constitucionalismo Moderno, destacando-se em te-
mas como regimes politicos e tipologias das constitui¢des. Centramo-
-nos na sua classifica¢io ontologica em face da Constitui¢io Brasileira
de 1988.

Dessa forma, apds apresentarmos uma parte da sua teoria e as trés
subdivisoes da referida classificacio — normativa, nominal e semantica.

Concluimos com a posi¢io de que a Constitui¢io Brasileira de 1988 se
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encontra em clara transi¢do entre nominal e normativa, porém muito
ainda deve ocorrer para esta estacionar no estagio final almejado, vi-
sando sempre a igual do seu escrito para a sua plena aplicabilidade no

ambito social.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO
COMO DIREITO FUNDAMENTAL: O
CASO BRASILEIRO.

Leandro Boechat de Almeida

INTRODUCAO

Nos ultimos anos podemos perceber o interesse de diferentes esferas
da sociedade pelo resgate da memoria. Intimeras sio as construgdes de
museus, arquivos, centros ¢ redes de memoria. Ademais, consideraveis
tem sido a criagio e formacdo de associagdes, agéncias, escritorios e pro-
fissionais especializados com o objetivo de organizar acervos para proje-
tos de memoria, resgatar a historia de instituigdes, organizagdes e pes—
soas, além da produgio fisica ou virtual, temporiria ou permanente com
o objetivo de construir uma memoria, uma biografia, uma narrativa.

Contudo, em um mundo em rede, novos desafios se apresen-
tam para a contemporaneidade. Na era da tecnologia, em que infor-
macdes sio disseminadas de forma instantanea e tomam propor¢does
incontrolaveis em fracio de segundos, onde com um simples click
¢ possivel ter acesso a informacio e dados sobre pessoas, organiza-
¢oes, institui¢des etc, algumas perguntas se impdem: o que deve ser
lembrado e o que deve ser esquecido em nossa sociedade? Como
lidar com a questiao esquecimento, liberdade de expressio e direito
a informagio?

Nesse sentido, o objetivo desse trabalho ¢ analisar como o direi-

to a0 esquecimento se apresento no ordenamento juridico brasilei-
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ro. Buscar-se-4 compreender a defini¢io do conteudo juridico desse
direito, considerando a harmoniza¢io dos principios constitucionais
da liberdade de expressio e do direito a informag¢io com aqueles que
protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra
e da intimidade; a aplicabilidade do direito ao esquecimento quando
invocado pela propria vitima e quais os institutos juridicos acionados

quando o tema ¢ direito ao esquecimento.

1. PANORAMA HISTORICO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO: O CASO BRASILEIRO

O direito ao esquecimento ¢ um conceito relativamente novo que
vem ganhando for¢a com os avangos tecnologicos no ordenamento ju-
ridico brasileiro e no direito comparado. Com diversas nomenclaturas
o direito ao esquecimento nio tem uma categoria mundialmente con-
sagrada, mas todas suas defini¢des chegam a conclusdes mais ou menos
parecidas: o direito ao esquecimento ¢ “reconhecimento juridico a que
a pessoa ndo venha a ser molestada, com a exposi¢io ao publico em ge-
ral de atos ou fatos do passado, ainda que veridicos, que nio gozem de
legitimo interesse publico, causando-lhe sofrimentos ou transtornos”
(MARTINEZ, 2014, p. 79).

Quando se analisa a jurisprudéncia e a literatura de direito com-
parado sobre o tema os principais termos usados sio: Nos EUA right
to be forgotten (ou to be left in peace ou to be left alone), na Franca le droit a
" oubli, nos paises de lingua espanhola derecho al olvido, na Italia diritto
all’oblio, na Alemanha recht auf vergessenwerden. No Brasil adota-se com
frequéncia a categoria direito ao esquecimento ¢ por vezes direito de
ser esquecido, direito de ser deixado s6 e direito de ser deixado em paz
(CAVALCANTE, 2013; MARTINEZ, 2014). Em termos histéricos,
observa-se que, o direito a0 esquecimento encontrou, primeiramente,
suporte no direito penal, com finalidade de garantir efetividade a res-
socializagio do apenado (KHOURI, 2010).

Com suas raizes na Franca o direito ao esquecimento assegurava
ao condenado criminalmente a obje¢io de publica¢io, informacdes e

de fatos uma vez que a sentenca condenatoria tivesse sido integralmen-
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te cumprida (MALDONADO, 2017). O caso Matlene Dietrich® teria
sido a pedra fundamental na construgio do direito ao esquecimento
na Franca (DOTTI, 1980). O tema ganhou destaque na Franca, assim
como em outros paises a partir da provocagio de casos concretos as
Cortes e Tribunais.

Em 1931, nos Estados Unidos, o caso Melvin versus Reid, jul-
gado no Tribunal de Apela¢io da Califérnia, trouxe relevancia ao
tema para o direito americano. Assim também foi na Alemanha em
1969, com o caso Lebach. No Brasil ¢ possivel perceber o deba-
te sobre o direito ao esquecimento na década de 2000 com casos
concretos, apesar das formas implicita na legislagio brasileira. No
Direito Penal seus exemplos mais significativos sio os da previsio
da reabilita¢io e da anistia (respectivamente nos arts. 93 e 107, II do
Codigo Penal — CP) e na Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execucio Penal
—LEP) no art. 202 prevé que nio constard da folha corrida, atesta-
dos ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares
da Justica, “qualquer noticia ou referéncia a condenacio, salvo para
instruir processo pela pritica de nova infra¢io penal ou outros casos
expressos em lei”, mesmo que o apenado seja condenado ou nio.
Tal direito foi resguardado também na Lei 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA), nos arts. 143 e 144, bem como
na Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor — CDC) no
art. 43, paragrafos 1° e 52, in verbis:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86,
terd acesso as informagoes existentes em cadastros, fichas, re-
gistros ¢ dados pessoais ¢ de consumo arquivados sobre cle,

bem como sobre as suas respectivas fontes.

Parigrafo 1°. Os cadastros e dados de consumidores devem ser

objetivos, claros, verdadeiros ¢ em linguagem de ficil com-

6 No ano 1965, a atriz Marlene Dietrich requereu a Corte de Paris para que fosse proibi-
do a publicagdo na imprensa de fatos pretéritos de sua vida privada sem sua autorizagdo
expressa, o que foi julgado procedente. Para maiores detalhes sobre o caso conferir DO-
TTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informagdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980.
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preensio, nio podendo conter informagdes negativas referentes

a periodo superior a cinco anos.

Pardgrafo 5°. Consumada a prescrigio relativa a cobranga de
débitos do consumidor, nio serdo fornecidas, pelos registros
Sistema de Protecio ao Crédito, quaisquer informag¢io que
possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos

fornecedores.

No Brasil n3o existe uma legislagio especifica sobre o direito ao
esquecimento. Quando ha conflito entre liberdade de expressiao/infor-
mag¢io, ora materializado na liberdade de imprensa, e os atributos indi-
viduais da pessoa humana, como a intimidade, a privacidade e a honra,
expressos nos arts. 59, incisos 1V, IX, X e XIV; arts. 220 e 221 da
CRFB/88, faz-se necessario o cotejo hermenéutico entre os principios
constitucionais em confronto, tendo por base a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, [Ilda CRFB/88). Essa ¢ a postura adotada no ordena-
mento juridico brasileiro, no entendimento da doutriniria majoritaria
e da jurisprudéncia, quanto a prote¢io de dados pessoais em geral.

Nesse diapasio, o direito a privacidade, a imagem e a intimida-
de, dos quais se extrai o direito ao esquecimento, sio valores que se
tornaram normas constitucionais a partir da CRFB/88. Eles constam
expressamente no inciso X do rol de direitos individuais do artigo
52 da CRFB/88. Tal entendimento coaduna com atual fendmeno da
constitucionalizagdo do Direito Civil. Onde o valor constitucional da
dignidade humana é emanado a todos os direitos, o que faz mudar a
perspectiva do sujeito de direito das relagdes civis de proprietirio e
credor para pessoa humana. Essa mudanga renova a importancia dos
direitos da personalidade, uma vez que estes passam a representar de
forma direta a manifestagio da dignidade da pessoa humana. Ou seja,
“refor¢a-se a ideia de que o respeito a pessoa e as suas circunstancias
sio exigivels ndo s6 contra o Estado (...), mas também contra qual-
quer ato privado que afronte a dignidade intrinseca a qualquer pessoa”
(CORDEIRO & PAULA NETO, 2015, p.10). A constitucionaliza-
¢do do direito civil estabelece novos parametros para a defini¢io da

ordem publica. Nesse sentido, o direito civil passa a ser lido a luz da
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Constitui¢do, de maneira a privilegiar os valores ndo patrimoniais e,
em particular, “a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da
sua personalidade, os direitos sociais ¢ a justi¢a distributiva, para cujo
atendimento deve se voltar a iniciativa economica privada a situagdes
juridicas patrimoniais” (TEPEDINO, 2001, p. 8).

Desse modo os principios constitucionais alusivos a institutos ti-
picos de direito privado (como por exemplo, familia, propriedade e
etc) passaram a condicionar a propria interpretagio da legislacio infra-
constitucional. Ademais, com a aprovagio da Lei n® 12.965/2014 (que
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet
no Brasil), conhecida como Marco Civil da Internet, no art. 3°, incisos
IT e III, instituiu que “[...] o uso da infernet no Brasil tem os seguintes
principios: II. Protecdo da privacidade; III. Prote¢do dos dados pes-
soais, na forma da lei”. Além disso, o art. 72, I, da referida lei, também
garantiu aos usudrios a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
sua prote¢io e indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagao.

De fato, ¢ pacifico na doutrina nacional que a dignidade da pessoa
humana assume dimensao transcendental e normativa. Nesse sentido,
a Constitui¢io passa a ser nio somente “o documento maior do direito
publico, mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando seus valo-
res ¢ conferindo-lhe unidade a todo o ordenamento juridico” (BAR-
ROSO, 2010, p. 60). Ou seja, em demanda de responsabilidade civil o
comando legal segundo o qual “aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a repari-lo” (art. 927 do CC/02), somente sera
bem aplicado se a proposta ilicitude for investigada em todo ordena-
mento juridico, no plano constitucional e infraconstitucional. Logo, o
confronto entre liberdade de informagio e os direitos da personalida-
de, contidos nos arts. 11; 12; 17; 20 ¢ 21 do CC/02, a par de transitar
também pelos dominios do direito constitucional, podem ser também
solucionado a partir de sua exegese. Nesse sentido, o entendimento
que vigora no Brasil é que o direito ao esquecimento e seu requeri-
mento deve ser pautado pela promogio e protecio da dignidade da
pessoa humana, bem como pelo rol de direitos da personalidade (que
decorre da clausula geral de tutela da pessoa humana). Cabendo assim
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a doutrina e aos julgadores, na andlise do caso concreto, ponderar os
interesses em conflito.

Naio obstante, o art. 220 da CRFB/88 prevé a livre manifestagio
de pensamento, criagio, expressio e informagio. Contudo, é pacifico
o entendimento jurisprudencial e doutrindrio brasileiro que nenhum
direito fundamental é absoluto. Por isso a dltima parte do parigrafo
primeiro do referido artigo traz limites a liberdade de expressio, in-
cluindo o direito ao esquecimento, representados pelos direitos fun-
damentais ja mencionados: “Dessa forma, admite a interferéncia le-
gislativa para proibir o anonimato, para impor o direito de resposta ¢ a
indenizacio por danos morais ¢ patrimoniais ¢ a imagem, para preser-
var a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (...)”
(MENDES & BRANCO, 2015, p. 270).

A Constitui¢io de 1988 proibida a censura no Brasil, conforme
art. 220, paragrafo 2° da CRFB/88. Ademais, prescreve a publicidade
doa atos da Administragio Publica e dos processos judiciais, conforme
art. 37 da Carta Magna. Contudo, a propria norma constitucional pre-
vé expressamente limitagio a esse principio, em seu art. 52, inciso LX:
“A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Ou s¢ja, a
Constituicio prevé a possibilidade de sacrificio da publicidade do pro-
cesso, justamente, quando estiver em jogo o direito a intimidade, prio-
rizando a preservagio da pessoa. A Constitui¢do e a inovagio da Lei n®
10.406/2002, trouxe um capitulo inteiramente dedicado ao direito da
personalidade, estabelecendo prote¢io expressa a integridade fisica, a
identidade pessoal, a imagem, a honra e a privacidade. No CC/02 nos
arts. 17, 18, 19, 20 ¢ 21, com a prote¢io aos direitos da personalidade,
¢ possivel verificar uma assisténcia do direito ao esquecimento.

Ha que se chamar a atencio para o fato de que o art. 12, paragrafo
unico do CC/02 preve, inclusive, o reconhecimento do direito ao es-
quecimento para 0os mortos, pois estes também sio detentores de dig-
nidade, honra e imagem. Ademais, essa legislagdo reconhece a tutela
preventiva e inibitéria de lesio aos direitos da personalidade, sendo a
mera ameaca a esses direitos uma justificativa legitima para que o su-

jeito recorra ao Judicidrio, de modo a evitar a concretizagio do dano.
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2. OS ENUNCIADOS DA JORNADA DE DIREITO
CIVIL DO CJF/STJ E OS CASOS CONCRETOS
BRASILEIROS

Naio obstante a presenca do tema em alguns institutos legais, o di-
reito ao esquecimento s6 ganhou for¢a no ordenamento juridico brasi-
leiro em 2013, com o Enunciado n® 531 da VI Jornada de Direito Civil
promovida pelo CJF/ST], in verbis:

ENUNCIADO n® 531: A tutela da dignidade da pessoa hu-
mana na sociedade da informagio inclui o direito ao esqueci-

mento.

Artigo: 11 do Cédigo Civil. Justificativa: Os danos provocados
pelas novas tecnologias de informagio vém-se acumulando nos
dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histdrica
no campo das condenag¢des criminais. Surge como parcela im-
portante do direito do ex-detento a ressocializacio. Nio atri-
bui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso

que ¢é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e
a finalidade com que sio lembrados (CONSELHO DA JUS-
TICA FEDERAL, 2013).

O Enunciado n® 531, uma orienta¢io doutriniria baseada na in-
terpretagio Constitucional do Codigo Civil, ganhou maior destaque
porque, pela primeira vez, no Brasil, firmou-se o entendimento de que
a tutela da dignidade da pessoa humana inclui o direito ao esqueci-
mento. Além disso, pacificou-se o entendimento que a eliminag¢io da
informacio negativa da internet serve de garantia contra o que doutrina
chama de “superinformacionismo”. Ademais, o enunciado corrobora
a ideia de que o pretendido com o direito ao esquecimento nio ¢ eli-
minar qualquer informagio, mas apenas aquela que nio ¢ importante,
relevante e que deixou de ter interesse publico. Ou seja, o Enunciado
ressalta a ideia de que o direito ao esquecimento nio visa a garantir a

ninguém a prerrogativa de apagar fatos ou reescrever a propria histo-
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ria, mas ajuda a entender a intrasmissibilidade e irrenunciabilidade do
direito de personalidade, assim como o direito a dignidade da pessoa
humana (KHOURI, 2013).

Além disso, meses depois da publica¢io do Enunciado, o direito
a0 esquecimento foi debatido no STJ com a chegada a Corte do REsp
n® 1.334.097/R]J (caso Aida Curi) e do REsp n® 1.335.153/R]J (Cha-
cina da Candeldria). Em ambos os casos, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomaio, a 4* Turma do ST] reconheceu que o sistema juridico
brasileiro protege o direito ao esquecimento.

Ademais, o Plendrio do STF por maioria, em 2014, suscitado pelo
no apelo ARE 833.248 RG (RE n® 1.010.606/R]). O caso Aida foi
erigido como paradigma do Tema 786 (aplicabilidade do direito ao
esquecimento na esfera civil quando invocado pela propria vitima ou
pelos seus familiares). Onde foi reconhecida a existéncia de repercus-
sio geral do caso. Contudo, o recurso encontra-se na conclusio do
Relator desde 05/10/2018.

No dia 10/10/2019 o direito ao esquecimento ganhou destaque
porque foi apresentado na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n°5.776/2019, que propos acrescentar ao CC/02 o art. 21-A, com a
seguinte redagio: “O direito ao esquecimento podera ser assegura-
do por tutela judicial inibitéria”. Com igual reda¢io do Enunciado
576 da VII Jornada de Direito Civil do CJF/STJ. Ainda continua na
mesa diretora.

Ainda no campo civilista, o Enunciado n® 576 da VII Jornada de
Direito Civil do CJF/ST]J previu a possibilidade da tutela preventiva
em relacdo ao direito ao esquecimento. O Enunciado n® 404, da V
Jornada de Direito Civil de 2012, previu o controle de dados quando

se trata de assuntos de natureza intima:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os
controles espacial, contextual e temporal dos proprios dados,
sendo necessario seu expresso consentimento para tratamento
de informagoes que versem especialmente o estado de saude,
a condi¢io sexual, a origem racial ou étnica, as convicgdes re-
ligiosas, filosoficas e politicas (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL, 2012).
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Contudo, antes mesmo dos referidos Enunciados, os Tribunais,
em casos concretos, ja discutiam o direito ao esquecimento. O caso
emblemitico no direito brasileiro foi a agio movida em 2010 pela apre-
sentadora de televisio Maria das Gragas Xuxa Meneguel, contra a so-
ciedade GOOGLE Brasil Internet Ltda., perante a justica do Estado
do Rio de Janeiro. O foco da a¢do era a exclusio dos sistemas de pes-
quisas do GOOGLE do nome “xuxa peddfila” ou quaisquer palavras
de buscas relativas a0 nome da apresentadora nas quais os resultados
encontrados associassem sua imagem ao cometimento de pratica cri-
minosa qualquer, bem como resultados de fotos em que aparece nua
(STJ, REsp. N2 1.316.921 — R]J, 2012).

No ambiente virtual, o direito a desindexag¢io e o direito ao apa-
gamento sio estratégias indicadas para se tentar garantir o direito ao
esquecimento. O direito a desindexa¢io corresponde a supressio da
indicagio de links do resultado da pesquisa do provedor de busca. E,
portanto, dirigido contra os sitios de pesquisa que nio sio os auto-
res das informagoes. A informagio nio ¢ apagada, excluida da internet,
apenas deixa de ser apontada na pesquisa realizada. A desindexacio
nio implica a aplica¢io de filtros genéricos pelo provedor de busca, que
possivelmente restringirdo mais do que o desejado inicialmente, como
no caso de pessoas homonimas, demandando a identificacio especifica
do material. Ja o direito ao apagamento objetiva excluir/apagar/dele-
tar as informagdes disponiveis na internet ¢ nao apenas impedir que o
provedor de pesquisa as indique. Nesta hipotese, o direito é exercido
contra o autor/veiculador da informagio, podendo tratar-se de uma
eventual responsabilizacio por contetdo proprio (o pleito se dirige
contra uma matéria jornalistica de um site de noticias) ou mesmo por
conteudo de terceiros — quando, por exemplo, intentar-se apagar um
comentdrio de um leitor em um provedor de conteudo, também em
um site de noticias (MALDONADO, 2017; PINHEIRO, 2016).

Nesse sentido, na decisio de primeiro grau, o juiz deferiu a anteci-
pacio da tutela determinando que a GOOGLE nio mais apresentasse

qualquer resultado para uma pesquisa com a expressio “xuxa pedofi-

7 Em razdo do filme “Amor estranho amor” (1982) em que a apresentadora Xuxa ence-
na relagdes sexuais com um menino de 12 anos.

165



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

la” ou qualquer outra que associasse o nome da apresentadora a uma
pratica criminosa. Interposto o recurso, o Tribunal reformou a decisio
do juizo a quo restringindo as pesquisas no sife para algumas imagens
apresentadas nos autos. Em sede de recurso especial, o STJ cassou a
decisdo do Tribunal. O ST]J entendeu que nio se poderia reprimir o
direito da coletividade a informac¢io, uma vez que € possivel identificar
os sites especificos mediante o endereco da pagina. Assim, nio haveria
motivos para demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a re-
ferida pagina que esta publicamente disponivel na rede, in casu, contra
o GOOGLE®.

Diante do vicuo legislativo em 2014 foi sancionada a Lei n®
12.965/2014, que regulamentou o uso da internet no Brasil tendo como
fundamento o respeito a liberdade de expressio. Apesar do artigo 3° da
Lei reafirma essa garantia, assegura em seguida, também a prote¢io da

privacidade e dos dados pessoais:

Art. 32 A disciplina do uso da infernet no Brasil tem os seguintes

principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunica¢io ¢ mani-

festacio de pensamento, nos termos da Constitui¢io Federal;
I - prote¢io da privacidade;
III - prote¢io dos dados pessoais, na forma da lei; (...).

O capitulo II da referida lei apresenta os direitos ¢ garantias dos

usudrios da internet. Contudo, no artigo 72, inciso I, sio listados os

direitos fundamentais, a base do direito ao esquecimento, e prevé a

8 Qutros casos: Daniela Cicarelli versus Google e YouTube (2006); Carolina Dieckmann,
que em maio de 2012, viu 36 fotos intimas suas copiadas de seu computador pessoal e
divulgadas na rede. Ela deu queixa na Delegacia de Policia apds receber ameagas de ex-
torsao, solicitando RS 10 mil para que as fotos ndo fossem publicadas. Na ocasido, cons-
tatou-se que o e-mail da atriz fora invadido por hackers e as fotos copiadas. O fato levou
a aprovacdo da Lei 12.737/2012, que ficou conhecida como Lei Carolina Dieckmann,
oriunda do Projeto de Lei 2793/2011, que tramitou em regime de urgéncia no Con-
gresso Nacional e foi sancionada em novembro daquele mesmo ano. A lei promoveu
alteragGes no Cadigo Penal ao tipificar os crimes informaticos.
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possibilidade de indeniza¢io no caso de sua nio observagio. Fica claro,
no artigo 8° da Lei, que ambos os direitos fundamentais contrastantes
— a liberdade de expressdo e a privacidade — detém o mesmo grau de
importancia e recebem a mesma valoragio, nio havendo prevaléncia
de um sobre o outro. Assim, no caso de conflito entre tais direitos
ocorrido no meio virtual, cabe, mais uma vez, a pondera¢io conforme
o caso concreto. Assim determina o dispositivo: “Art. 8°. A garantia
do direito a privacidade e a liberdade de expressao nas comunicacdes ¢
condi¢io para o pleno exercicio do direito de acesso a internet” (BRA-
SIL, Lei n® 12.965/2014).

Cabe ressaltar, no entanto, que o direito a privacidade menciona-
do na Lei, na pratica, se aplica de forma um pouco diferente daquela
que embasa o direito ao esquecimento. Quando se aborda a privaci-
dade na web, a lei busca regular o monitoramento, filtro, analise e fis-
calizacio de contetido, ao qual s6 se poderia ter acesso por meio de
ordens judiciais. Além disso, prevé medidas de transparéncia quando
houver requisi¢io de dados pela Administragio Publica. Conforme a
nova lei, por exemplo, os provedores de conexio nio podem, de modo
geral, guardar registros de acesso a aplicagdes de infernet, armazenando
o rastro digital dos usudrios em sifes, blogs, redes sociais. Todavia, as
empresas provedoras de aplicacio constituidas juridicamente no Brasil
devem manter esse registro — sob sigilo — por seis meses e, durante esse
periodo, podem usar esse conteido mediante autorizagio prévia do
usuario (EBC, 2014a). O direito dos usudrios a privacidade na internet
previsto na Lei diz respeito, também, a prote¢io dos dados pessoais,
registros de conexio e das comunicagdes. Assim, as empresas devem
impedir, por exemplo, que e-mails possam ser lidos por outros que nio
sejam os emissores ou destinatarios. Sobre a remog¢io de conteudo da
rede, a Lei refor¢a o entendimento de que cabe a Justica decidir con-
forme o caso concreto.

Contudo, nao hi consenso na doutrina se o Marco Civil da In-
ternet serve ou nio para o direito ao esquecimento. Para Paulo Rend
(EBC, 2014a), jurista e um dos responsaveis pela elabora¢io do Mar-
co Civil, na verdade, a lei acaba refor¢ando a prevaléncia da liberdade
de expressio: “Quando o Marco Civil fala sobre o direito de acesso a
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informacio, ele advoga contra o direito ao esquecimento. Além dis-
50, 0 foco nido € nos intermedidrios pela divulgacio de informacgoes,
esse ¢ outro ponto que pode dificultar o direito ao esquecimento”
(EBC, 2014a).

Alguns autores (EBC, 2014b; 2014b) defendem que o direito ao
esquecimento estd explicito na Lei, especificamente no artigo 7°, in-
ciso X, que dispde que aos usuarios ¢ assegurado o direito “a exclusio
definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada apli-
ca¢do de internet, a seu requerimento, ao término da rela¢io entre as
partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatdria de registros pre-
vistas nesta Lei” (BRASIL, Lei n® 12.965/2014).

Contudo, Alexandre Ferreira Pimentel ¢ Mateus Queiroz Cardo-
so (2015) ressaltam que o direito ao esquecimento s6 nio é absoluto
no Marco Civil da Internet por conta das ressalvas trazidas pela propria
lei a respeito da obriga¢io de guardar alguns dados por um periodo de
tempo. No tocante a responsabilidade civil pela viola¢io a tal direito,
os autores apontam que a lei diferencia os provedores de conexio a in-
ternet — que apenas disponibilizam meios técnicos a hospedagem de sites
e, portanto, nio devem ser responsabilizados pelo contetudo gerado por
terceiros — e os provedores de aplicagdes de internet — que disponibili-
zam servi¢os, como Whatsapp e Twitter. A estes, aplica-se uma respon-
sabilidade civil condicionada a existéncia prévia de uma ordem judi-
cial. Isso porque a lei veda a censura antecipada de conteudos virtuais.

CONSIDERACOES FINAIS

O apelo ARE 833.248 RG (RE n® 1.010.606/R]J) no STF encon-
trar-se na conclusio do Relator desde 05/10/2018. Ou seja, a aplica-
bilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando invocado
pela prépria vitima ou pelos seus familiares carece de decisio com re-
percussio geral pelo STF a fim de estabelecer seu emprego no sistema
juridico brasileiro. Diante disso, a aplicabilidade atual fica a cargo do
entendimento doutrinario e jurisprudencial do ST]J.

O ST]J reconhece o direito ao esquecimento. Duas sio as princi-

pais acep¢des da doutrina: o direito ao esquecimento concebido a par-
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tir da oOtica da prote¢io de dados pessoais e a configuragio desse direito
quando houver manifesta violagao de direitos fundamentais.

No inicio de 2020 o tema ganhou novo destaque em virtude do jul-
gamento no STJ do REsp n® 1.736.803 RJ, com relatoria do Min. Villas
Boas Cueva, que negou provimento ao recurso. Contudo, diferente do
caso Chacina da Candeldria, onde o direito ao esquecimento foi provi-
do, o caso atual analisado pela Terceira Turma diz respeito a uma pessoa
efetivamente condenada pelo crime. Nesse sentido, no entender do re-
lator o interesse social no cultivo 2 memoria histdrica e coletiva de um
crime not6rio torna “incabivel o acolhimento da tese do direito ao es-
quecimento para o fim de proibir qualquer veicula¢io futura de matérias
jornalisticas relacionadas ao fato criminoso, sob pena de configuracio de

censura prévia, vedada pelo ordenamento juridico patrio”.
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O VIES CONSTITUCIONAL DO
DIREITO A SAUDE FRENTEA
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Bianca Stephanie Rodrigues de Oliveira
Lorrana Stefanie Faria Silva

INTRODUCAO

A teoria da reserva do possivel originou-se em um julgamento
realizado na Alemanha, em 1970, em uma a¢io movida contra o Po-
der Publico cuja pretensio consistia no ingresso a uma universidade
de medicina com fundamento no direito constitucional do pais, que
garantia o direito a escolha da profissio e a institui¢io de ensino res-
ponsavel pela formacio profissional. A despeito da diferenca entre as
realidades socioecondmicas germanica e brasileira, a teoria foi aderida
pelo direito brasileiro por meio de aplicagio do direito constitucional
comparado, e passou a ser utilizada pelo Poder Publico como principal
argumento apresentado como defesa em demandas judiciais relaciona-
das ao acesso a satude.

Nesse sentido, percebe-se a necessidade de analise da natureza ju-
ridica do direito a sadde para fins de sua identificagio ou nio como
direito fundamental. A partir do resultado desta analise, torna-se pos-
sivel verificar implicagdes no tocante ao dever de prestagio do servigo
destinado a satide pelos entes federados.

Nessa otica, o problema deste trabalho consiste em compreender

se a teoria da reserva do possivel apresenta-se como justo motivo im-

172



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

peditivo da realiza¢io do fim constitucional de garantia do exercicio
do direito a saiade.

Utilizou-se como ferramenta para a realizagio deste trabalho a
técnica dedutiva, por meio da metodologia tedrico documental. Fo-
ram utilizadas obras doutrindrias do direito brasileiro, jurisprudéncia,
o Google Académico e os portais Capes e Scielo.

Como marco tedrico, foi utilizada a doutrina de Direito Constitu-
cional do Professor Ledro Lenza, publicada em 2013, especificamente no
tocante as suas concepgdes acerca dos direitos fundamentais. Este estudo
foi orientado, ainda, pelas consideracdes do ilustre pensador Noberto
Bobbio em sua obra “A Era dos Direitos”, publicada em 1992, acerca da
insistente necessidade de luta pela concretizagio dos Direitos Humanos.

Apds esta introdugio, inicia-se o primeiro capitulo com breve
panorama da constitucionalizagio dos Direitos Humanos. O segundo
capitulo cuida do direito a sadde, com abordagem de sua inclusio na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil e sua natureza juridica.
Em seguida sio apresentados os contornos da teoria da reserva do pos-

sivel e sua aplicagio no direito brasileiro.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Os direitos fundamentais consistem em direitos humanos positi-
vados na constitui¢io do Estado que com eles coadunam. A constitu-
cionaliza¢io dos Direitos Humanos, na visio da ilustrissima professora
Flavia Piovesan (2013, p. 80), se deu com a promulga¢io da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil, em 1988.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragio de um regime
politico democritico no Brasil. Introduz também indiscutivel
avan¢o na consolidagio legislativa das garantias ¢ direitos fun-
damentais e na protecio de setores vulneraveis da sociedade
brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganham relevo ex-
traordinario, situando-se a Carta de 1988 como o documento
mais abrangente ¢ pormenorizado sobre os direitos humanos

jamais adotados no Brasil.
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A Carta Magna, em seu artigo 4°, inciso 11, dispde que a Repu-
blica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelo
principio da prevaléncia dos direitos humanos. Prevé, ainda, no caput
do artigo 5°, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Conforme leciona Pedro Lenza (2013, p. 1027), a CRFB/88 trata
dos direitos fundamentais em cinco grupos dispostos em seu segundo
titulo: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade,
direitos politicos e partidos politicos. Ainda de acordo com o professor
Lenza, a doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em di-
mensdes de direitos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensio, conquistados
quando da transi¢io do Estado autoritdrio para um Estado de Direito
e orientados pelo valor liberdade, consistem em direitos civis e politi-
cos, revelando o respeito pelas liberdades individuais. Nas palavras de

Bonavides (2010, p. 563):

os direitos de primeira geragio ou direitos de liberdades tém
por titular o individuo, sio oponiveis ao Estado, traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subje-
tividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sio direitos

de resisténcia ou de oposi¢io perante o Estado.

Os direitos fundamentais de segunda dimensio referem-se aos
direitos sociais, culturais e econdmicos. Diferentemente dos direitos
fundamentais de primeira dimensio, caracterizam-se pela busca da
atuacgio estatal, nio em contrariedade ao direito a liberdade conquista-
do, mas a fim de que sejam prestados os servigos publicos destinados a
promoc¢io da igualdade entre os individuos.

De acordo com Cruz (2005, p. 14-15):

Nao se trata apenas do acréscimo dos chamados diretos de se-
gunda gerac¢io (os direitos coletivos e sociais), mas inclusive
da redefinicio dos de 1* (os individuais); a liberdade nio mais
pode ser considerada como o direito de se fazer tudo o que seja

proibido por um minimo de leis, mas agora pressupde precisa-
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mente toda uma pléiade de leis sociais e coletivas que possibi-
litem, no minimo, o reconhecimento das diferencas materiais
¢ o tratamento privilegiado do lado social ou economicamente

mais fraco da relacio [...].

Os direitos fundamentais de terceira dimensio, conforme Lenza
(2013, p. 1030), sio direitos que ultrapassam a esfera individual e des-
tinam-se a tutela de interesses do género humano, “com altissimo teor
de humanismo e universalidade”. Surgem em um cenirio de transfor-
magoes na sociedade internacional, ocasionadas pelo desenvolvimento
tecnologico e cientifico que ensejou mudangas significativas nas rela-
¢oes soclais e economicas, o que fez surgir a preocupagao com a pre-
servagdo ambiental e com a prote¢io dos consumidores.

No tocante aos direitos fundamentais de quarta dimensio, Nor-
berto Bobbio (1992, p. 6) aduz que “jd se apresentam novas exigencias
que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geragdo, referentes
aos efeitos cada vez mais traumadticos da pesquisa biologica, que permi-
tird manipula¢des do patrimonio genético de cada individuo.” Trata-se
de direitos decorrentes dos efeitos da globaliza¢do e das transformagdes
possibilitadas pela pesquisa biologica.

Os direitos humanos, apesar de intrinsecos a condi¢do humana,
advém de lutas de ordem social, economica e politica. Nas palavras de
Norberto Bobbio (1992, p. 20), “também os direitos do homem sio
direitos historicos, que emergem gradualmente das lutas que o homem
trava por sua propria emancipagao e das transformagdes das condigoes
de vida que essas lutas produzem.” Nessa Otica, observa-se que apesar
das grandes conquistas na seara dos Direitos Humanos, hi que se fa-
lar também em intimeros retrocessos ocasionados principalmente por
razdes de natureza politica e economica. Neste interim, visando a pro-
mo¢ao da paz mundial e do exercicio dos direitos humanos, a segu-
ranca internacional, o progresso social e o desenvolvimento econémi-
co, em 1945, apos as atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra
Mundial, foi criada a Organizag¢io das Nagdes Unidas.

Assim, surgiram convengdes, leis, tratados internacionais, e, en-
tre eles, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, direcionada a

formaliza¢io dos direitos do homem, objetivando a busca de sua efe-
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tivacao e observancia. A partir de entio, muitas foram as produgdes
legislativas relativas aos Direitos Humanos, especialmente no Brasil.
Entretanto, conforme pontua Bobbio (1992, p. 22), “o importante nio
¢ fundamentar os direitos do homem, mas protege-los. Nio preciso
aduzir que, para protege-los, nio basta proclama-los.” Nesse sentido,
considerando as desigualdades existentes mesmo aps tantos progres-
sos, fica evidente a necessidade de continuidade das lutas pela evolugio
dos Direitos Humanos, a fim de, para além de sua positivagio, seja

garantido o seu exercicio e nio viola¢ao.
2 DIREITO A SAUDE

Naio obstante sempre ter sido pauta de discussao, por relacionar-se
avida, que ¢ considerada o bem juridico mais importante, nem sempre
foi dada atengio especial a saide no ordenamento juridico brasileiro.
Apesar das Constitui¢Oes brasileiras anteriores terem sido omissas no
tratamento especifico do direito a saide, tendo em vista a sua impor-
tancia, conforme informa Asbahr (2004, p.16), a Constitui¢io Fede-
ral de 1934 institui o direito a saide associado ao direito do trabalho.
Em 1937, a Carta Magna passa a prever disposi¢oes especificas acerca
da satde da crianga. Em 1946 surgem no texto constitucional regras
de reparti¢io de competéncia relativas a saude, determinando-a como
matéria a ser tratada pela Unido. Em verdade, conforme preleciona
Dallari (1995, p. 23), antes da promulgac¢io da atual Constitui¢io bra-
sileira, “nenhum texto constitucional se refere explicitamente a satide
como integrante do interesse publico fundante do pacto social”.

Conforme ja exposto neste estudo, ap6s o fim da Segunda Guerra
Mundial, os resultados das atrocidades cometidas contra a vida humana
e a situagao politica dos Estados ensejaram a necessidade da promogio
de um pacto internacional, e, assim, em 1948 foi promulgada a De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos, que contemplou o direito a

satde em seu artigo 25

Artigo 25°.1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida su-
ficiente para lhe assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar,

principalmente quanto a alimentagio, ao vestudrio, ao aloja-
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mento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais
necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doen-
¢a, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda
de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da
sua vontade (Paris, 1948).

Apenas em 1988, 40 (quarenta) anos apds a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, a saude foi considerada, passando a ser regu-
lamentada em diversos dispositivos da CRFB/88, como no artigo 6°,
que dispoe:

Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a sadde, a alimentacio, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a prote¢io a maternidade e a infancia, a assistén-
cia aos desamparados, na forma desta Constituicio (BRASIL,
1988).

A CRFB/88 reservou, ainda, a se¢do II de seu segundo capitulo
para regulamentagdo do direito a saide. O artigo 196 assegura a saude

como

[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais ¢ econdmicas que visem a reducio do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as

agdes e servicos para sua promogio. (BRASIL, 1988).

Portanto, observa-se que o Poder Publico é responsavel pelo cus-
teio da satide no Brasil. Entretanto, pode-se observar que apesar de in-
cluida no texto constitucional como direito social, a satidde nio foi de-
finida mediante um conceito expresso que pudesse tragar os contornos
da atuagdo Estatal para sua garantia. Desse modo, ficaram a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia as ponderacdes mais especificas acerca das
necessidades que se enquadram como saide e que portanto devem ser
supridas por meio de politicas publicas em atendimento aos citados co-
mandos constitucionais. E consabido que pode ser entendida como de

minima importancia a auséncia do conceito de satide no ordenamento
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juridico, porém ¢ preciso observar que enorme leque de possibilidades
de pleitos judiciais relacionados a saude surge dessa problematica.

Naio ha consenso entre a maioria dos pensadores acerca do concei-
to de saude. Engels (2008, p. 79), em sua obra denominada “A situagio
da classe trabalhadora na Inglaterra”, afirma que a saide estd totalmente
atrelada a condi¢io de vida do trabalhador em seu ambiente de trabalho
e em sua comunidade. Descartes (DESCARTES apud DONATELLI,
2003, p. 325), compreendendo o corpo humano como uma mdquina,
demonstrou a ideia de sadde atrelada ao bom funcionamento da ma-
quina humana. Figueiredo (2007, p. 77-78), assevera que a primeira
compreensao de saude relacionava-se a um aspecto transcendental, em
que o enfermo era tido pelos primeiros povos como seres em que habi-
tavam “demonios e espiritos malignos mobilizados por um inimigo™.

De acordo com o primeiro principio da Constitui¢io da Orga-
nizacio Mundial de Sadde (2006), sadde consiste em “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e nio somente auséncia de
afecc¢des e enfermidades.””

Nascimento (2016, p. 201) aduz que o os entes federados possuem
o dever soliddrio de proporcionar aos cidadios os servigos destinados
a assisténcia a saide, fornecendo todos os recursos imprescindiveis ao
exercicio do direito a sadde e a preservagio da vida de seus adminis-
trados.

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal fixou tese de reper-
cussio geral, reafirmando jurisprudéncia acerca da responsabilidade
solidaria da Unido, dos Estados e Municipios quanto ao dever de pro-

mover a assisténcia a saude:

Os entes da federagio, em decorréncia da competéncia comum,
s30 solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na
area da satdde e, diante dos critérios constitucionais de descen-
tralizacdo e hierarquiza¢io, compete a autoridade judicial di-

recionar o cumprimento conforme as regras de reparticio de

9 Tradugéo livre de: “La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental
y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.”. (Organi-
zacdo Mundial da Saude, 2006)
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competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o

onus financeiro (BRASIL, RE 855178/SE, 2019).

Apesar disso, a prestagio do servico publico destinado a saiude
ainda encontra muitos desafios em razio da falta de politicas puablicas
eficazes a efetivagdo do direito a satde. Este fator somado a auséncia
de tratamento especifico das defini¢des de satide engendra um quadro
de aumento exponencial das a¢des judiciais destinadas a obtenc¢ao de
medicamentos e tratamentos de satde."” Contudo, ¢ evidente que em
muitos casos n2o ha tempo habil para ajuizamento da agio, pois a gra-
vidade do quadro do paciente exige medidas urgentes. Dessa forma, é
consabido que nio raro ocorrem Obitos por auséncia de recursos que
existem mas nio foram padronizados pela rede publica ou nio foram
disponibilizados aos que deles necessitavam sob a justificativa de que
nao era financeiramente possivel fazé-lo.

2.1 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica do direito a satde ¢ tema de grande relevancia,
nio apenas para fins de classificagdo deste direito, mas pelas implica-
¢oes advindas de sua consideragio ou nio como um direito fundamen-
tal, apesar de nio incluido no artigo 5° da CRFB/88.

Delineadas as bases das trés dimensdes de direitos no topico an-
terior, indispensavel a abordagem especifica da segunda dimensao de
direitos, a qual caracteriza o direito a saide, objeto do presente estudo.

Os direitos de segunda dimensdo caracterizam-se pela busca da
atuagdo do Estado, nio em detrimento da liberdade proclamada no
contexto do Estado Liberal, mas em aten¢io as necessidades que emer-
glam ante o cariter abstencionista do Poder Publico. Nessa toada, en-

tende-se que o surgimento de direitos de uma nova geragao nio exclui,

10 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatério Analitico Propositivo.
Judicializagdo da Saude no Brasil: Perfil das Demandas, causas e propos-
tas de solucao. Brasilia, DF. p. 46, 2019. De acordo com o Conselho Nacional
de Justiga, o Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER) constatou por meio de
seus estudos que entre os anos de 2008 e 2017 houve aumento de 130% nas
acoes judiciais relativas a saude.
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mas acrescenta a abrangéncia da gerag¢io anterior. Assim, verifica-se
que no cendrio dos direitos fundamentais de segunda dimensio nio
existia a ideia de supressio da liberdade, mas buscava-se a prestagio dos
servigos publicos a fim de promover igualdade entre os individuos nio
apenas em carater formal, mas de forma efetiva.

A esse respeito, Lenza (2013, p. 1029) esclarece que a segunda di-
mensio ¢ composta dos “direitos sociais, culturais e economicos, bem
como dos direitos coletivos, ou de coletividade, correspondendo aos
direitos de igualdade [...].”.

O direito a saude, conforme visto no presente trabalho, estd inclui-
do no rol de direitos sociais do artigo 62, disposto no capitulo II (“Dos
Direitos Sociais”) da CRFB/88. Nas palavras de Humenhuk (2004,
s.p.), o direito a saude, além de apresentar-se como direito social, se re-
vela também como direito fundamental, tendo em vista que sem a sua
observancia nio sera possivel a preservacio da vida e da dignidade da
pessoa humana. Ademais, é conhecido que nio € taxativo o rol do ar-
tigo 5° da CRFB/88, em que estio elencados os direitos fundamentais.

3 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel, surgida na década de 1970, na
Alemanha, sob a denominacio “reserva do financeiramente possi-
vel”, constitui o principal fundamento utilizado pelo Poder Publi-
co quando demandado em juizo a prestar servigos relativos a sau-
de. Preleciona o professor Andreas Krell, (2002, p. 107-109) que a
Corte Alem3, sob o fundamento de que a concretizagio dos direitos
dependia da reserva do possivel, proferiu decisio sustentando que
apenas poderia ser solicitado ao Estado aquilo que ele tivesse re-
cursos para conceder. A decisdo foi proferida em a¢io ajuizada por
estudantes cuja pretensdo era adentrar em universidade de medicina
sob o argumento de que, conforme a Constitui¢io Alemai, todos os
alemies possuiam direito de escolher sua profissio ¢ a institui¢io
responsavel por sua formagao.

Nesse sentido, a teoria da reserva do possivel é entendida como

a prerrogativa do Poder Publico de garantir alguns direitos apenas se

180



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

houverem recursos financeiros capazes de custed-los. Leny Pereira Sil-
va (2012, p. 26) aduz que

[...] o principio da reserva do possivel regula a possibilidade
e a extensdo da atuagio estatal no que se refere a efetivacio de
alguns direitos sociais ¢ fundamentais, tais como o direito a
saide, condicionando a presta¢io do Estado 2 existéncia de re-
cursos publicos disponiveis (SILVA, 2012, p. 26)

Conforme sustentado por Krell, nio é razoavel a adesio a uma
teoria advinda de um pais cuja realidade socioecondmica é extrema-
mente distante do contexto brasileiro. Assim, entende-se que a anilise
do quadro econdmico, social, politico e cultural do local onde o insti-
tuto juridico teve sua génese deve necessariamente preceder a sua apli-
cacido por meio do Direito Constitucional Comparado. Isto posto, ha
que se considerar que diferentemente do Brasil, a Alemanha, ber¢o da
teoria em questdo, nio tem enfrentado uma grande crise de desigual-
dade social marcada por obstdculos na efetivacao do direito a saude, na
promoc¢io da educagio, no combate a fome e no exercicio de todos os
direitos basicos constitucionalmente previstos.

A partir dessa anilise, torna-se evidente que quando demandado
em juizo, em tese, nio poderia o ente federativo alegar insuficiéncia de
recursos como justificativa quanto a auséncia de garantia do direito a
saude. De outro lado, é compreensivel a dificuldade do Poder Publi-
co arcar com despesas em detrimento do planejamento orgamentario,
uma vez que tal fato implica em prejuizos a todos os setores.

Nesse sentido, Souza e Gomes (2019, p. 226) identificam a exis-
téncia de duas situagdes conflitivas, uma vez que o direito a saide deve
ser garantido, devendo o Poder Publico orientar suas a¢des no sentido
de promover um Sistema Unico de Satide “constitucional”. Sustentam
os autores que os artigos 6° ¢ 7° da Lei 8.080/90 estabelecem duas de-
terminag¢des alicer¢adas na CRFB/88:

Art. 6°. Estdo incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema
Unico de Satde (SUS):
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I - a execugio de agdes:

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Art. 7°. As agles e servigos publicos de saude e os servigos
privados contratados ou conveniados que integram o Sistema
Unico de Satde (SUS), sio desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no art. 198 da Constituigio Federal, obede-

cendo ainda aos seguintes principios:

II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto arti-
culado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os ni-

veis de complexidade do sistema. (BRASIL, 1990).

Tais determinag¢des devem nortear e fixar os limites das agdes do
Poder Executivo (SOUZA; GOMES, 2019 p. 228), de modo que a
prestacio de servigo de assisténcia a saiide ocorra de forma integral, isto
¢, contemplando todas as necessidades do individuo mediante ofertas
de tratamentos que visem a promogio da saiade em todos os seus as-
pectos, e, concomitantemente respeite os contornos estabelecidos pelo
or¢amento publico.

Souza e Gomes (2019, p. 225) asseveram que a reserva do possivel
“pode ser entendida sob o aspecto da sustentabilidade e da dignidade
da pessoa humana, sendo ampliada a teoria para além do viés or¢camen-
tario”. O que se almeja € o equilibrio orcamentdrio aliado a consecugio
dos direitos previstos no ordenamento juridico a fim de alcangar uma
situagdo de bem-estar a populagio, evitando-se prejuizos em todos os
ambitos em que hd a necessidade de atuacio do poder ptblico para a
prote¢do de seus administrados. Para tanto, a anilise da razoabilidade
das solicita¢Oes relacionadas a satide ¢ uma via importante, ¢ 20 mesmo
tempo perigosa, pois como pontuam Souza ¢ Gomes (2019, p. 231),
possibilita ““[...] uma subjetividade muito grande na aplicag¢do, inclusi-
ve sob o prisma do julgador. Desse modo pode levar a uma extrapola-
¢a0 dos limites de restri¢io permitidos no texto constitucional |[...]”.

A partir desta reflexdo verifica-se a importancia da participagio

de cada individuo para o alcance desse almejado equilibrio capaz de
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possibilitar a concretizagio do fim constitucional de garantia do direito
fundamental social a saade. Cada ator social é responsavel pela cons-
trucio de uma sociedade de bem estar, isto é, um ambiente social jus-
to, equitativo e inclusivo. E o que se denomina sociedade sustentivel,
considerando o desenvolvimento sustentavel em seu cardter multidi-
mensional, tal como se apresenta o bem estar. Essa constru¢io no que
diz respeito ao exercicio do direito a saide comeca a se materializar a
partir da reflexdo acerca dos desafios enfrentados pelo Poder Publico
em razao dos bloqueios judiciais determinados sem observancia ao seu
planejamento de destina¢io dos recursos financeiros. Importante passo
advém desta anilise, que torna possivel a pondera¢io acerca da razoabi-
lidade de possiveis pleitos judiciais relacionados a satde, bem como de
suas consequéncias a todos os demais setores que devem ser objeto de
tutela estatal. Nao obstante a atuacio dos individuos em prol do bem
comum, permanece o dever do Estado de garantir o acesso a sadde,
que nio € passivel de ser afastado pela teoria da reserva do possivel, mas
pode ter sua materializacio “co-construida”.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saide € considerado direito social fundamental, ainda
que nio incluido no rol do artigo 5° da CRFB/88. Isto pois, além do
carater ndo taxativo do conjunto de direitos previstos no artigo citado,
o direito a saude € essencial a protecio da vida, que conforme consabi-
do ¢é considerada o bem juridico de maior relevancia previsto no orde-
namento, e, além disso, ¢ um direito imprescindivel para a garantia da
dignidade da pessoa humana.

A auséncia de recursos na seara administrativa para o exerci-
cio do direito a saude enseja o ajuizamento de demandas em face
do Poder Publico para obten¢io de medicamentos e tratamentos.
Neste interim sio deduzidas em juizo pretensdes de naturezas di-
versas, que variam entre valores infimos e exorbitantes, tratamentos
padronizados pela rede publica em qualidade diversa da pretendida,
e inovagdes ainda nio registradas pela Agéncia Nacional de Vigilan-

cia Sanitiria (ANVISA). Ainda que por 6bvio sejam orientadas por
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critérios juridicos, ficam a cargo da discricionariedade do juizo as
decisdes de concessao ou nio dos pedidos formulados. Dessa forma,
sio determinados muitos bloqueios judiciais nas contas bancdrias
dos entes da Administragio Publica para a realizagio das pretensdes
apresentadas, ainda que o Poder Judicidrio ndo possua recursos heu-
risticos e epistemoldgicos para tanto, haja vista tratar-se de analise a
ser feita na seara das politicas publicas.

Verifica-se pelo presente estudo que a teoria da reserva do possi-
vel, apesar de apresentada pelo Poder Publico quando demandado em
juizo, nio se caracteriza como justo impedimento para o dever solidd-
rio de prestacdo de servigos que garantam o exercicio do direito fun-
damental a satide. Entretanto, resta clara a real dificuldade enfrentada
pela Administragio para a concretizagio do direito a saide ocasionada
pela insuficiéncia de recursos.

Isto posto, verifica-se que a atuagdo da populagio apresenta-se
como instrumento eficaz de eficientizagio do acesso a satde. Isto pois
a analise da razoabilidade de possivel pleito judicial e suas consequén-
cias € capaz de promover o “desabarrotamento” do Poder Judiciirio, a
diminui¢do de sequestros judiciais nas contas Publicas, e, via de conse-
quéncia, maior celeridade na apreciagio de pleitos relacionados a saade
para os quais hi extrema urgéncia ou nio hd alternativa padronizada
pela rede publica. Cada membro da sociedade ¢ ator social fundamen-
tal para a construgio do desenvolvimento sustentavel.
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ANALISE DA CRISE DEMOCRATICA
NO DECORRER DA HISTORIA
MUNDIAL ATE O BRASIL ATUAL

Anderson Milhomem Vasconcelos

|. INTRODUCAO

Nio existem mais duvidas de que o povo brasileiro nao se sente
representado pelos seus politicos, por mais que eles estejam ocupando
tais cargos eletivos gragas aos votos do proprio povo indignado.

Essa crise de identidade em que o eleitor e o eleito nio se identi-
ficam ideologicamente ¢ uma anomalia nas democracias ou surpreen-
dentemente estd presente na maioria delas? O regime democratico ¢é
adotado pela maioria dos paises pelo mundo? Seria possivel a existéncia
de uma democracia plena, efetiva e acabada, ou sua esséncia sempre es-
tard em busca de algo completo, sendo assim sempre utopica? Tais per-
guntas servem de norte para este trabalho, que tenta analisar o avangar
histdrico das democracias pelo mundo até se identificar quantos paises
a adotam nos dias de hoje.

A democracia brasileira estd cada vez mais entrando em crise
por falhas do seu proprio sistema de governo, e algumas medidas
excepcionais devem ser tomadas para que este problema se resolva.
Mas tais medidas ndo dependem apenas dos Trés Poderes, cabem
aos eleitores buscarem o conhecimento democratico para que esta
crise seja sanada, pois conforme o conceito de democracia, o “o
poder emana do povo”.
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Il. DA ORIGEM AO CONTEMPORANEO

O conceito de democracia possui como base a nog¢ao de que em
sua modalidade de governo, o poder esta nas maos do povo. Esse sig-
nificado € utilizado tanto agora no Estado contemporaneo quanto na
Grécia antiga, porém, diante de elementos presentes na Constitui¢ao
Federal de 1988, como o sufragio universal, a populacio elege os seus
representantes por meio do voto, e assim, o governo nio ¢ mais do
“povo”, e sim da maioria. Na Grécia antiga também era da mesma
forma, mas a “maioria”, nio correspondia ao maior numero de pessoas

da populag¢io, como podemos ver nas palavras de Diniz:

Mesmo com o conceito de governo da maioria, temos que nem
mesmo na Grécia a democracia era de fato o governo que
correspondia a vontade do maior numero de pessoas, uma
vez que nela somente os cidadios, ou seja: os homens, livres,
maiores de 18 anos, que tivessem posses ¢ fossem gregos po-
deriam participar e opinar nas assembleias realizadas a fim de
decidir a vida politica do estado; ficavam de fora das decisoes
as mulheres, as criangas, os estrangeiros e os escravos. Ainda
hoje nio se pode afirmar que a democracia é o governo de
todos, nem tampouco da maioria. Em um pais hipotético
de 100 milhdes de habitantes, o corpo eleitoral ndo chegaria
a 40 milh&es de pessoas, sendo que ainda assim, a vontade
eleitoral é apurada por maioria relativa, ou seja: a vontade ge-
ral seria na verdade manifestada por uns 12 milhdes de votos

(DINIZ, 2016).

Antigamente, o Estado e o Direito funcionavam como regulado-
res da vida privada dos individuos, ou seja, existiam caracteristicas to-
talitarias no conceito democratico antigo, ja hoje, a atual constitui¢io
garante inimeras garantias individuais, como a privacidade, a liberdade
¢ a igualdade.

Conforme dito acima, o Estado Democritico de Direito é pauta-
do na defesa de principios como o da igualdade, conforme podemos

ver abaixo:
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O Estado Democritico de Direito tem por premissa superar
as desigualdades sociais e regionais com a realizagio da justiga
social por meio da vontade popular, soberana e enraizada em
principios constitucionais que consolidem a igualdade, a divi-
sio de poderes, a seguranca juridica, a legalidade, os direitos
fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais a partir
de uma Constitui¢do democritica como Lei Maior (GIACO-
MO, 2017).

E necessirio informar que a igualdade mencionada acima, é um
dos pilares do atual Estado Democratico, o que nio acontecia na Gré-
cia antiga. Pois naquele tempo haviam divisdes na sociedade e deter-
minados atos como a escravidio eram permitidos.

E importante salientar que outra caracteristica bem marcante entre
esses dois tempos em analise, € o fato de que garantias como a liberda-
de, aigualdade e a fraternidade, s6 existiriam na Grécia antiga se toda a
estrutura politica, economica e social daquele momento estivesse vol-
tada a atender tais finalidades, o que ¢ de se concluir que nio estavam.

O nascimento do Estado Democritico ndo ocorreu com a simples
transi¢io de sistemas politicos, pelo contrario, houve a necessidade de
alguns movimentos politico-sociais, como podemos ver:

O Estado Democritico moderno nasceu da luta contra o
absolutismo. E possivel destacar trés grandes movimen-
tos politico-sociais que trouxeram os principios que iriam
conduzir ao Estado Democritico: a Revolu¢io Inglesa que
teve sua expressio mais significativa no Bill of Rights, de
1689; a Revolu¢io Americana com seus principios tradu-
zidos na Declara¢io de Independéncia das treze colonias
americanas, em 1776; a Revolugio Francesa com a De-
claragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789
(BORGES, 2015, p. 66).

Gragas a esses movimentos que a ideia da criagio de um Estado
Democritico se sobressaiu perante os demais sistemas politicos. Po-

rém, eram necessarios alguns requisitos para a sua consolidagio: a
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igualdade de direitos, a conservacio da liberdade e o predominio da
vontade popular.

Porém, a busca pela solidificagio desses trés pilares originou os
primeiros problemas relacionados a democracia, que sio: os questio-
namentos sobre o predominio da vontade popular, se a maioria da po-
pulagio realmente estd apta a tomar as melhores decisdes para eles; a
dualidade entre a liberdade e a igualdade e se a democracia poderia
encontrar alguma forma de compatibilidade com as formas de governo
que existiam na época.

Como podemos perceber, a instalagio da democracia nio era uma
simples tarefa a ser realizada naquele periodo. Para alguns estudiosos,

nao era considerada nem mesmo uma boa forma de governo:

Winston Churchill chegou a afirma que em comparacio com
as outras formas de governo que foram experimentadas antes, a
democracia poderia ser considerada a pior de todas. Ji quanto
a defini¢io de democracia de George Bernard Shaw, este a fez
como um episddio em que a populacio seria governada de uma
maneira nio melhor do que mereceria, onde as elei¢des efeti-
variam a 2 ascensio ao poder de muitos incompetentes, ao in-
vés de alguns poucos corruptos, como acontecia antes. Bertand
Russel afirmou que nio acreditava que os politicos que fossem
cleitos jamais seriam mais estupidos do que os eleitores que os

elegeram (ODIFREDDI, 2010, p. 7).

Gragas aos estudos de historia de Axt (2009), pode-se perceber
que no Brasil, durante o periodo imperial, tivemos menos do que 1%
da populagio da época exercendo de forma efetiva o seu direito ao
voto. Ja com o avangar do tempo, durante o Segundo Reinado, por
mais que tenha ocorrido um determinado avango nas questdes da eco-
nomia e sobre a liberdade de imprensa, a escravidio ainda existia, ¢
com 1ss0, ndo se conseguiu a aprovagio de um Cdodigo Civil.

A federagio fora instituida ap6s a proclamacio da Republica em
1889, porém a democracia existente nesse periodo era apenas super-
ficial. Foi apenas na Revolugio de 1930, que a legisla¢ido trabalhista
surgiu, dando direitos aos trabalhadores, e a Justica eleitoral, que ga-
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nhou mais for¢a com a Constitui¢io de 1934, a qual deu o direito ao
voto as mulheres.

Apenas durante a década de 80, depois da ditadura militar existen-
te desde 1964, gragas a0 movimento civil denominado de “Diretas J4”,
que a populagdo se reuniu com o intuito da ocorréncia de uma elei¢io
presidencial.

Em 1988, fora promulgada a Constitui¢io Federal de 1988, a qual
garantiu aos cidadios diversos direitos civis e sociais, podendo utilizar
como exemplo o Principio da Dignidade Humana, que fora promovi-
do a um Principio Fundamental da Republica.

Porém, mesmo diante de tantas conquistas, as quais serio melhor
abordadas no préximo topico, a democracia encontra-se, atualmente,
em crise no Brasil e em outros paises pelo mundo, a justificativa para

1ss0 sdo diversos fatores, os quais podemos citar alguns:

Em que pese tantas conquistas foram alcangadas, atualmente se
convive no Brasil com a compra e venda de votos (do eleitor ¢/
ou do eleito nas barganhas parlamentares), com a corrupgio
nos Poderes Publicos, com escandalos corriqueiros convertidos
em norma, com dolares (provenientes de negociatas politicas)
escondidos em cueca, meias ou bolsas, com atos secretos pra-
ticados por senadores ¢ com violacoes sistemaiticas dos direitos
humanos. Estes sdo indicios da precariedade normativa e da

crise que a democracia enfrenta (BORGES, p. 68).

Assim, a ocorréncia de alguns fatos pode ser considerada como fa-
tores que originaram na crise da democracia, como a falta de confianga
da popula¢io em suas autoridades politicas, e por consequéncia um de-
masiado desinteresse dos eleitores no exercicio de seu direito ao voto.

Porém, a crise da democracia nao é um assunto recente nos es-
tudos das ciéncias politicas, como podemos perceber nas palavras de
Castaldo:

Apesar do cardter embriondrio do debate atual, a crise da de-
mocracia nio ¢ um tema novo na literatura. Na verdade, a teo-

ria politica é muito clara ao afirmar que a democracia é in-
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concebivel sem uma crise. Esta afirmacio remonta aos escritos
de Platao, de Aristételes, de Polibio, de Thomas Hobbes nos
primérdios da era moderna, e ao inicio da contemporaneidade
com os escritos de Tocqueville, Marx e Max Weber. O debate
acerca da crise ganhou um novo impulso durante a década de
1970, com tedricos e cientistas politicos como Jiirgen Haber-
mas, Crozier, Huntington e Kimihiro, Linz ¢ Huntington

(CASTALDO, 2018).

Com a analise dos dizeres do autor supracitado, ¢ de se concluir
que a existéncia de uma democracia implica na necessaria ocorréncia
de uma crise, mas para que essa nao impega que os regimes democrati-
cos deixem de funcionar ou a garantir a defesa dos direitos dos seus ci-
dadios, uma séria de elementos e mecanismos sao necessarios, os quais

veremos alguns a seguir.
lIl. ELEMENTOS/MECANISMOS DEMOCRATICOS

Antes de analisarmos alguns elementos e mecanismos das demo-
cracias atuais, primeiro nos faz necessario saber se realmente a demo-
cracia ¢ o regime politico predominante entre todos os paises. Tal es-
tudo ¢ realizado periodicamente (a cada quatro anos) pela revista The
Economist, denominado Democracy Index, o qual realiza um levantamento
sobre quais os regimes politicos existentes pelo mundo.

O altimo Democracy Index ocorreu em 2017, e dos 193 paises existentes
pelo mundo hoje, 167 foram analisados, recebendo seus regimes politicos uma

nota de zero a dez, de acordo com os critérios abaixo:

(1) Processo eleitoral: processo realizado com justica, liberdade,

pluralidade em todas as elei¢des, para todos os cargos elegiveis

(2) Funcionamento do governo: honestidade e eficicia nas
questdes governamentais, especialmente, nas questdes finan-

ceiras. A transparéncia também ¢ muito importante.

(3) Cultura politica: participagio politica dos cidaddos nas es-

colhas dos governantes, o desenvolvimento de uma cultura po-
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litica de participagio e discussio das questdes da sociedade e do

governo e o0 apoio a0 governo.

(4) Liberdades civis: liberdade de expressio e imprensa s3o os
elementos mais observados e valorizados (DEMOCRACY
INDEX, 2017, p. 61-62).

O Democracy Index de 2017 (p. 2) obteve como resultado os se-
guintes dados, conforme abaixo mostrado:

(1) Como democracia plena: 19 paises foram classificados. A
maioria s3o paises nérdicos, mas temos também, a Nova Ze-

landia e o Uruguai.

(2) Como democracia com falhas: 57 paises, entre cles o Brasil

que fica, nas classificacdes sempre entre 44° lugar ¢ 49°.
(3) Como regimes hibridos: 39 paises.

(4) Como regimes autoritarios: 52 paises

Parando para analisar os dados acima, podemos perceber que dos
167 paises analisados, apenas 45% vivem sob o regime democratico,
e se utilizarmos um nivel de exigéncia maior, apenas os paises da pri-
meira categoria, ou seja, 19 paises, seriam considerados democraticos.

Dito isso, iremos entio analisar dois pontos cruciais para uma
democracia, o primeiro deles estd relacionado com a escolha dos go-
vernantes pelos cidaddos e o segundo com os mandatos politicos dos
representantes, se suas atividades estio em consonancia com os valores
que fazem parte de um regime democratico.

Conforme mencionado acima, podemos entender a democracia
analisando dois momentos, o procedimento eleitoral de escolha dos
representantes, onde os principios da liberdade e igualdade garantidos
na Constitui¢do de 1988 agem para amparar o direito ao voto de cada
cidadio, e o segundo momento que ¢ o periodo do mandato eleitoral
de cada representante eleito, o qual deve agir de acordo com os valores
democriticos, sempre buscando haver uma coesio entre seu poder ¢ o

povo, caso 1sso nio acontega, dar-se-a assim o inicio da crise.
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Esses dois momentos sio os principais causadores de problemas
nas elei¢des no Brasil nos tltimos tempos, ¢ por mais que o pais ve-
nha trilhando um caminho de fortalecimento de suas institui¢des
democriticas, podemos afirmar que ainda existe muito a melhorar.
E para ajudar nessa trajetdria, a educagio politica pode ser uma forte
ferramenta.

A educagio politica nio faz parte apenas do campo tedrico, a
Constituigio Federal de 1988, trouxe em seu artigo 14 ¢ incisos, ins-
trumentos de participa¢io popular, os quais fazem com que a popu-
lagio seja chamada para agir e ajudar o governo a tomar decisdes com
uma observancia maior ao regime democratico

O artigo 14 da Constitui¢io (BRASIL, 1988) trds em seus incisos
trés tipos de instrumentos de participagio popular:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrigio univer-
sal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e,

nos termos da lei, mediante:
I - plebiscito;
II - referendo;

III - iniciativa popular.

A regulag¢io infraconstitucional e os conceitos desses instrumentos
chegaram ao ordenamento juridico brasileiro com a Lei n. 9.709/98, os

quais podemos resumir de forma simples:

O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo
ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou de-
negar o que lhe tenha sido submetido (art. 2°, pardgrafo 1°).
O referendo é convocado com posterioridade a ato legislati-
vo ou administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratifi-
cacio ou rejeigio (art. 2°, paragrafo 2°). A iniciativa popular é
regulamentada pelo art. 61, pardgrafo 2° da CF/88 e permite a
apresentacio de projeto de lei a0 Congresso Nacional (Camara
dos Deputados), desde que subscrito por 1% do eleitorado na-

cional, dividido em nio menos do que cinco Estados da Fede-
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ragio, pronunciando-se cada um deles com nio menos do que

0,3% dos seus eleitores (BORGES, p. 71).

Porém, ao se analisar os indices de utilizagio de tais instrumentos,
percebemos que os mesmos nio sio tao utilizados quanto deveriam
ser, pois diante da magnitude da importancia deles, da celeridade de
suas decisOes, e pela sua grande aprovagio popular, tais medidas acar-
retariam um enorme fortalecimento das bases democraticas no pais,
pois o poder estaria compartilhado com a populacio de forma direta,
e grandes problemas como a falta de confian¢a em seus governantes
seriam solucionados.

Outros pontos positivos para a utilizacio de tais instrumentos de
participagdo popular seriam o amadurecimento intelectual e social
dos cidadios, pois ao fazé-los decidir sobre assuntos nacionais, faria
com que eles buscassem conhecimentos para entender melhor sobre
os problemas que a nag¢io enfrenta, e no campo pratico, a utilizagio de
tais medidas nio custaria grande montantes aos cofres publicos, pois se
aproveitaria toda a estrutura ¢ modus operandi ji utilizada nas elei¢oes.

Porém, como dito acima, a consulta popular s6 teria sentido em
ser realizada, se a populagio buscar aprimorar seus conhecimentos
sobre as questdes que forem decididas, e para isso, é necessaria so-
pesar os argumentos contrarios e favoraveis de todos os assuntos que
forem a ser decididos.

No tocante a escolha dos representantes, a Constitui¢ao de 1988
(BRASIL, 1988) também trouxe alguns requisitos para que nem todo
individuo venha a ser candidato nas elei¢coes, que sio:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio univer-
sal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e,

nos termos da lei, mediante:

§ 32 Sio condi¢oes de elegibilidade, na forma da let:
I - a nacionalidade brasileira;

IT - o pleno exercicio dos direitos politicos;

III - o alistamento eleitoral;
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IV - o domicilio eleitoral na circunscri¢io;
V - a filiagio partidaria;
VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Re-

publica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado ¢

do Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual

ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

Tais requisitos foram criados a fim de se buscar um perfil de can-
didato mais responsavel e maduro ao ponto de niao cometer ilicitos ¢ a
respeitar os valores democriticos, porém, nio existem davidas de que
tais condi¢des sio insuficientes para se alcangar este fim.

Diante de todos os cendrios de escandalos politicos os quais o Bra-
sil atravessou nos ultimos anos, a populagio tem se sentido cada vez
menos representada pelos politicos que estio no poder, e mais tem se
refletido acerca da efetividade do sistema representativo, ¢ quais mu-
dangas seriam necessaria para aprimord-lo.

Analisaremos a seguir algumas possiveis solu¢des para os proble-

mas que se apresentam na realidade democratica brasileira.
IV. PROBLEMAS E POSSIVEIS SOLUCOES

Conforme pudemos concluir sobre os estudos mostrado acima
do Democracy Index, a maior parte dos paises do mundo nio vivem sob
um regime democritico, e infelizmente, ainda existem muitos paises
sob o manto da democracia, mas que se utilizam de mecanismos e
valores autoritarios.

Podemos ter duas consequéncias pelo acontecimento de uma cri-
se, uma positiva ¢ uma negativa: de um lado podem ser analisados to-

dos os acontecimentos, as fung¢des de cada estrutura, os motivos e quais
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seriam os meios mais adequados para se chegar as solu¢des mais efetivas
na busca pelo fortalecimento do Estado e do outro pode se aceitar a
derrota e determinar o fracasso de todas as institui¢des.

Buscando entender o lado positivo, € necessario observar as na¢des
que ja tiveram os seus periodos de crise, para identificar quais foram os
motivos ¢ como resolveram seus problemas para sair. Com isso, pode-
mos perceber que os pontos mais importantes a serem reforcados nas

democracias em crise sio:

(1) organizar e resolver o problema do crescimento econémico;
(2) custodiar os direitos e combater as desigualdades;

(3) distribuir de forma discernida ¢ como critérios claros os
gastos sociais. Pontos simples e diretos para se postular, mas

dificeis e conflituosos de se realizar (RIBEIRO, 2019).

Em primeiro lugar, fora identificado um “gatilho exdgeno” para
as crises democraticas, que as instabilidades econdmicas de um pais. As
crises econdmicas sao identificadas como uma espécie de problema no
campo politico, que a depender do seu tamanho, pode levar a desenca-
dear todo um disttrbio na sociedade e nas estruturas de um pais.

Deve-se analisar em quais condi¢des o acumulo do capital estd
sendo realizado e se elas sio realmente rentdveis para manter tais in-
vestimentos, ¢ por outro lado, o governo deve investir cada vez mais
no bem-estar social e econémico da populagio, que em momentos
de instabilidades politicas e financeiras, exigirdo mais dessas posturas
do governo.

Conforme podemos ver nas palavras de Castaldo, as crises demo-
craticas devem ser resolvidas da forma mais imediata possivel, pois caso

ela dure, maior serd o dano nos pilares da sociedade e do governo:

Quanto mais esta crise durar, maiores serdo as probabilidades
de uma crise de legitimidade, que consiste numa retirada em
massa do apoio ao sistema democrdtico formal, e que pode ser
indiciado, por exemplo, por abstencio nas elei¢oes, pelo es-

vaziamento dos partidos e pela perda de confianga no Estado.
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Finalmente, quanto mais forte a crise de legitimidade, maior
a possibilidade de que esta crise transite do nivel sistémico ao
individual, colocando em risco os pilares fundadores da socie-
dade: os indicadores mais evidentes serio um declinio acen-
tuado no apoio aos principios de ética de trabalho e da ordem
normativa da democracia (CASTALDO, 2018).

Um estudo de Dahl sobre as sociedades que enfrentaram crises,
nos cita quais seriam duas caracteristicas que uma sociedade deve ter
para se evitar as crises, ou seja, sociedades em que as instituigdes demo-

craticas estao implantadas solidamente, que sio:

Duas caracteristicas da sociedade que favorecem a democracia:
1*) O Poder, a influéncia e a autoridade encontram-se dispersos
em ampla variedade de individuos, grupos, associa¢des e orga-
nizagdes (a0 invés de se concentrar em um tnico polo); 2¢) En-
corajam as atitudes e crengas favoraveis aos ideais democraticos
(recursos politicos dispersos do mesmo modo que o dinheiro,
conhecimento, status, acesso as organizag¢des). Importante ob-
servagio: nestas sociedades dificilmente a disputa politica res-
tringe-se a pequenas elites (DAHL apud BORGES, p. 69).

Concluindo seu estudo, Dahl ainda nos demonstra como con-
digbdes impeditivas do fortalecimento das instituigdes democraticas a
interferéncia das For¢as Armadas nos circulos politicos e algumas tra-
di¢des culturais que sejam contrdrias as ideias democraticas.

E interessante citar outro importante estudo sobre crises demo-
craticas, este realizado por Huntington, o qual nos trds o conceito das
“ondas”. Para ele, na historia das democracias existem duas fases, uma
em que hd uma forte onda de democratizagio, em que as democracias
se expandem e se fortalecem, as quais sdo seguidas por uma onda de
reversio, onde as democracias entram em crise ¢ o ndmero de paises

democriticos diminui, conforme podemos ver abaixo:

A primeira onda abrange de 1828 a 1926 (de 64 nagdes in-

dependentes, 24 eram democriticas) (45,3%), seguindo-se a
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brutal reversio ocorrida entre 1922 e 1942 (neste tltimo ano,
as na¢oes independentes haviam se reduzido a 61 e apenas 12 —
19,7% — preservaram o regime democritico). A segunda onda
de democratiza¢io ocorreu entre 1943 ¢ 1962. Devido a derro-
cada dos sistemas coloniais, em 1962 o nimero de estados as-
cendia a 111, elevando-se as nacdes democrdticas a 36 (32,4%).
A segunda reversdo tem lugar entre 1958 e¢ 1975. Em 1973,
para 122 estados nacionais havia apenas 30 (24,6%) democra-
cias. Em 1990 as na¢des democriticas equivaliam a 58 (30,29%),
porquanto o nimero de paises se havia elevado a 192. Essa seria
a terceira onda (HUNTINGTON apud PAIM; PROTA; RO-
DRIGUEZ, 2007, p. 154-158).

Se seguirmos a ideia de Huntington, a onda da reversio pode ja
estar acontecendo neste exato momento com os paises democraticos
ou esta na iminéncia de acontecer, acarretando assim em indmeras cri-
ses e por consequéncia, em um decréscimo do numero de paises que
adotam o regime democritico.

Um dos principais impasses da democracia estd justamente rela-
cionado ao seu principal conceito, “poder do povo”, mas serd que o
“povo” estaria mesmo em condi¢des de entender a gravidade de mui-
tas questoes que devem ser decididas em um pais? Serd que o “povo”
possui consegue compreender sobre a estrutura do Estado e com base
nisso, realizar melhores escolhas de governantes para solucionar seus
problemas? Muitos autores respondem de forma negativa para essas
duas perguntas, mas, mesmo que o povo nio saiba realizar tais condu-
tas da forma correta, sua presenga no poder, de forma direta ou indire-
ta, ¢ um dos pilares da democracia.

Naio precisamos conceituar e nem individuar o povo responsavel
por tal poder, ja que se trata de um conceito extremamente heterogé-
neo, mas ¢ de uma importancia impar para as democracias que o povo
exer¢a o seu direito ao voto de forma completamente livre, tanto na
formula¢do de ideias em seu consciente, quanto no momento de ex-
terna-las na hora de votar.

Tais pontos sio facilmente resolvidos dando uma divulga¢io am-

pla sobre os debates, temas e pautas dos candidatos de uma elei¢do e
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evitando quaisquer tipos de ameaga ou coagiao dos eleitores a votar em
determinado candidato.

Para que o eleitor exerca seu direito ao voto de forma plena e cons-
ciente, eles deve tomar todo o conhecimento acerca do que esta para
decidir, e autores como Azambuja demonstram a importancia da utili-

zag¢do das propagandas nos periodos eleitorais:

Aos processos ¢ métodos psicologicos e técnicos empregados
com o intuito deliberado de formar uma opiniio no povo, de
orientar e modificar uma opinido existente, denomina-se pro-
paganda. A propaganda utiliza todos os modos de comunica-
¢3o do pensamento e de sugestio, ¢ ¢ modernamente um for-
midavel instrumento usado pelos governos, partidos politicos
e corporag¢oes de toda espécie para criar correntes de opinido,
suscitar desejos coletivos, distrair, captar e dirigir a ateng¢io do
povo. A propaganda é um meio poderoso tanto para o bem
como para o mal. De um lado, pode facilitar o funcionamento
da democracia, descobrindo métodos quase irresistiveis de des-
pertar a atengio e criar pontos de vista, de interessar o povo nos
assuntos politicos e habitud-los a pronunciar-se. De outro lado,
pode ser fonte de desvirtuamento e corrup¢io da opiniio, pois
pode sonegar ou desfigurar os fatos, sugerir falsos motivos, fal-
sos desejos, falsas esperancas, e criar opinides erroneas, injustas
ou simplesmente inuteis para o bem publico (AZAMBUJA,
2008, p. 294).

Naio restam duvidas de que as propagandas possuem um grande
potencial educacional em informas os eleitores sobre todos os assuntos
relacionados o processo eleitoral, para assim estarem melhor municia-
dos nas suas escolhas de candidatos. Porém, hi de se observar com
cautela em como tais propagandas serdo veiculadas, devendo estas se-
rem fiscalizadas por 6rgios do Estado com competéncia e capacidade
técnica de aferi-las.

Deve ocorrer uma priorizagio dos debates e sobre os ques-
tionamentos ¢ as criticas da populagio para com os candidatos.
Para Dahl, o amplo conhecimento das regras do jogo democritico
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pelo cidadio € de suma importancia para um Estado Democritico,
pois para ele, o “eleitor tem que ter suficiente qualificagio cultu-
ral para identificar adequadamente seus interesses” (DAHL apud
BORGES, p. 69).

Porém, depois de séculos de um péssimo sistema educacional, esta
solugio se torna muito dificil de ser concretizada, pois de que adian-
taria um bom debate se os destinatirios das informacgdes, os eleitores,
nao possuem conhecimento para estarem a altura de entende-las.

Além de educar os eleitores, se faz necessirio a educagio dos elei-
tos, tanto para exporem suas ideias com maior clareza e efetividade,
como principalmente exercerem seus mandatos, caso eleitos, de forma
coerente e em respeito aos valores democraticos.

Como podemos perceber nas palavras de Borges:

Se de um lado tem-se o povo que deve livremente externar seus
anseios politicos, do outro estdo aqueles que tém a responsabi-
lidade de, por meio da representacio, realizd-los. Por isso outro
instrumento importante para o aprimoramento da democracia

¢ a qualificagio do candidato (BORGES, p. 74).

Analisamos anteriormente os requisitos que um individuo deva
ter para se candidatar a um cargo eletivo, e pudemos perceber que uma
qualifica¢do para o cargo nio estava nesse rol de requisitos, e por isso
esse assunto merece um pouco mais de atengdo. Pois, por mais que um
representante instruido e com uma devida qualificagio para o exercicio
do cargo nio seja uma garantia para que ele agira sempre com respeito
as leis e aos valores democraticos, seu maior conhecimento o ajudara a
projetar melhores ideias, fazendo com que suas tomadas de decisdes no
cargo sejam melhor embasadas.

Diante de tudo o que fora exposto até agora, podemos chegar a
dois pontos importantes para uma melhor representa¢io democritica,
que sdo um processo ciclico de troca de representantes, ou seja, deve
se utilizar mecanismos para renovar os que ja estdo no poder, e retirar
aqueles que nio agem com lisura, e o mais importante, superar os sé-
culos de educagio preciria e buscar educar os eleitores sobre todo o

processo democratico.
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Um cidadio bem municiado com o conhecimento sobre o pro-
cesso eleitoral e o regime democratico ird defender os seus direitos com
maior frequéncia e eficicia. Conforme podemos perceber nas palavras

de Nyerere:

Um homem pode defender seus direitos com eficicia apenas
ao compreender o que significam e ao descobrir como utilizar
a miquina constitucional para defender tais direitos — tal co-
nhecimento faz parte do desenvolvimento (NYERERE apud
BARUFFI, 2008, p. 87).

Sem duvidas a educagio ¢ uma grande ferramenta para a democra-
cia, ¢ ainda é um dos direitos fundamentais presentes na carta magna,
ou seja, possul carater absoluto e intangivel, cujo os representantes de-
vem respeito e obediéncia.

O grande foco na educagio é porque pode-se concluir que um
povo com uma educa¢io de bom nivel, serd um povo formado por
eleitores preocupados com seu pais e com quem eles indicam como

seus representantes.
V. CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, conforme pudemos ver pelos dados estatisticos
mostrado, os regimes democraticos nao sao a maioria dos regimes po-
liticos adotados pelos paises pelo mundo, e ao se aprofundar nos estu-
dos relacionados as crises, pode-se perceber que tais crises sao elemen-
tos presentes dentro das proprias democracias.

Existem estudiosos que chegaram a afirmar que a democracia e a
crise sao movimentos ciclicos, que depois de grandes picos de demo-
cratizagio, grandes picos de reversdo virao depois, e os dados historicos
comprovaram isso, o que nos leva a aceitar que atualmente nos encon-
tramos na iminéncia de um periodo de reversio, o qual grandes crises
poderio ou ja acontecessem nos regimes democraticos pelo mundo.

Ao se buscar mecanismos democratico no Brasil, percebeu-se que
por mais que exista um aparato legal que faga com que a populagio

participe nas tomadas de decisdes de forma mais ativa, os mesmos nao
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realizados com frequéncia, o que acarreta em um enfraquecimento de
nosso regime democridtico, pois isso leva cada vez mais os eleitores a se
indignarem com seus representantes.

Conclui-se que as solu¢des mais eficazes sdo o alto investimento
na educagio tanto dos eleitores quanto dos representantes sobre os co-
nhecimento necessarios para que os regimes democraticos prosperem,
e mesmo que programas de educagio com essa finalidade sejam cria-
dos, serd necessario paciéncia até que os frutos dessa educagio venham
a aparecer, diante de séculos com uma educagio precaria.

Um regime em que a populacio (eleitores e eleitos) seja educada
com os valores democriticos, e que os mecanismos de participa¢io po-
pular nas tomadas de decisdes nacionais sejam utilizado com frequén-
cia, alcangar-se-a um nivel de democracia o mais proximo possivel do

que o mundo pragmitico pode presenciar.
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O RESPEITO AO NOME SOCIAL DE
PESSOAS TRANSGENERO COMO
REFLEXO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA
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Introducao

O progresso historico e social das pessoas transgéneros, incenti-
vou movimentos em diversas dreas, em especial no ambito do Direito.
Contudo, a falta de legislacio referente a alteragio do prenome e do
sexo no Registro Civil em relagio aos transgéneros, fez com que fos-
se proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, para
requerer o direito de altera¢gio do prenome e do sexo no registro civil,
independentemente de realiza¢do da cirurgia transexualizadora.

Nesse sentido, a pergunta norteadora do trabalho é: Em que medi-
da o direito a alteragio do prenome e do sexo no Registro Civil, sem a
necessidade de cirurgia de mudanca de sexo, corresponde a uma faceta
da dignidade da pessoa humana? O presente artigo visa abordar a dig-
nidade da pessoa humana, como um fundamento principal, de modo
que possibilite a altera¢io do prenome e do sexo no Registro Civil
das pessoas transgéneros. Para tanto, foi necessaria uma analise sobre o

principio da dignidade humana, com énfase nas pessoas transgéneros;
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os aspectos principais do Nome Social; a imutabilidade do prenome no
Registro Civil diante dos direitos das pessoas transgéneros ¢ a anilise
da ADI 4275.

A metodologia empregada foi a de pesquisa exploratoria e biblio-
grifica. O método de pesquisa utilizado para o desenvolvimento do
trabalho foi o indutivo, partindo da decisio proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, que versou sobre a ADI 4275. Assim, foi realizado
o estudo, com énfase nos reflexos e conexdes com as demais areas da
Ciéncia do Direito, especificamente do Direito Constitucional e dos
Direitos Humanos, partindo da leitura, discussio e interpretagio da
ADI 4275 e dos autores que sio referéncia na matéria.

Quanto aos instrumentais técnicos, utilizou-se material biblio-
grafico, com referencial teérico que abrange doutrina, a ADI 4275,
artigos cientificos, legislagio, especialmente a Lei n. 6.015/1973, que
trata dos Registros Publicos, o Codigo Civil de 2002, a Constitui¢io
Federal do Brasil de 1988, além de jurisprudéncias.

No topico inicial, foram abordados os diversos conceitos ¢ sen-
tidos da dignidade da pessoa humana, com contribui¢io de autores
especialistas nesta matéria. Tratou-se de como ¢ afetada a dignidade
humana da pessoa transgénero, quando se exige, como condi¢io de
reconhecimento de direito, uma cirurgia transexualizadora.

O segundo subtitulo abordou a diferenciagdo quanto ao género e
identidade sexual e as formas de manifestagio desta tltima, em especial
entre as pessoas transexuais e transgéneros. Abordou-se, ainda, o con-
ceito de Nome Social, diplomas normativos que asseguram o direito
a sua implantacdo na prdtica e, também, sobre o direito da identidade
das pessoas transgéneros.

Na sequeéncia, tratou-se da imutabilidade do Registro Civil em
relagdo a seguranga juridica, as possibilidades de alteragio do prenome
contidas na Lei n. 6.015/1973, especialmente no que diz respeito a
altera¢io do prenome por “Apelidos Publicos ¢ Notorios”. Assim, a
pesquisa analisou a contribui¢do de autores e de jurisprudéncias sobre
a possibilidade da alteragio do prenome e do sexo no Registro Civil,
independentemente de cirurgia de mudanga de sexo, no caso das pes-
soas transgéneros.
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Por tltimo, investigou-se a ADI 4275, por meio dos votos dos mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente no que se
refere as divergéncias sobre a forma de alteragio do prenome e do sexo
no Registro Civil, em razio da seguranca juridica. Ao final, abordou-
-se a decisio da ADI 4275, proferida pelo Tribunal Pleno do STF, que

foi pautada, principalmente, no direito a dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana e as violacdes
sofridas pelas minorias LGBTQIAA+

Inicialmente, cumpre destacar que o conceito de Dignidade Hu-
mana ¢ polissémico. Razio pela qual, este topico se ocupard, a priori, da
concep¢ao historica e de algumas abordagens conceituais que, embora
divergentes, sio complementares entre si. De modo que, ao final, seja
possivel levar sua interpretacio as minorias sexuais, notadamente Lés-
bicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros, Queers, Intersexuais, Assexuais
e Aliados a causa (LGBTQIAA+).

A Dignidade Humana ¢ simultaneamente um valor fundamental
e um principio constitucional, que atua como fundamento normativo
para os direitos fundamentais (BARROSO, 2019, p. 246). E a partir
dessa atuacgio principioldgica que se obtém os imperativos de vedacio
a0 preconceito, a discriminagio, a tortura e aos tratamentos degradan-
tes contidos nos arts. 3% ¢ 5 da Constitui¢io Federal de 1988.

Apesar da primeira mengio a Dignidade, no ordenamento bra-
sileiro, ter ocorrido na Constitui¢io de 1934, por meio de um viés
economico, a abordagem desse principio com enfoque na prote¢io do
ser humano, dar-se-4, apenas, a partir da II Guerra Mundial, com o
movimento neoconstitucionalista.

O genocidio e as experiéncias cientificas desumanas foram o
estopim para que as na¢des enxergassem que a dominagio de gru-
pos e ragas sobre outros nio levava a paz, tampouco a vitdria, mas
a intolerancia. A partir de entio, tratados e declaragdes mundiais
passaram a abordar a dignidade humana, para evitar que em prol da
dominag¢io econdémica, fossem admitidos, novamente, escravidio,
apartheids e genocidios sob a legitimacio do Estado (JUNIOR,
2019, p. 1586).
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Os jusnaturalistas enxergam este direito como parte da esséncia
do ser humano e, portanto, anterior ao Estado. Em contrapartida, ha
a corrente que concebe o principio da dignidade da pessoa humana
como uma cria¢io institucional do Direito, modificando-se no coti-
diano e, consequentemente, mantendo a estabilidade e a unidade da
Constituicao (PEDUZZI, 2009).

Pode, ainda, ser entendido como propriedade intrinseca do ser
humano, essa é a concepg¢io de que as pessoas sdo dignas por si mesmas
e, em sentindo negativo, seria dizer que nenhum grupo ou pessoa serd
tratado como superior (FRIAS; LOPES, 2015).

Para Lincoln Frias e Nairo Lopes, esse sentido ¢ insuficiente por-
que nio explica a razdo pela qual todos sio iguais em consideragio
e elencam um segundo sentido: a dignidade como resultado de pro-
priedades extrinsecas. De acordo com essa concep¢io, embora todos
sejamos dignos, a submissdo a tratamentos cruéis leva a perda dessa
dignidade, vale dizer, a ideia de dignidade estaria ligada a um minimo
existencial (FRIAS; LOPES, 2015). Os referidos autores consideram
que esse sentido é muito amplo e ndo especifica quais seriam os ele-
mentos do minimo existencial.

Para os autores, o elemento determinador do minimo existencial é
aautonomia, o que leva ao terceiro conceito de dignidade abordado por
eles, concebendo-a como resultado de propriedades adquiridas. Partin-
do dessa perspectiva, a dignidade humana existe porque os individuos
possuem autonomia para se determinarem e regerem a si Mesmos.

O primeiro conceito de Dignidade abordado nesse topico ¢ aquele
segundo o qual os individuos devem ser tratados de forma igual, seja
pelo Estado seja por outros individuos. A Dignidade como fruto de
uma construg¢io institucional existe, justamente, para evitar a violagio
de direitos e subordinag¢io de grupos a outros.

Na concepc¢io de dignidade como propriedade extrinseca, a qual
exige um minimo existencial, estd a se falar de liberdade sexual, acesso
a trabalho, respeito a privacidade e integridade fisica e prote¢io contra
danos morais (FRIAS; LOPES, 2018, p. 666). Assim, a exigéncia de
cirurgia transexualizadora, vale dizer, estaria condicionando um direi-

to a restri¢ao de outro, pelo fato de que a cirurgia deixaria de ser opgio
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e passaria a ser uma necessidade para adequar o nome a identidade de
género. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Oportuno dizer que a altima concepgio de dignidade aqui elen-
cada, € a que mais se relaciona a ideia do presente trabalho, qual seja, a
de interpretar a transexualidade nio mais como um distdrbio da iden-
tidade sexual, mas um reflexo da autonomia da pessoa, resultado do
direito a autodeterminagio que, por sua vez, compode a personalidade,
a identidade e a dignidade.

Essas violaces, aliadas a falta de legislagio positiva, levaram a pro-
positura da A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, a qual
sera oportunamente discutida, bem como o direito ao Nome Social
como componente da identidade humana que, por sua vez, integra o

principio da Dignidade Humana.

Do Nome Social Como Componente Da |dentidade
Das Pessoas Transgéneros

O principio da Dignidade da pessoa humana estd ligado a outros
direitos constitucionais, como o direito a liberdade, a igualdade, a cida-
dania, a identidade pessoal e a personalidade. Tais direitos esbarram na
protec¢ao das identidades sexuais e possuem grande relevancia no cenario
juridico, pois a falta de lei especifica que discipline essa temdtica contra-
ria principios norteadores da Carta Magna de 1988 (BRASIL, 1988).

Para Joan Scott (1988, p. 14), o género ¢ “um elemento constitu-
tivo de rela¢des sociais fundadas sobre as diferencgas percebidas entre os
sexos, ¢ 0 género ¢ um primeiro modo de dar significado as relagdes
de poder”. Isso porque, para a autora, o sexo ¢ o material biolégico
dos seres humanos, entendendo-os a partir do binarismo — homem e
mulher—, sendo essa a diferenga sexual natural e biologica dos seres,
independentemente do momento historico em que se vivenciam. En-
tretanto, ao contrario desse entendimento, género se funda a partir das
relacSes culturais e de socializagio entre tais individuos, promovendo
as relagdes de poder e representacdes, o que ocasiona as diferentes ca-
racteristicas psicossociais, que sio passiveis de modificagoes.

Ao considerar o pensamento de Oliveira e Knoner (2005), o sexo

esta diretamente ligado a anatomia humana, relacionado com as par-
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ticularidades estruturais e funcionais que distinguem o feminino e o
masculino, enquanto o género diz respeito aos papéis sociais que tais
individuos executam na sociedade, em fung¢io da cultura, politica e
moral, sendo uma construgio ideologica, a qual pode ser alterada para
que se obtenha a igualdade do ponto de vista social.

Sob anilise de Michel Foucault (1997), as diferencas sexuais re-
sultam da sexualidade e do género, os quais, juntos, antecedem a ins-
tituicdo do sexo. Ainda dispde que a sexualidade ¢ criada no ambito
social, sendo direcionada pela sociedade e pela familia, determinando
as emogdes, condutas e desejos, individualizando os seres. Sendo assim
a identidade sexual ¢ o resultado do desejo, este que pode se dar de
maneiras diversas e mutaveis.

Nesse sentido, muitos individuos nio se adequavam aos padroes de
identidade sexual pré-estabelecidos, sendo vistos como portadores de dis-
tarbios patologicos e desviadores da moral. Contudo, esses sujeitos tem
ganhado espaco social e lutado por seus direitos, pois, embora vivenciem
0 mesmo proposito e até os mesmos atos discriminatérios, se diferenciam
quanto a auto percep¢io, podendo haver diversas classificagdoes quanto a
identidade de género. Dessas diferentes auto percepg¢des a que se abordara
nesse trabalho ¢ a das pessoas transgéneros, que inclui transexuais e travestis.

Os transgéneros sio os individuos que nio se identificam com
seu sexo bioldgico, mas com o oposto, e compreendem tanto os tran-
sexuais quanto os travestis, em que ambos se encontram vivendo em
desconformidade com o sexo de nascimento (BARBOZA, 2012), po-
dendo apresentar ou ndo a vontade de realizar procedimentos cirtargi-
cos ou hormonais para se aproximarem do sexo correspondente a sua
identidade de género.

Picazio (1998 p. 45-50) pontua que: “A transexualidade, [...] ndo
¢ orientagio do desejo, mas uma nio identificagio com o corpo bio-
logico”. Isso porque, os transexuais além de nio se identificarem com
o0 sexo biologico a que pertencem, possuem o desejo de transformagio
por meio dos métodos cirtirgicos ¢ hormonais para se adequarem e
assemelharem ao sexo oposto.

Analogamente, Stoller (1993, p. 28) explica: “O transexualismo

¢ uma desordem pouco comum, na qual uma pessoa anatomicamente
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normal sente-se como membro do sexo oposto e, consequentemente,
deseja trocar seu sexo, embora suficientemente consciente de seu ver-
dadeiro sexo biologico”. Dessa forma, os transexuais se revelam com
uma inadequagio fisica e psicoldgica ao sexo que pertencem, preten-
dendo ajustar-se ao género que entende ser o seu.

Assim, feitas as ponderagdes necessarias para a fluidez deste tra-
balho, analisar-se-d que, independentemente das diversas formas de
manifestacdes de género, o desejo ou nio da cirurgia de redesignacio
sexual nio € pressuposto para mitigacio dos direitos de tais individuos.
Inclusive por for¢a do direito a igualdade, uma das garantias juridicas
mais remotas, positivada na Lei das XII tabuas em Roma no ano de
450 a.C e analisada por Aristoteles, na Grécia Antiga, no século IV
a.C, o qual dizia que: “[...] devemos tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade [...]".

Posteriormente, em 1948, esse direito foi estabelecido na Decla-
ragio dos Direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948), refletindo na Constitui¢io de 1988, em seu art. 5°,
caput (BRASIL, 1988), o qual preceitua que todos sio iguais perante
a lei, garantindo direitos invioldveis que devem ser respeitados em seu
grau maximo.

Nesse sentido, ao se abordar os direitos das pessoas transgéne-
ros, estd a se considerar o direito ao Nome Social, pois ¢é este que lhes
garantird a composi¢cao de sua identidade de género e consequente
respeito aos direitos personalissimos. A contrario sensu viola-se direitos
fundamentais dessas pessoas, desde a dignidade até a igualdade, ja ex-
plicada, incompativel com o Estado Democritico de Direito.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, observa-se que, o Nome
Social compde nio s6 a identidade de género, mas a necessidade de in-
dividualiza¢io e integracio dos seres humanos a um grupo social. Para
tanto, cita-se o pensamento de Gongalves (2017, p.137):

O direito a0 nome € espécie dos direitos da personalidade, per-
tencente ao género do direito 2 integridade moral, pois todo
individuo tem o direito 2 identidade pessoal, de ser reconhe-

cido em sociedade por denominagio propria. Tem ele carater
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absoluto e produz efeito erga omnes, pois todos tém o dever de

respeiti-lo.

Inclusive o Codigo Civil dispoe, em seu art. 16, que todos pos-
suem o direito a0 nome, prenome e sobrenome (BRASIL, 2002), sen-
do que tais conceitos ainda sio motivo de grandes confusdes, quanto
ao seu emprego. Entretanto, constatou-se que o primeiro nome ¢ o
definidor da identidade do individuo.

Necessario, ainda, conceituar nome social, o qual, segundo (CER-
QUEIRA 2015), ¢ aquele que os individuos transgéneros, incluindo os
travestis e transexuais, adotam para se identificarem e assim esperam
que a sociedade o faga. Tal conceito foi estabelecido pelo Conselho
Nacional de Combate a Discriminagio ¢ Promogio dos Direitos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais (CNCD/LGBT-
QIAA+), em sua Resolu¢io n® 11, de 18 de dezembro de 2014, tendo
como base os Principios de Yogyakarta.

Nesse contexto, explica Nardi, Silveira e Machado (2013, p. 54):

Para travestis, homens e mulheres transexuais e pessoas que
destoam das normas de género, o nome social é um elemen-
to central na construc¢io das suas novas identidades. Esse novo
nome, que podemos inicialmente compreender como — nome
social, ¢ cuidadosamente escolhido e passa a ser utilizado para
se relacionar com outras pessoas e se apresentar socialmente.
Nossa experiéncia empirica como pesquisadores(as) e trabalha-
dores(as) do campo de género e da sexualidade mostra que a
aceita¢io do uso do nome social por parte da populagio e das
instituicdes de forma geral é encarada por essas pessoas como
uma forma de respeito 2 sua construcio identitaria. Esse fato
possibilita a expressio de suas constru¢des de género com me-

nos risco de discrimina¢io ou preconceito.

Dessa forma, para garantir a efetividade do Nome Social, ¢ por
nio existir um diploma normativo que trate exclusivamente da ad-
missibilidade de alteragio do prenome ao Nome Social dos sujeitos
transgéneros, faz-se necessario utilizar-se das legislacdes ja existentes,
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conforme supramencionado o Cddigo Civil, para garantir a prote¢io e
salvaguardar direitos desses grupos vulneraveis socialmente.

O primeiro diploma normativo que assegurou a implanta¢io do
Nome Social foi estabelecido pela Secretaria de Estado de Educagio
do Estado do Pari, por meio da Portaria n® 16/2008 GS, declarando
que todas as escolas da rede publica estadual do Para, a partir da data
de 02 de janeiro de 2009, teriam a obriga¢io de registrar, no ato da
matricula, o Nome Social de travestis e transexuais. Na esfera Federal,
essa normatiza¢ao ocorreu somente em 23 de maio de 2010, com a
Portaria n°® 233/2010 do Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestao, possibilitando que os servidores publicos federais transgéneros
pudessem utilizar o Nome Social que lhes foram conferidos nas comu-
nicac¢des internas e externas, nos crachds e enderecos eletronicos, a fim
de evitar conflitos fundamentados na discriminagio e preconceito nos
ambientes de trabalho.

No decorrer dos tltimos cinco anos, criou-se diplomas norma-
tivos, como o Decreto n® 49.122, de 17 de maio de 2012 do Estado
do Rio Grande do Sul, que versava sobre a elabora¢io da Carteira de
Nome Social para o tratamento do nome adequado na administragio
publica estadual, entre tantas outras resolu¢des do Conselho Nacional
de Combate a Discrimina¢io e Promogio dos Direitos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transgéneros (CERQUEIRA, 2015).

Nesse contexto, a luta persistente da populagio transgénero por esse
direito no Brasil levou a Procuradoria Federal a ingressar com a ADI
4275, pleiteando a alteragio do prenome no Registro Civil, indepen-
dentemente de cirurgias de transgenitalizagio. No dia 01 de marco de
2018, o STF autorizou, com 11 votos favoraveis, que as pessoas trans pu-
dessem realizar a alteracio sem a necessidade de ordem judicial ou lau-
do médico. Uma conquista relevante na luta do grupo transgénero pela
efetivacdo de muitos direitos fundamentais expressos na Constitui¢ao.

A possibilidade de alteragio do prenome no Registro Civil sera de-
senvolvida com maior aprofundamento no topico seguinte ¢ demons-
tra a conquista e a oficialidade do Nome Social, sendo documento que
certificard ao individuo sua real identidade, promovendo o direito a
liberdade, a personalidade e a cidadania.
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Da imutabilidade do Registro Civil frente aos direitos
das pessoas transgéneros

Segundo Francisco Amaral (2000), o Registro Civil tem como
intuito trazer a publicidade dos fatos juridicos que sio de interesse para
as pessoas e para a sociedade, garantindo seguranca, eficicia e auten-
ticidade a esses fatos juridicos de grande importancia para a vida das
pessoas e, também, aos interesses inerentes dos sujeitos de direito.

O prenome, de acordo com o art. 58 da Lei dos Registros Publicos
6.015/1973, ¢ em regra imutavel, embora seja admitida a substitui¢io
por “Apelidos Publicos e Notorios”. Esse termo genérico leva a int-
meras discussOes sobre sua abrangéncia. Antes da alteragio do art. 58,
no paragrafo tnico, pelas Leis n. 9.708/1998 e n. 9.807/1999, admi-
tia-se a retificacio do prenome quando constatado erro grifico. Tam-
bém se autorizava a mudanga no caso do paragrafo tnico do art. 55 da
mesma lei, o qual proibia que o oficial do Registro Civil documentasse
prenome capaz de “expor ao ridiculo os seus portadores”. Apesar de
que 1sso nao esteja mais previsto, Gagliano e Pamplona Filho (2019)
entendem que a permissio continua, seja porque a expressio “Apelidos
Publicos e Notodrios” engloba “Nome Certo”, seja pela vedagio ao
registro de prenomes ridiculos.

De acordo com Gongalves (2019), a jurisprudéncia ji vinha con-
cedendo a substituicio do prenome oficial do Registro pelo prenome
de uso, sendo assim, se o individuo ¢ conhecido por todos por preno-
me diferente do que estd descrito em seu registro, a alteragdo pode ser
solicitada em juizo, visto que o prenome imutavel, de acordo com os
tribunais, ¢ aquele que foi colocado em uso, e nio o que estd descrito
no registro.

Seguindo essa linha de pensamento, segundo Gagliano e Pamplona
Filho (2019), a jurisprudéncia tem fornecido importante contribui¢io
concedendo, mesmo que excepcionalmente, a troca do nome em casos
que, ainda, n3o sio aceitos de modo geral pelo direito positivo, como a
discussao juridica a respeito da possibilidade de mudanga de sexo.

Sendo assim, as jurisprudéncias ja vinham concedendo o direito de
altera¢io do prenome e do sexo no registro civil das pessoas transgéneros,
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independente de cirurgia. Tais como, Apelagio Civel N° 70057414971,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Data do Julgamen-
to: 05/06/2014; Apelagio Civel N° 25683-69.2014.8.09.0051, Tri-
bunal de Justica de Goids, Relator: Dr(a). Delintro Belo De Almeida
Filho, Data do Julgamento: 15/12/2016; Apela¢io Civel N° 1002592-
51.2016.8.26.0127, Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, Relator: J.B. Paula
Lima, Data do Julgamento: 12/12/2017; Apelagio Civel N° 0547233-
93.2015.8.05.0001, Tribunal de Justica do Estado da Bahia, Relator:
Mauricio Kertzman Szporer, Data do Julgamento: 01/06/2017.

Ao analisar as jurisprudéncias sobre o assunto, foi possivel perceber
que a alteragdo do prenome era concedida na maioria das vezes. No
entanto, divergiam sobre a altera¢do do sexo no Registro Civil, visto
que muitos magistrados afirmavam que para tal mudanga, seria neces-
saria uma intervengao cirurgica.

E importante mencionar que o Conselho Nacional de Justica
(CN)J) realizou a I Jornada de Direito da Sadde, no més de maio de
2014, com intuito de discutir os problemas proprios a judicializa¢io
da sadde. Nessa jornada, foram aprovados dois enunciados acerca da
alteragdo do prenome e do sexo no Registro Civil, sem a necessidade
de cirurgia transgenitalizadora, vale dizer:

ENUNCIADO N? 42 Quando comprovado o descjo de vi-
ver e de ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto, resultan-
do numa incongruéncia entre a identidade determinada pela
anatomia de nascimento ¢ a identidade sentida, a cirurgia de
transgenitalizacio ¢ dispensavel para a retificagio de nome no

registro civil.

ENUNCIADO N 43 E possivel a retificacio do sexo juridico

sem a realiza¢ido da cirurgia de transgenitalizagio.

Esses enunciados foram imprescindiveis para firmar o enten-
dimento de que a desnecessidade da cirurgia transgenitalizadora ¢ a
concretizac¢do do direito a dignidade humana, refletido pela adequacio
do prenome e do sexo no Registro Civil, com que os transgéneros se

identificam.

216



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

Portanto, a alteragio do prenome ja vinha sendo admitida de forma
excepcional, para salvaguardar a seguranca juridica de terceiros interes-
sados. Todavia, essa excepcionalidade nem sempre abarcava a alteragio
do prenome ¢ do sexo no Registro Civil, para adequa-los a identidade
de género. Por isso foi proposta a ADI 4275, que serd explanada no
proximo topico, com o intuito de requerer o direito a alteragio do pre-
nome ¢ do sexo no Registro Civil, por parte das pessoas transgéneros,
independentemente de cirurgia de mudanga de sexo.

Da ADI 4275: o conflito entre a imutabilidade do
registro civil e a dignidade das pessoas transgéneros

A Acido Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275 buscou dar
interpretacao conforme a Constitui¢do ao art. 58 da Lei n. 6.015/1973,
visando possibilitar as pessoas transgéneros a retificagdo do prenome no
Registro Civil consoante ao Nome Social, independente de procedi-
mento cirargico.

Por maioria absoluta, os ministros entenderam que a exigéncia de
procedimento transexualizador como pré-requisito para a retificagdo
do prenome no Registro Civil viola o principio da dignidade da pes-
soa humana e, consequentemente, o proprio Estado Democritico de
Direito, pois aquele ¢ pressuposto deste (LINHARES; SEGUNDO,
2016). Asseveraram que, ao exigir a cirurgia transexualizadora para as-
segurar o direito a identidade, estava-se a violar o direito a integridade,
pois em linhas gerais, seria impor a mutilagdo para aquele que busca,
apenas, exercer seus direitos personalissimos (SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, 2018).

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio fez importante colocagio:
“A dignidade da pessoa humana, principio desprezado em tempos tao
estranhos, deve prevalecer para assentar-se o direito do ser humano de
buscar a integridade e apresentar-se a sociedade como de fato se enxer-
ga.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 12).

Divergiram quanto a forma como ocorreria a alteragdo pautan-
do-se pela seguranca juridica. Para os ministros Marco Aurélio, Gil-
mar Mendes, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski, o procedimento
de alteracio deveria ocorrer por meio da jurisdi¢do voluntiria, posto
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que o Registro Civil ¢ documento putblico e, como tal, sé poderia ser
modificado na via judicial.

Para os ministros Marco Aurélio, Alexandre de Morais ¢ Gilmar
Mendes, a modifica¢io deveria obedecer aos mesmos requisitos esta-
belecidos nos arts. 3° e 4° da Resoluc¢io n® 1.955/2010 do Conseclho
Federal de Medicina (CFM), visando garantir que a altera¢io nio seria
por mera liberalidade da pessoa e mantendo o nome anterior acessivel
a terceiros interessados, como o Estado e os credores.

As divergéncias pautadas, em tese, pela protecio da seguranga juri-
dica nio se sustentaram. Primeiro, porque as particulas identificadoras
da hereditariedade: sobrenome e Registro Geral ¢ Cadastro de Pessoa
Fisica (CPF) nio seriam modificados, apenas o prenome. Segundo,
porque, ao exigir que o transexual tenha orgios correspondentes ao
sexo, tem-se a manuten¢io daquilo que ele busca amenizar: o senti-
mento de ndo pertencimento a sociedade (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018).

Assim, a decisio majoritaria do pretdrio excelso com fulcro nos
Principios da Yogyakarta e Enunciados 42 ¢ 43 da I Jornada de Direito
e Satde do CNJ, foi pela desnecessidade de cumprimento de quaisquer
requisitos, devendo a modificagio ocorrer na via notarial ¢ adminis-
trativa, bastando a autodeclaragio da pessoa interessada (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Ainda que n3o houvesse tais disposi¢Oes legislativas, obrigar o
transexual a apresentar um laudo médico, ou exigir tempo de con-
vicgao de sua identidade de género em nada se relaciona a seguranga
juridica. Ao contrdrio, coloca a transexualidade como uma condi¢io
da qual o individuo ¢ vitima, o que ¢ incompativel com um Estado De-
mocratico. Como asseverou o ministro Edson Fachin “A pessoa nio
deve provar o que ¢ e o Estado nio deve condicionar a expressao da
identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedi-
mental.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 38).

A propositura da ADI 4275 foi paradigmatica, haja vista que dis-
cussdes sobre direito das minorias desvela preconceitos e amplifica o
poder de amparo a essas pessoas. Ora, o STF é conhecido como o guar-
dido da Constitui¢do e, portanto, nio poderia deixar de reconhecer o
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direito das popula¢des transgéneros de alterar o prenome, tornando-o
compativel com sua personalidade. Procedéncia diversa esbarraria em
principios maximos estabelecidos no bloco de constitucionalidade, tais
como o direito de personalidade, igualdade e, sobretudo, dignidade da
pessoa humana.

Outrossim, a decisio refor¢ou a fun¢io contra majoritiria confe-
rida ao STF no que se refere a efetiva prote¢io das minorias. Nos ter-
mos do voto do ministro Celso de Melo, o papel da Suprema Corte ¢
justamente proteger as minorias dos excessos da maioria e, ainda, atuar
contra as omissoes dos grupos majoritarios que, resultado da inércia do
poder Estatal, levam muitas vezes a perpetuacio do preconceito e da
discrimina¢io (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Ao exercer esta fungio, refor¢ou a concepgio de que o Estado De-
mocritico de Direito precisa assegurar a dignidade, a integridade, a
liberdade e a igualdade humanas, pois impedir ou obstar essa modifi-
cagio é violar a Constitui¢io e ir em sentindo contrdrio ao processo de

aceitacio dos direitos das minorias sexuais.
Consideracdes Finais

Ao debrugarmo-nos sob a historica luta dos LGBTQIAA+, em
especial dos sujeitos transgéneros em prol do reconhecimento de seus
direitos, ha uma inegavel disparidade entre esses grupos face ao Estado
e a sociedade. Todavia, essa comunidade persiste, na busca por reco-
nhecimento e pertencimento social.

Nesse sentido, o topico inicial deste trabalho demonstrou que
o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional foi crucial para que Estado e sociedade reconhecessem
a igualdade, no sentido material. Consequentemente, a dignidade da
pessoa humana estabeleceu-se como base, meio e fim para que os trans-
géneros, com fulcro em sua autonomia, alcangassem o direito de terem
em seu Registro Civil o prenome ¢ o sexo com o qual se identificam.

O segundo item comprovou que a busca dos transgéneros pelo
direito de registrarem o prenome de acordo com seu “Nome Social”,

perpassa pelo entendimento de que este direito esta ligado a um direito
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personalissimo, formador da identidade do transgénero. Nessa pers-
pectiva, demonstrou-se que essa compreensio esbarra na necessidade
de abandonar teorias que relacionam sexo e género a uma questao bio-
l6gica para, entdo, concebé-lo em um viés social e cultural.

O subtitulo referente ao Registro Civil possibilitou demostrar
que a modificacio do prenome das pessoas transgéneros nio afeta
a segurancga juridica. Ao contrario, estd inclusa a excepcionalidade
legislativa de adequagio para o “Nome certo” e ao “Nome Social”
que compdem a identidade do individuo transgénero ¢ diminui a ex-
posi¢io ao ridiculo.

Desse modo, o acolhimento do pedido pelo STF, no ambito da
ADI 4275, do direito dos transgéneros de alterar o nome ¢ 0 sexo no
Registro Civil sem a necessidade de cirurgia transexualizadora, de-
monstrou uma evolug¢io no cendrio juridico quanto ao respeito a indi-
vidualizagio, a identidade, a autonomia e, por conseguinte, a dignida-
de das pessoas transgéneros.

Portanto, cumpriu-se com o objetivo principal do trabalho, pois,
como demonstrado em todo o texto, o acolhimento da ADI 4275 re-
laciona-se, inequivocamente, ao respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Naio obstante, ainda hd muitas batalhas a serem travadas por esta
comunidade na busca pelo reconhecimento de seus direitos. Ha, ainda,
a necessidade de unido entre Estado e sociedade para que haja a inclu-
sio deste grupo nos meios sociais, bem como para diminuir os altos

indices de violéncia para com estas pessoas.
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A JUDICIALIZACAO DO DIREITO
A SAUDE DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES: IMPACTOS
ORCAMENTARIOS DAS DECISOES
DA VARA DA INFANCIA E
JUVENTUDE DA COMARCA DE
MOSSORO/RN

Tvonzéliton Leite Nunes

Dalliane Vanessa Pires Andrade

INTRODUCAO

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988)
aponta ja em seu artigo 1°, inciso III, um dos alicerces do Estado De-
mocritico de Direito, o Principio da Dignidade Humana, que deve
servir de espeque para a garantia de qualquer outro direito.

Importa mencionar que em se tratando do direito a satde, a
Constitui¢ao de 1988 foi a primeira a considerd-lo no rol dos direitos
fundamentais, seja quando em seu artigo 62, de forma abrangente,
elenca-o juntamente com os direitos sociais da educagio, da alimen-
tacdo, do trabalho, da moradia, do transporte, do lazer, da seguranga,
da previdéncia social, da prote¢iao a maternidade e a infancia e da as-
sisténcia aos desamparados, seja quando trata-o isoladamente, como
no caso dos artigos 196 a 200 (Brasil, 1988), sendo apontado, nos
dizeres de Sarlet (2002) como um direito e um dever, este tltimo nio
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s6 do Estado, mas do proprio individuo para consigo e dos particula-
res em relagdo a terceiros.

Apbs a redemocratizagio no ano de 1988, criou-se o Sistema Unico
de Saade (SUS) que foi materializado com a Lei n® 8.080, conhecida
como Lei Organica da Saude (LOS) e na Lei n® 8.142, ambas de 1990.

Coube, portanto, ao SUS garantir de forma integral, universal e
sem custos 0 acesso a uma série de servigos e insumos capazes de sal-
vaguardar o direito a saude, estando sob a tutela do Ministério da Sat-
de e com responsabilidades pactuadas entre os trés entes da federa¢io
(Unido, Estado e Municipio), formando a chamada gestio tripartite.

Saliente-se que a Lei 8.080/1990 elenca em seu artigo 7° os princi-
pios e diretrizes do SUS (Brasil, 1990), conforme demonstrado a seguir:

[ - universalidade de acesso aos servicos de satide em todos

os niveis de assisténcia;

II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das a¢des e servigos preventivos e curati-
vos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os

niveis de complexidade do sistema;

IV - igualdade da assisténcia a satade, sem preconceitos ou

privilégios de qualquer espécie;

(Grifos nossos).

Contudo, a positivagio de um direito nio é garantia de sua efe-
tividade (Coelho & Remédio, 2016) e, em se tratando do direito a
saude, muitos sao os desafios enfrentados pela populagio brasileira
espalhada por todo esse pais de dimensdes continentais, podendo-se,
a titulo de ilustragdo, citar a grave crise da auséncia de médicos nas
mais remotas comunidades ap6s a saida dos profissionais cubanos do
Programa Mais Médico.

Ante a violagio ao direito social fundamental entra em cena o Po-
der Judiciario, que autorizado pela Lei Magna do pais, uma vez que o
artigo 5°, inciso XXXV assegura que a lei ndo excluird da apreciagio

do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito (Brasil, 1988).
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E nesse contexto que surge o fato chamado de judicializa¢io da
saade, através do qual os cidadios buscam, por via judicial, a garantia
de seu acesso ao direito a saude, gerando obriga¢des mediatas e ime-
diatas a um dos entes da federagio, com responsabiliza¢io individual
ou soliddria.

A questdo da judicializag¢io da saude reveste-se de certa peculiari-
dade quando se trata de viola¢des de direitos de criangas e adolescentes,
justamente por determinag¢io constitucional quando consagra em seu
artigo 227 a chamada prioridade absoluta, imputando a familia, a so-
ciedade e ao Estado o dever legal de resguardar, dentre outros direitos,
avida e a saade (Brasil, 1988).

Tal prioridade firma-se na Doutrina da Protec¢io Integral que ad-
mite a crianca ¢ o adolescente como cidadios, sujeitos de direitos e
com centralidade e prioridade no acesso as politicas sociais (Rizzini &
Faleiros, 2009).

E certo que a judicializagio da satide tem fortes impactos junto ao
Poder Executivo, especialmente no que diz respeito ao orcamento do
ente demandado, uma vez que a Lei Or¢amentdria Anual (LOA), res-
ponsavel por estabelecer as receitas e despesas que serdo realizadas no
ano posterior a sua aprovacao, deve ser aprovada pela casa legislativa até
o final de cada ano e, assim, nio se pode programar as crescentes de-
mandas judiciais para garantir o acesso ao direito a saade. Dessa forma,
pergunta-se: qual o impacto da judicializagdo da satdde de criangas e
adolescentes realizados pela Vara da Infancia da Comarca de Mossoro,
nos or¢amentos do Estado do Rio Grande do Norte e dos municipios
que compdem a referida comarca?

Ante o exposto, o presente estudo se propds e analisar a repercus-
sdo financeira no or¢amento dos entes federativos sujeitos a jurisdi¢ao
da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Mossor6/RN no ano
de 2019, nos casos que envolve o direito fundamental a sadde de crian-
¢as e adolescentes.

Para tanto, buscou-se: I) demarcar os procedimentos com deman-
das de acesso ao direito a satide na Vara da Infancia e Juventude de
Mossor6/RN; II) averiguar o impacto financeiro destas decisdes nos
cofres publicos dos entes federativos demandados; I1I) tracar um perfil
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das partes envolvidas nestes processos que buscam a tutela judicial para
garantir o acesso a saude de criancas ¢ adolescentes.

Em tempos de escassez de recurso e crescentes demandas, o pre-
sente trabalho justifica-se para que se tenha uma nog¢io do impacto das
decisdes judiciais nas contas publicas, de modo que se possa prever no

or¢amento anual recursos para esse tipo de demanda.
REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E O
SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (CF) promul-
gada em 1988 enceta alteragdes na atmosfera juridica, social e cultural
do Brasil. Inicia-se um periodo politico-social de garantias de direitos,
até como reflexo do que se assistia no restante do mundo.

Avocada de constitui¢io cidada, Ulisses Guimaries (1998), depu-
tado federal que presidia o Congresso Constituinte no momento da
promulgac¢io da Constitui¢do, asseverou que “‘a exposi¢io panoramica
da lei fundamental que hoje passa a reger a Na¢io permite concei-
tui-la, sinoticamente, como a Constitui¢io coragem, a Constitui¢ao
cidadi, representativa e participativa”, justamente pelo fato de em seu
escopo trazer um leque maior de direitos, bem como for¢ando o Esta-
do a criar meios de garanti-los.

Importa mencionar que nesse novo contexto de redemocratizagio
e de garantias de direitos fundamentais, a Constitui¢io traz no artigo
12, inciso III um de seus principios basilares — a dignidade da pessoa
humana. Este principio serve de arrimo para tantos outros direitos im-
plicitos e explicitos na Lei Magna. Podendo-se utilizar como exemplo
o artigo 6° da Constitui¢io, onde no qual se enumeram os chamados
direitos de segunda geragio ou direitos sociais, assim listados: “a edu-
cacio, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢io a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampa-
rados” (Brasil, 1988).

Observa-se que o direito a saide aparece pela primeira vez no ar-

tigo 6° como direito fundamental de eficdcia plena e aplicagio imediata
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e, posteriormente, nos artigos 196 a 200, como de oferta obrigatéoria do
Estado, como um dever.

Passados dois anos, aprova-se a Lei n® 8.080/90, que dispde sobre
as condi¢des para a promog¢io, prote¢io e recuperacio da saude, a or-
ganizag¢io e o funcionamento dos servigos correspondentes, a chamada
Lei Orginica da Satde. A referida lei arquiteta o Sistema Unico de
Satde — SUS, delineando os seus principios, como observado em seu
artigo 7°.

Asagdes e servicos publicos de satde e os servigos privados contra-
tados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988):

198. As ag¢des e servicos publicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,

organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagio, com dire¢io tnica em cada esfera de go-

verno;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades

preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participa¢io da comunidade.

Apesar de instituido em 1990, o SUS apenas foi regulamentado
no ano de 2011, por meio do Decreto n® 7.508, ocasiio em que se
estabeleceu com maior clareza as responsabilidades de cada ente fede-
rativo ante a ideia de financiamento tripartite ¢ da gestao participativa
(Brasil, 1990). A inten¢io pretendida era justamente robustecer os
espacos de controle social, bem como favorecer uma maior inteiragiao
com 0s usuarios.

Em que pese ser um dos maiores sistemas de saude do mundo,
o SUS ainda nio conseguiu sua plena eficicia na garantia de acesso
a saude pubica de qualidade a todos os seus usudrios. As longas filas
de espera que alguns usudrios esperam para atendimento de procedi-

mentos de média e alta complexidade, bem como o acesso a medica-
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mentos ¢ tratamentos de alto custo terminam por motivar os usud-
rios a recorrerem ao Poder Judicidrio como meio de garantir a tutela
jurisdicional para a efetiva¢io do seu direito fundamental de acesso
a saude, forcando os entes dos Poderes Executivos nas trés esferas a
garantia desse direito.

2.2 A SEPARACP\O DE PODERES E A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A separagio de poderes encontra inspiragio no filoésofo grego
Aristoteles (1999), por meio do qual sio constatados prentncios das
funcdes executivas, legislativas e judicidrias. Contudo, foi a partir das
ideias de Jonh Locke e Montesquieu que se firmou a atual concepg¢io
de triparti¢io de poderes.

Para Locke (1689) e sua teoria politica, coexistem trés poderes do
Estado: o legislativo, o executivo e o federativo, sendo atribui¢io do
legislativo criar as leis e delegar a execu¢io da justi¢a, ndo existindo,
ainda, a ideia de controle de um poder sobre o outro.

Por sua vez, Montesquieu (2005), apresenta a separagio de pode-
res associada a ideia de controle de um poder sobre o outro, como uma
espécie de limitagdo, aqui, a inten¢io do autor ¢é justamente impedir o
abuso de poder, de modo que os poderes executivo, legislativo e judi-
ciario devem ser exercidos por pessoas distintas.

Outrossim, a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadiao (1789) aponta a separa¢ao dos poderes como principio garan-
tidor dos direitos fundamentais.

Ainda, a partir desse pensamento de limitagio entre os poderes,
surge nos Estados Unidos a doutrina conhecida como checks and balan-
ces, ou, sistema de freios e contrapesos, de modo que o poder do Estado
seja dividido em razio de suas fungdes e interfiram mutuamente uns
sobre os outros, evitando-se o abuso de poder.

Nesse diapasio, torna-se compreensivel dentro da teoria da tripar-
tigao de poderes adotada no Brasil a interferéncia do Poder Judiciario
junto a outros poderes, principalmente quando se trata de situagdes
excepcionais para garantir direitos constitucionais, como ¢ o caso do
direito a satude.
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Partindo-se dessa ideia, bem como do chamado principio da ina-
fastabilidade da jurisdi¢io, presente no inciso XXXV do artigo 5° da
Constitui¢io Federal, tem-se que o direito de a¢io é um direito pu-
blico subjetivo do individuo, de modo que “a lei ndo excluira da apre-
ciacio do Poder Judiciirio lesio ou ameacga a direito” (Brasil, 1988),
podendo o cidadio buscar junto ao Poder Judicidrio a efetivagio de
seus direitos fundamentais.

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao termina por subsidiar
os direitos subjetivos, buscando, no caso concreto, a efetivagio de di-

reitos. Nesse sentido, assevera Moraes (1998):

O Poder Judicidrio, desde que haja plausibilidade de ameaga
ao direito, ¢ obrigado a efetivar o pedido de prestagio judicial
requerido pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade
da prestagio judicial é principio bisico que rege a jurisdigio,
uma vez que a toda violagio de um direito responde uma a¢io

correlativa, independentemente de lei especial que a outorgue.

Quando se trata do direito a satde, faz-se necessario recordar que
a CF/1988 a classificou como um direito fundamental de eficicia ple-
na, aplicagio imediata ¢ de oferta obrigatéria do Estado, um verdadeiro
dever.

Nesse sentido, os tribunais superiores da justiga brasileira tutelam
o direito a saude, inclusive interferindo junto ao Poder Executivo, tan-
to na efetivagio de direitos subjetivos e concretos dos cidadios, como
em questdes administrativas que dizem respeito as politicas publicas na
seara da saude.

Como demonstragio do pensamento das cortes superiores, trans-
creve-se um trecho de decisio do Supremo Tribunal Federal (STF),
Ministro José Celso de Mello Filho (2006):

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satde, que
se qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a to-
dos pela propria Constituigio da Republica (art. 5°, “caput” e
art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa funda-

mental, um interesse financeiro e secundario do Estado, enten-
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do — uma vez configurado esse dilema — que razdes de ética-
—juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel op¢io: aquela

que privilegia o respeito indeclindvel a vida e sadde humanas.

Esse pensamento tem influenciado no aumento das demandas
judiciais que atuam como uma forma de garantir o acesso dos cida-
daos aos seus direitos fundamentais, no caso especifico da saude, no
fenomeno intitulado judicializagio da saude. Que por sua vez, ganha
maiores contornos quando se trata de violagdes do direito a saude de
criangas e adolescentes, isso, por imposi¢ao de outro principio consti-
tucional constante no artigo 227 da CF/1988 ¢ da adog¢io da Doutrina
da Protec¢do Integral constante tanto na Lei Magna como no Estatuto

da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8.069/1990.

2.3 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRALE O
PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

A CF/1988 criou o ambiente favoravel para a chamada Doutrina da
Protecio Integral, que tinha sua génese baseada nos movimentos inter-
nacionais de prote¢io infantojuvenil, materializados nos inimeros trata-
dos e convengdes e que no Brasil atinge seu ponto alto com o advento
da Lei n® 8.069/90, o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente. Criam-se
construgoes juridicas indicativas de mudangas, principalmente na forma
de enxergar a infancia e a adolescéncia, abandona-se a Doutrina da Si-
tuagdo irregular e sua visao de crianga como objeto de direitos e passa-se
a adotar a Doutrina da Proteg¢ao Integral, que concebe crian¢a e adoles-
cente como cidadios, sujeitos de direitos e com centralidade e priorida-
de no acesso as politicas sociais (Rizzini & Faleiros, 2009).

Nesse sentido, o texto constitucional estabelece nos artigos 226 e
227 que a familia € a base da sociedade e que todos, familia, socieda-
de e Estado, conjuntamente tem a obriga¢io legal de garantir a crian-
¢a, a0 adolescente e ao jovem, absoluta prioridade na garantia de seus
direitos, protegendo-os de toda forma de negligéncia, discriminagio,
explorac¢io, violéncia, crueldade e opressio (Brasil, 1988).

Dessa forma, entre tantos principios que dio sustentacio as leis
de prote¢io dos direitos infanto-juvenis, pode-se destacar: o principio
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da prioridade absoluta, presente no artigo 227 da CF e no artigo 4°
do Estatuto da Crianga do Adolescente (ECA), a protecio integral,
presente no artigo 1° do ECA e o principio do melhor interesse da
crianga, posto pela Convengao Internacional dos Direitos da Crianga
de 1989 e ratificado pelo Brasil no ano de 1990, por meio do Decreto
n® 99.710/1990.

Nesse sentido, os principios e as leis terminam por assegurar a
esse publico uma proteg¢io especial a seus direitos, inclusive, o direito
a saude e ao fornecimento de insumos, como preconiza o ECA (Bra-
sil, 1990), em seu artigo 7°: “a crianga e o adolescente tém direito a
protecdo a vida e a saude, mediante a efetivagido de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia”. Resguardando-
-lhes sua condi¢io especial de ser em desenvolvimento, bem como
sua dignidade humana.

No que diz respeito a concep¢iao de dignidade da pessoa humana,
Sarlet (2010, p.70) a define como uma:

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
¢do por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi-
¢Oes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de pro-
piciar e promover uma participac¢io ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunho com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais

seres que integram a rede da vida.

O grande problema diz respeito a harmonizac¢io das demandas re-
ferentes aos direitos fundamentais garantidos pela legislacio patria com
as limita¢des orcamentdrias dos entes federativos, sem que haja a inob-
servancia da chamada teoria da reserva do possivel ou mesmo a prévia

dotag¢io orcamentdria.
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2.4 O PROBLEMA ORCAMENTARIO: A QUESTAO DA
(IM)PREVISIBILIDADE

O orcamento publico é uma ferramenta de a¢io governamental
constante na Constitui¢io Federal de 1988 e tem o propdsito de pla-
nejar o emprego dos recursos publicos e se materializa por meio de trés
importantes instrumentos: o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretri-
zes Or¢amentdrias (LDO) e Lei Orcamentiria Anual (LOA), confor-
me artigo 165 (Brasil, 1988).

Dessa forma, tem-se que ¢ por meio do or¢amento publico que se
materializam as inspira¢des politicas dos agentes publicos, bem como
suas decisdes no campo das politicas publicas, possuindo grande rele-
vancia econdmica, politica e social.

O problema ¢ conciliar a efetivacio dos direitos fundamentais ¢
direitos sociais ante a escassez de recursos publicos e sua md adminis-
tracdo, o que gera demandas judiciais em diversas frentes: saade, edu-
cag¢io, moradia, assisténcia social etc.

Alguns estudiosos, como ¢ o caso de Torres (2006, p. 783-785)
entendem que ndo ¢é papel do Poder Judicidrio interferir no ordena-
mento de despesas junto ao Poder Executivo, podendo-se interpretar
até como uma transgressio as normas das competéncias definidas pela
Carta Magna brasileira.

Tem-se, portanto, uma colisio entre o or¢amento publico e a ga-
rantias dos direitos fundamentais e sociais, o0 que, no caso concreto do
presente trabalho, atinge um grau elevado de discussio em se tratando
do direito a saude de criancas e adolescentes, considerando a doutrina
da protecio integral e os principios da prioridade absoluta ¢ do melhor
interesse da crianga ¢ do adolescente.

Nos processos judiciais analisados no presente trabalho, observou-
-se que os entes federativos utilizavam como meio de defesa a chamada
clausula de reserva ou reserva do possivel para se desvencilhar de sua
obriga¢io constitucional.

De igual forma, como afirma Avila (2013), tal teoria tem sido em-
pregada por procuradores dos Estados ¢ Municipios para fundamentar
a ndo prestaciao dos servigos publicos, especialmente da satde, alegan-
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do, principalmente os parcos recursos. Contudo, predominam deci-
soes judiciais forgando os entes federativos a cumprirem sua obrigacio
legal de garantir a efetivacio dos direitos fundamentais e sociais, preci-
puamente, o direito a saude.

E nesse sentido que o Poder Judicidrio brasileiro tem se posiciona-
do, fundando suas decisdes no principio da dignidade da pessoa huma-
na, na aplicabilidade imediata da garantia dos direitos fundamentais e,
nos casos envolvendo criangas e adolescentes, utiliza ainda a doutrina

da protecio integral e no principio da prioridade absoluta.
Metodologia

Na estratégia de investigacio, o estudo foi demarcado pela pesqui-
sa aplicada, exploratéria e descritiva, utilizando-se dos procedimentos
de pesquisa bibliogrifica e documental, levando-se em considera¢io a
necessidade de validar a pesquisa e estabelecer relagdes entre varidveis,
de modo a delinear ou tragar as caracteristicas ou atributos de um de-
terminado fenomeno (Gil, 2008), no caso, a judicializagio da saude em
processos envolvendo criangas e adolescentes na Comarca de Mossoro.
A pesquisa também analisou a identificacio, classifica¢io e avalia¢do
das demandas judiciais de saide junto a Vara da Infancia e Juventude
de Mossord e impacto financeiro em valores para as fazendas publicas
municipais e estaduais.

O recorte temporal se deu junto aos processos ajuizados no ano
de 2019, de modo que os dados utilizados foram disponibilizados pelos
sistemas de controles do Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Norte, notadamente, pelo GPS Jus, utilizando-se dos seguintes
filtros: Vara da Infancia e Juventude, 2019, tratamento. Portanto, tra-
ta-se de dados secunddrios que foram coletados pelo pesquisador, sem
grandes despesas e com celeridade (Malhotra, 2012).

Com o intuito de melhor organizar as informagdes dos processos,
na coleta fez-se uso de um checklist (Raupp & Beuren, 2013) que con-
templaram informagdes pertinentes a idade e género dos beneficidrios,
tipo direito que se busca (medicamento, tratamento, equipamentos

etc.), ente federativo demandado, valor da causa, patrono do processo
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(advogado particular, Defensoria Publica, Ministério Pablico ou Nua-
cleos de Praticas Juridicas).

Importa mencionar que ao realizar a pesquisa inicial junto ao GPS
Jus, mesmo utilizando o filtro para o ano de 2019, a busca junto a fer-
ramenta apresentou processos de 2017 ¢ 2018, portanto, o que poderia
implicar em uma altera¢io dos dados analisados.

Ao proceder com o levantamento desses dados, observou-se que ha
uma expectativa de analise de 37 (trinta e sete) processos do ano de 2019.
Contudo, ap6s identifica¢io dos processos que retornaram com a utiliza-
¢ao dos filtros citados, observou-se que 2 (dois) dos processos eram, res-
pectivamente, dos anos de 2017 e 2018, 3 (trés) estavam inabilitados para
acesso virtual, 2 (dois) foram ajuizados na Vara da Infancia, mas os benefi-
ciarios eram maiores de idade e 1 (um) nio possuia idade do beneficidrio
identificada, de modo que foram analisados 29 (vinte e nove) processos.

Resultados e discussdes

Com a identificagio dos processos, nota-se que, no ano de 2019,
o percentual de 48%, (14) foram demandados contra o Estado do Rio
Grande do Norte, 45% (13) em face do Municipio de Mossoro, 3%
(1) em contra o Municipio de Governador Dix-Sept-Rosado e 3%
(1) contra Municipio de Mossor6 e Estado do Rio Grande do Norte
conjuntamente, como ilustrado na Tabela 1.

Tabela 1: Numero de processos por ente federativo demandado

Ente Federativo Quantidade %

Municipio de Mossord 13 45%
Municipio de Gov. Dix-Sept Rosado 1 3%
Municipio de Serra do Mel 0 0%

Estado do Rio Grande do Norte 14 48%

Estado do RN e Municipio de Mossosd

conjuntamente 1 3%

Total 29 100%

Importa mencionar que a Comarca de Mossor6 engloba os Mu-
nicipios de Mossord, Governador Dix-Sept-Rosado e Serra do Mel.
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Tratando-se da idade dos beneficidrios tem-se que a maioria diz
respeito a criangas com idade inferior a 2 anos, perfazendo um percen-
tual de 28% (8). Os demais se dividem em 2 a 5 anos, correspondendo
a20% (6), de 5 a 8 anos, 8 a 12 anos ¢ 15 a 18 anos incompletos com
14% (4) cada e 12 a 15 anos com percentual de 10% (3), consoante se

verifica na tabela 2.

Tabela 2: Faixa etdria dos beneficiarios das a¢des judiciais

Idades Quantidade %0
0 a2 anos 8 28%
> 2 a5 anos 6 21%
>5a 8 anos 4 14%
>8a<12anos 4 14%
> 12 a< 15 anos 3 10%
> 15 a 18 anos incompletos 4 14%
Total 29 100%

Tomando por base os conceitos de crianga e adolescente presen-
te no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, que considera crianga o
individuo que possui de 0 a 12 anos incompletos ¢ adolescente o que
possuem de 12 a 18 incompletos (Brasil, 1990), tem-se que a maior de-
manda corresponde a criangas, perfazendo 76% (22) dos beneficiarios,
enquanto os adolescentes correspondem a 24% (7).

Considerando o sexo dos beneficidrios, constatou-se que 59%
(17) identificaram-se nos autos como sendo do sexo masculino e que
41% (12) como sendo do sexo feminino, conforme demonstrado na
Tabela 3.

Tabela 3: Sexo dos beneficiarios das a¢des judiciais

Sexo Quantidade %

Masculino 17 59%
Feminino 12 41%
Total 29 100%

Apdsaanalise dos processos, identificou-se que 79% (23) das a¢des
foram propostas pela Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
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Norte (DPRN) e o restante, 21% (6) foi proposta por advogado priva-
do, conforme apresentado na Tabela 4.

Tabela 4: Postulantes processuais das ag¢des judiciais

POSTULANTE PROCESSUAL Quantidade %
Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Norte (MPRN) 0 0%
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande
do Norte (DPRN) 23 79%
Advogado Privado 6 21%
Ntcleos de Priticas Juridicas (NP]s) 0 0%
Total 29 1009%

Neste ponto, importa destacar que a atuagdo da DPRIN na maioria
dos processos que envolvem o direito de acesso a sadde termina por
comprovar a importancia deste 6rgao na Comarca de Mossoro, princi-
palmente na assisténcia juridica de pessoas consideradas hipossuficien-
tes economicamente.

Quanto ao objetivo das ag¢des judiciais, destaca-se a busca por
medicamentos, atingindo um percentual de 38% (11) dos processos,
seguido de pedidos de suplemento alimentar e tratamentos/consultas,
correspondendo a 17% (5) cada, bem como pedidos de equipamentos
e fraudas, correspondendo a 14% (4), cada, conforme demonstrado na
Tabela 5.

Tabela 5: Objeto das A¢des Judiciais

Objeto do Processo Quantidade %
Medicamentos diversos 11 38%
Leite Especial — Suplemento alimentar 5 17%
Tratamento/Consultas 5 17%
Equipamentos/aparelhos 4 14%
Fraudas 4 14%
Total 29 100%

Da andlise dos processos, percebeu-se que os valores bloqueados

perfazem a soma de mais de meio milhdo de reais, sendo o Estado
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do Rio Grande do Norte o ente federativo mais demandado, corres-
pondendo a 43% (R$ 253.635,34) das demandas, se tomado isolada-
mente, vez que o segundo maior percentual corresponde a uma agio
em que Estado do Rio Grande do Norte ¢ Municipio de Mossoré sio
demandados conjuntamente, conforme demonstrado na Tabela 6.

Tabela 6: Valores requeridos por ente federativo.

Ente Federativo Valores %
Municipio de Mossord R$ 95.213,68 16%
Municipio de Gov. Dix-Sept Rosado R$ 1.080,00 0%
Municipio de Serra do Mel 0 0%
Estado do Rio Grande do Norte R§ 253.635,34 439%
Estado do RN e Municipio de Mosso6
conjuntamente R$ 240405,84 41%
Total R§$590.334,86  100%

Como se vé, 0 Municipio de Mossor foi demandado isoladamen-
te apenas em 16% dos valores demandados em 2019.

Ressalte-se que os cilculos dos valores foram obtidos a partir do
valor da causa registrado nas peti¢des iniciais dos processos.

Conclusao

O estudo objetivou examinar a repercussio financeira no or¢a-
mento dos entes federativos sujeitos a jurisdi¢ao da Vara da Infancia e
Juventude da Comarca de Mossor6/RN, levando-se em consideragio
o ano de 2019, nos casos que envolve o direito fundamental a satide de
criangas ¢ adolescentes. Para tanto, identificou-se os processos de de-
mandas de saiide na Vara da Infancia e Juventude. Tratou-se de iden-
tificar um perfil minimo dos beneficidrios, a respeito da idade, sexo,
objeto dos processos, postulantes das agdes, valores pleiteados e contra
qual dos entes federativos foi proposta a demanda.

Ao identificar os processos, nota-se que 29 a¢des foram ajuizadas
no ano de 2019, assim distribuidos: 48% (14) em face do Estado do
Rio Grande do Norte, 45% (13) contra o Municipio de Mossor6/RIN,
3% (1) contra o Municipio de Governador Dix-Sept-Rosado e 3% (1)

238



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

em face do Estado do Rio Grande do Norte e Municipio de Mossoro,
conjuntamente.

Os dados também indicam que a maioria dos beneficiarios sio do
sexo masculino, correspondendo a 59% (17) dos processos e possuem
em sua maioria idade inferior a 12 anos, correspondendo a 76% (22)
das ag¢oes judiciais.

No que diz respeito ao 6rgio de maior atua¢io junto ao Poder
Judicidrio para garantir o acesso ao direito a satde, destaca-se o papel
da Defensoria Puablica do Estado do Rio Grande (DPRN), que ajuizou
79% (23) das agdes de saude na Vara da Infancia e Juventude de Mos-
sord no ano de 2019.

A partir dos dados dos processos analisados, tem-se que no ano
de 2019, na Vara da Infancia e Juventude de Mossord, pleiteou-se o
valor de R$ 590.334,86 (quinhentos ¢ noventa mil, trezentos e trinta
e quatro reais e oitenta e seis centavos). Deste total, o Estado do Rio
Grande do Norte foi o ente federativo mais demandado, chegando ao
valor de R$ 253.635,34 (duzentos e cinquenta e trés mil, seiscentos e
trinta e cinco reais e trinta e trinta e quatro centavos), correspondendo
a 43% do total pleiteado. Se somado com o valor em que é réu junta-
mente com o Municipio de Mossord, esse percentual sobe para 83%,
de modo que o maior impacto nas contas publicas ocorre na Fazenda
Estadual, principalmente se for levado em consideragio que a presente
analise se deu em uma vara, de uma das comarcar do Estado.

Por fim, sugere-se ampliar a pesquisa para um espaco temporal
maior ¢ abrangendo outras varas da Comarca de Mossord, de modo que
se tenha uma visdo mais abrangente desse impacto. De igual forma, que
se possa coletar junto aos Municipios os valores efetivamente bloqueados
por decisdes judiciais para garantir o direito a saide e assim, poder reali-

zar uma comparagao com as verbas postas no orcamento anual.
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O ENCARCERAMENTO NEGRO
EM SAO PAULO E O SISTEMA
JUDICIARIO E PRISIONAL NA
APLICACAO DA LEI E POLITICAS
E DIREITOS HUMANITARIOS
CONSTITUCIONAIS

Alessandra Garcia Nogueira Lucio

1. INTRODUCAO

A persisténcia dos debates acerca do encarceramento em massa e
do genocidio da juventude negra nos expde a realidade dos sistemas
judicidrio e carcerdrio brasileiro. Atualmente, o Brasil apresenta a ter-
ceira maior populac¢io carceraria do mundo, a qual é majoritariamente
composta por jovens de 18 a 29 anos de idade, negros, pardos e pobres
que, em face da superlotagio, sio expostos a condi¢des sub-humanas e
de flagrante inobservancia de seus direitos humanos bdsicos.

De mesmo modo, constata-se a inexisténcia de qualquer politica
voltada para os objetivos primdrios do sistema prisional — a reparagio
do dano causado a vitima, bem como a posterior reinser¢io ao convi-
vio social. Apds o cumprimento da pena ou através da concessao de be-
neficios judiciais, o que se observa ¢ a inviabilidade da ressocializagio,
produzida pelo desamparo estatal, o estigma proveniente da prisio e as
condigdes desumanas do carcere. Assim sendo, as perspectivas ¢ possi-
bilidades apresentadas aos ex-detentos sdo praticamente nulas, motivo
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pelo qual observa-se expressiva taxa de reincidéncia. Portanto, pode-se
afirmar que a atual estrutura do sistema punitivista instaura um ciclo de
retroalimentacio, que, juntamente com a militariza¢io da policia, ¢ res-

ponsavel pela manutengio da 16gica racista do Direito Penal brasileiro.
2. DESENVOLVIMENTO

a. O NEGRO E O IMAGINARIO BRASILEIRO

O criminologista Salo de Carvalho fala sobre a responsabilidade do
judiciario brasileiro no encarceramento da juventude negra e discorre
sobre necessidade da a construgio de um programa politico voltado para
a morte simbolica e material da populacio negra. Nesse sentido, afirma:

Os contornos histdricos e sociologicos da construgio da ima-
gem do elemento suspeito a partir dos corpos negros sio de-
cisivos nas abordagens policiais, e ¢ a partir desse idedrio que
consubstancia um discurso ideoldgico que paira sobre a socie-
dade brasileira e que justi¢a as violéncias que sio destinadas a
negritude. Estd cada vez mais frequente nas periferias brasi-
leiras o uso de abordagens policiais que, com a justificativa de
pacificagio e desarmamento do trifico, vigem sob a Otica de
um elemento suspeito que nio apresenta uma conduta suspei-
ta, mas sim uma cor que é considerada enquanto ameaga pela
estrutura racista. (CARVALHO, 2016).

E de se concluir, portanto, que tal exterminio social, material e
humano voltado a popula¢io negra, se sustenta em fun¢io da tradi¢io
do imaginario brasileiro que difunde a relagio entre a negritude ¢ a
criminalidade, o que ilustra as dimensdes psicossociais do racismo no
Brasil. Como consequéncia, o que se observa ¢ uma populagio carce-
rria majoritariamente negra em contraponto a um judicidrio predo-
minantemente branco, como aponta os dados apresentados pelo IN-
FOPEN junho/2016.

A construcdo e a manuten¢io da imagem marginalizadora e es-

tereotipada do negro no imagindrio popular relaciona-se diretamente
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com a representacao esotérica e folclorica da diversidade, a qual busca
justificar as disparidades raciais com base em teorias naturalistas. Em
uma analise historica da criminologia e da antropologia criminolégica,
verifica-se a reiterada utilizagio de tais teorias para o delineamento de
um perfil biologico e social do criminoso, como defendido pelo Cesare
Lombroso, adepto do darwinismo social. Dentre o perfil tragado, sio
inumeras as associagdes entre tragos negroides com suposta predispo-
sicdo a criminalidade, a qual o possibilitou o desenvolvimento teérico
acerca da ideia do “criminoso nato”.

No Brasil, o médico maranhense Raimundo Nina Rodrigues se
utilizou dos estudos criminologicos de Lombroso para advogar pela
superioridade caucasiana em detrimento das ragas consideradas estag-
nadas (negros, indigenas e mesti¢os), as quais possuiriam uma nature-
za criminosa. A partir dessa justificativa, o médico defendia o cariter
ontologico das desigualdades raciais e, por tal motivo, nio reconhecia
a possibilidade da igualdade de direitos e deveres entre ragas, uma vez
0s sujeitos pertencentes as racas estagnadas, em face de suas condi¢des
fenotipicas, seriam inaptos e desprovidos da ampla capacidade de dis-
cernimento.

Cumpre-se pontuar que a teoria eugenista de Nina Rodrigues
nao se limitou ao meio académico. Em verdade, além da expressiva
repercussao na medicina legal, na psiquiatria e no aparelho policial, sua
narrativa tornou-se um dos alicerces do discurso determinista ¢ margi-
nalizador que estabelece relagdes intrinsecas entre negritude, mestica-
gem e criminalidade em um cendrio poés-aboli¢io, impossibilitando a
almejada expansido da cidadania a populacio e tornando-se mecanismo
de manuten¢io da marginalizagio, como nos explica a historiadora Li-

lia Schwarcz:

O poligenista e relativista Nina Rodrigues ¢ bastante explicito
na sua defesa de que os negros nio poderiam ser tratados em
pé de igualdade com os brancos |...] No contexto cientifico do
século XIX, o saber médico-legal localizara nos corpos a fonte
das desigualdades sociais, e terd como meta a defesa da criagio
de padrdes diferenciados de acesso a cidadania. (SCHWAR-
CZ, 1995)
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Indubitavelmente, o mito da democracia racial brasileira torna-se
insustentavel na medida em que se verifica que o aparato juridico pos-
-aboli¢io nio viabilizou qualquer meio de inser¢io social da populagio
negra, que se manteve marginalizada e impossibilitada de qualquer as-
cengdo. De modo contririo, a populagio recém-liberta saiu da posi¢io
de escravo para corresponder ao esteredtipo do criminoso-nato, tendo,

ainda, que atravessar o projeto de embranquecimento nacional.

[...] aaboli¢do da escravatura, embora consista na libertagio dos
negros escravizados, nio abarcou legislacdes que garantissem a
estes, qualquer tipo de direito, colocando-os num nio lugar,
ou no lugar dos indesejaveis. Nao eram mais escravos, tampou-
co se tornaram cidadios, nio tinham posses, e agora também
nao tinham func¢io social para as classes dominantes. Portanto,
ap6s a aboli¢io, as nicas legislagdes que se referiam aos negros,
eram relacionadas a penalizagio de praticas culturais afro-bra-
sileiras, como por exemplo a capoeira, o maracatu, a congada, e
as religides de matriz africana, dentre outras, por todo o pais. A
criminaliza¢io dos corpos negros, além de perpassar suas pra-
ticas, também estava diretamente ligada a falsa aboli¢io, pois
para estes “crimes”, posteriores a Lei Aurea, as penas eram nio
somente de privagio de liberdade, mas também incluia traba-
lhos for¢ados. Ou seja, estavam livres apenas os escravos que
nao praticavam determinadas atividades. Somado a esses fatos,
tém se o Estado brasileiro, dirigido pela elite industrial, que
executou uma politica de imigrag¢io, voltada para mio de obra
industrial, alijando o contingente de alforriados desse mercado
de trabalho pago. Assim, se constitui a estereotipizacio do ne-
gro como vadio, feiticeiro, pedinte, mendigo, ladrio, perigoso,
e consequentemente suspeito, o que resulta numa naturaliza-
¢do desses lugares como lugar do negro. (GONZALEZ, 1984
apud CARVALHO, 2018).

Como consequéncia, confirma-se o diagnostico da filosofa Sueli
Carneiro, em sua tese de doutorado intitulada “A construg¢io do outro

como nio-ser como fundamento do ser”, a qual se utiliza de de “dis-
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positivo” foucaultiano, para sinalizar o racismo, na sociedade brasilei-
ra, enquanto dimensio estruturante, o que se relaciona necessariamen-

te com o imagindrio social:

Essa nog¢io de dispositivo oferece recursos tedricos capazes de
apreender a heterogeneidade de priticas que o racismo ¢ a dis-
criminago racial engendram na sociedade brasileira. A natureza
dessas prdticas, a maneira como elas se articulam e se realimen-
tam ou se realinham para cumprir um determinado objetivo es-
tratégico, pois em sintese o dispositivo, para Foucault, consiste
em ‘estratégias de relacoes de forca, sustentando tipos de saberes
e sendo por eles sustentados’. (CARNEIRO, 2005)

Ademais, pontua:

A negacio da plena humanidade do Outro, a sua apropriagio
em categorias que lhe sio estranhas, a demonstracio de sua
incapacidade inata para o desenvolvimento e aperfeicoamento
humano, a sua destitui¢io da capacidade de produzir cultura e
civilizagio prestam-se a afirmar uma razio racialidada, que he-
gemoniza e naturaliza a superioridade europeia. O Nio-ser as-
sim construido afirma o Ser. Ou seja, o Ser constroi o Nao-ser,
subtraindo-lhe aquele conjunto de caracteristicas definidoras
do Serpleno: autocontrole, cultura, desenvolvimento, progres-
so e civilizagdo. No contexto da relacio de dominagio e reifi-
cacio do outro, instalada pelo processo colonial, o estatuto do
Outro € o de “coisa que fala”. (CARNEIRO, 2005).

b. ENCARCERAMENTO, SELETIVIDADE E A
INOBSERVANCIA DOS DIREITOS HUMANOS E
CONSTITUCIONAIS

Diante do analisado, ¢ de se concluir que a sociedade brasileira
tem funcionado, ao longo de mais de cem anos, como um sistema au-
torregulador, reprodutor constante de desigualdade racial, uma vez

que o racismo configura uma das principais ideologias fundantes do
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pais e, historicamente, justifica a manuteng¢io das politicas de repres-
sao e morte do Estado, como pontua a escritora antipunitivista Juliana
Borges:

O Estado no Brasil é o que formula, corrobora e aplica um
discurso e politicas de que negros sio individuos para se nutrir
medo e, portanto, repressio. A sociedade, imbuida de medo
por este discurso e pano de fundo ideolégico, corrobora ¢ in-
centiva a violéncia, a tortura, as prisdes e o genocidio. (BOR-
GES, 2018)

Nesse sentido, apesar da rigidez estrutural brasileira, em uma
analise historica, podemos observar, no século XX e inicio do XXI,
momentos marcados pela mobilidade social, em contraponto com a
estagna¢io da mobilidade racial.

Inegavelmente, a desigualdade social fo1 construida sobre a desi-
gualdade racial, naturalizada por efeito de um discurso ideologico le-
gitimador, no qual a cor emblematica da ascensio social ¢ a branca e
a cor emblemaitica da exclusio e da marginalidade ¢ a negra. Segundo
Boaventura Santos (2003), “as praticas racistas constroem e so reinte-
radamente repetidas a partir de preconceitos, frutos da ignorancia que
grupos étnicos tidos como superiores tém acerca das organizagdes ¢
modo de vida daqueles considerados inferiores”.

Dessa maneira, discute-se 0 encarceramento em massa enquan-
to uma politica excludente, proveniente de uma tradi¢io escravocrata,
que apenas modificou a forma ¢ o lugar do aprisionamento racial, e
que atualmente representa um dos principais sustentaculos do projeto
secular de exterminio da popula¢io negra no Brasil. Acerca da relagio

entre raga ¢ carcere, Juliana Borges discorre:

O sistema de justica criminal tem profunda conexio com o ra-
cismo, sendo o funcionamento de suas engrenagens mais do
que perpassados por esta estrutura de opressio, mas o aparato
reordenado para garantir a manutengio do racismo e, portanto,
das desigualdades bascadas na hierarquizac¢io racial. Além da

privagio de liberdade, ser encarcerado significa a negagio de
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uma série de direitos ¢ uma situagio de aprofundamento de
vulnerabilidades. Tanto o carcere quanto o pds encarceramento
significam a morte social destes individuos negros e negras que,
dificilmente, por conta do estigma social, terdo restituido o seu
status, ja maculado pela opressdo racial em todos os campos da
vida, de cidadania ou possibilidade de alcanc¢a-la. Esta é uma
das institui¢des mais fundamentais no processo de genocidio

contra a popula¢io negra em curso no pais. (BORGES, 2018)

Uma vez que compreendida a indissociagio intrinseca entre ra-
cialidade e o sistema penal no Brasil, passa a ser possivel a melhor vi-
sualizacio o que se entende por seletividade penal. Por esse motivo,
cumpre-se recorrer a afirmagio de Zaftaroni (2001): “o poder seletivo
e punitivo continuard a ser exercido para justificar a necessidade da
arbitrariedade”.

Assim sendo, faz-se necessario destacar a importancia de compreen-
der os atributos que regem o poder de agir do Estado, onde se verifica
reinteradas violagdes de direitos humanos, bem como do principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana, seja através da atividade dos
agentes de seguranca ou da atua¢io dos Tribunais Superiores.

Através da anilise os dados do Indice de Vulnerabilidade Juvenil,
Sio Paulo ¢ apontado enquanto o estado que apresenta a menor situagio
de vulnerabilidade para os jovens negros. Entretanto, segundo Tamiles
Alves (2018), tais dados podem ser considerados contraditorios, na me-
dida em que, ao tragar o perfil do sistema prisional brasileiro, a Secretaria
Nacional da Juventude da Presidéncia da Reptblica destaca a existéncia
de 595 presos negros a cada 100 mil habitantes negros no estado.

De acordo com a autora, os dados explicam que na classificagio
geral de encarceramento de jovens de todas as etnias, Sao Paulo estd na
quarta posi¢io, com o numero de 1.044, ficando atras do Acre (1.321),
Espirito Santo (1.189) e Rondonia (1.045). (ALVES, 2018).

A partir da andlise comparativa das politicas de seguranca publica
de Sao Paulo, entre as regides nobres e periféricas do estado, verificam-
-se variaveis relativas as abordagens realizadas, bem como em relagio a
condugio da investigacio dos delitos, de modo que aqueles cometidos,
em regra, por camadas mais vulnerdveis da popula¢io, majoritaria-
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mente relacionados ao trafico de drogas, sio os tipos ocasionadores da
maior parte das prisdes no pais, ainda que nio apresentem, necessaria-
mente, alto potencial lesivo.

Quanto a tal quesito, insta-se mencionar a Guerra as Drogas en-
quanto um fator potencializador da seletividade penal, uma vez que
essa se tornou uma das principais narrativas justificadoras do cdrce-
re, da justica prisional e da arbitrariedade da policia militar nas co-
munidades. Nao por acaso, os efeitos observados em relacio a Lei
11.343/2006, a Lei Antidrogas, consistem no aumento exponencial
da populagio carceriria, bem como na criminaliza¢io dos usudrios.
Em vista disso, visualiza-se com clareza as implicagdes de uma politi-
ca proibicionista: pune-se individuos socialmente marginalizados sem
que sejam apresentadas possibilidades para o enfrentamento da questio
de forma coletiva e/ou preventiva, motivo pelo qual, via de regra, o
resultado apresentado torna-se ineficaz.

Ora, considerando o fato de Sio Paulo ser um dos estados que
mais encarcera negros no Brasil e, diante da disparidade existente entre
o discurso legitimante do sistema penal ¢ a for¢a da realidade, verifi-
ca-se a existéncia de graves violagdes aos mais fortes principios huma-
nitarios universais ¢ constitucionais. Incontestavelmente, tratam-se de
uma série de inconsisténcias existentes nas justificativas para o encarce-
ramento, tanto em relagio a desproporcionalidade entre etnia da popu-
lagao vitimada pelo sistema, quanto sobre a inobservancia das garantias
constitucionais e processuais da pessoa apenada.

Nesse senda, merece destaque a aplicagio, em larga medida, da
prisio preventiva sob o argumento da garantia da ordem publica. Isso
porque, tem-se observado uma crescente utiliza¢gio dos mais variados
motivos para embasar sua aplica¢io, bem como o enquadramento das
mais diferentes situacdes faticas neste requisito autorizador da restri¢io
da liberdade.

Sobre o assunto, Raul Zaffaron afirma:

[...] a muito limitada capacidade operativa das agéncias de cri-

minaliza¢io secunddria nio tém outro recurso senio proceder

sempre de modo seletivo. Desta maneira, elas estio incumbi-
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das de decidir quem sio as pessoas criminalizadas e, 20 mesmo
tempo, as vitimas protegidas. (ZAFFARONI, 2003).

E de se concluir uma relagio entre o encerceamento massivo da li-
berdade da popula¢io negra e parda com idedrio escravagista, racista e
colonizador, que faz com que 0 mesmo seja ocorra de forma naturaliza-

da e compulsoria na sociedade brasileira. Segundo Ana Luiza Flauzina,

O racismo serve como forma de catalogacio dos individuos,
afastando-os ou aproximando-os do sentido de humanidade de
acordo com suas caracteristicas raciais. E justamente essa carac-
teristica peculiar do racismo que faz dele uma das justificativas
mais recorrentes nos episédios de genocidio e em toda a sorte
de vilipéndios materiais e simbodlicos que tenham por objetivo
violar a integridade dos seres humanos. (FLAUZINA, 2006).

Desse modo, relacionar ressocializagio e cdrcere torna-se contra-
producente. Isso porque, as penitencidrias atualmente correspondem
a depositos de marginalizados, que, uma vez em liberdade, sio rein-
seridos em um cendrio pouco propicio ao trabalho efou educagio, de
modo que facilmente voltam para a criminalidade. Enfrenta-se, por-

tanto, o projeto de desumanizagio apontado por Sueli Carneiro:

Negacio do acesso a educagio, sobretudo de qualidade; pela
producio de inferiorizagio intelectual; pelos diferentes meca-
nismos de deslegitimac¢io do negro como portador e produtor
de conhecimento e de rebaixamento da capacidade cognitiva
pela caréncia material e/ou pelo comprometimento da auto-es-
tima pelos processos de discriminagio correntes no processo

educativo. (CARNEIRQO, 2005).

Ademais, o atual sistema punitivo brasileiro isenta o Estado e a
sociedade do seu trabalho de reabilitagdo. Aqui, cumpre-se compreen-
der a reabilitagio em seu cerne, enquanto um termo que visa refletir
a restauracao de uma situagio de cidadania, em busca da participagio
livre no mercado de trabalho.
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Quanto a discussio relativa a reinser¢ao no mercado de trabalho,
faz-se necessario pontuar o flagrante descaso em relagio a responsabi-
lidade social das empresas brasileiras, que, de modo geral, se furtam de
desempenhar seu papel no que concerne a contratagio de ex-apenados,
especialmente ao tratar-se de um ex-apenado negro. Nada obstante,

carecem politicas publicas possibilitadoras de tal reingresso social.
3. CONCLUSAO

O debate relativo ao encarceramento em massa ¢ a seletividade
penal no estado de Sio Paulo, bem como no resto do pais, encontra
suas raizes na escravidio. Nada obstante, atualmente esse se sustenta
em face da manutengio do idedrio estereotipado acerca da populag¢io
negra que, como explicitado, fora construido em torno de associagdes
deterministas e marginalizantes e potencializado pela omissdo estatal
no periodo pos-aboli¢io.

Desse modo, para o entendimento pleno dos contornos do atual
sistema penal, faz-se necessiria a compreensio do racismo enquanto
ideologia fundante da atual sociedade brasileira e enquanto principal
justificativa para arbitrariedades estatais e descaso em rela¢io a direitos
humanos. O encarceramento em massa, a seletividade penal e a guerra
as drogas se sustentam em consonancia com uma politica desumaniza e
extermina, material e simbolicamente, a popula¢io negra e periférica.

Nesse sentido, a reiterada omissio dos poderes tornou-se um
dos principais empecilhos para a efetivagio da garantia da cidadania
as populagdes marginalizadas, e um fator determinante quanto ao ca-
rater autoregulador do sistema penal, onde ocorrem as mais inimeras
produ¢des de desumanidades em face de flagrante inobservancia de
direitos e garantias fundamentais. Assim sendo, a politica punitivista
vigente falha duplamente, na medida em que ¢ ineficaz no controle da
criminalidade e que ndo possibilita qualquer meio de reinser¢io social
do ex-apenado.

Inegavelmente, a seletividade do sistema representa um fator de
extremo risco para a juventude negra e, como pontuado por Ana Flau-

zina, “assumir o racismo como variavel central na estruturagio do em-
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preendimento de controle social penal redundara necessariamente em
caracterizar sua movimentagio como genocida” (FLAUZINA, 2017).
Nesses termos, o imperativo da justica brasileira deve voltar-se para as
vidas invisibilizadas e negligenciadas, através de politicas propositivas
que viabilizem a humanizag¢io da pessoa encarcerada ¢ a estrita obser-

vancia de seus direitos humanos basicos, consagrados na Constitui¢io.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO
COMO UMA MATERIA
CONSTITUCIONAL NA ERA DIGITAL

Larissa Batista Melo

INTRODUCAO

O Direito, enquanto fato social, deve acompanhar as mudangas
que ocorrem na sociedade e reagir a eventuais lacunas juridicas cria-
das por essas novas situagoes. Por meio da mudancga da sociedade, dos
avancgos da tecnologia, e dos meios de comunicagio, observou-se que
o mundo virtual se tornou um ponto central de disseminagio de infor-
macdes, devido a sua praticidade e agilidade.

Contudo, a internet nio pode ser considerada um local sem
ordem e muito menos deve permitir que sujeitos tenham seus direi-
tos fundamentais e da personalidade feridos. Nesse norte, o direito
ao esquecimento se enquadra nessas duas modalidades, na medida
em que almeja a exclusio de determinado conteudo que ofenda tais
direitos na internet, seja nos mecanismos de buscas ou em ambiente
online, com o intuito de garantir a existéncia digna no da vitima ou
de seus familiares

Isso posto, o right to be forgotten revela-se como imprescindivel na
sociedade moderna, e deve ser analisado como um direito auténomo,
para promover de uma forma mais efetiva a existéncia digna do indivi-
duo e fortalecer o respeito constitucional ao principio da dignidade da

pessoa humana.
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Em contrapeso, cabe analisar tal direito ao lado do direito da liber-
dade de expressio, de informacio e de imprensa. E importante utilizar
os principios da razoabilidade e proporcionalidade, e entender qual o
limite desses direitos, isto €, até que ponto a sociedade pode interferir
e publicizar a vida privada do cidadio.

Desta feita, o presente trabalho tem como objetivo analisar a rele-
vancia constitucional-juridica dos direitos fundamentais ¢ da persona-
lidade, em consonancia ao estudo do novo direito ao esquecimento,
de modo a ressaltar como é um instituto que demonstra a necessidade
de verificar possiveis formas para garantir um tratamento especial, se-

guindo determinados critérios.

1. A RELEVANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O constitucionalista Fernando Lassale, ao falar acerca da esséncia
da Constitui¢io, aponta que “as questdes constitucionais nao sao ques-
toes juridicas, mas sim questoes politicas” (HESSE, 1991, p. 9). Para o
pensador, a Constitui¢io juridica atual que um pais possui seria apenas
uma mera folha de papel que representa os valores adotados em um
pais, que se convertem em uma for¢a ativa quando estdo predominan-
temente na consciéncia geral.

Dessa forma, a Carta Magna adquire sua for¢a normativa ao pos-
suir uma pretensio de eficacia. Diante disso, fica claro que ndo se pode
separa-la das condi¢des historias que propiciaram a sua criagio e poste-
rior promulgagio, visto que o contexto historico da época representava
a oscilac¢io do direito constitucional em dois extremos, destituidos de
normatividade (BARROSO, 2015)

Ao longo desse periodo, o discurso critico se fundava em uma
desconstruc¢io do sistema vigente. Tal caracteristica causou uma com-
posi¢io de um direito constitucional democritico, alcangado em 1988,
quando “teve inicio a luta teérico e judicial pela conquista de efetivi-
dade pelas normas constitucionais”, conforme Barroso (2015, p. 27)

Diante disso, depois de 21 anos de Ditadura Militar, um periodo
de supressdo de direitos da pessoa humana, foi promulgada a Cons-
tituicdo democrdtica, com a ado¢io do neoconstitucionalismo. Este
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trouxe uma nova teoria pds-positivista de supervalorizac¢io dos direi-
tos fundamentais, humanos, e da personalidade, além da utilizacdo de
principios como base normativa.

Neste sentido, de acordo com Haberle (1997), “os direitos funda-
mentais s3o parte da base de legitimagio democratica para a interpre-
tacdo aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz res-
peito ao circulo de participantes”. Ainda nesse diapasio, Sarlet (2019)
aponta que esses direitos estao em constante processo de reconstrugio,
além de serem marcados por uma dialética reciproca de influéncia e de
funcionarem como parametros hermenéuticos de interpretacio cons-
titucional.

Logo, enquanto os direitos fundamentais implicam uma relagio
publica entre estado e individuo, os direitos da personalidade tém en-
foque privado. Por isso, hd a inser¢io de novos direitos e conceitos que
se enquadram em um ou outro, com a finalidade de proteger a pessoa
humana com os direitos inerentes a ela.

Naio obstante, Sarlet (2019) confessa que o principio da dignidade
da pessoa humana nio apenas faz parte dos direitos fundamentais, mas
assume uma posi¢ao basilar desses direitos, que vém a servir com um
instituto de direito material para que haja a identificagio de direitos
implicitos.

Sob essa perspectiva, o atual direito ao esquecimento se constata
como um direito implicito, fundamentado pela dignidade humana ¢
pelos direitos fundamentais. Complementa Mendes (2018) que aquele
direito:

“Direito fundamental implicito, corolirio da veda¢io o a ado-
¢3o de pena de cardter perpétuo e dos principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da ra-

zoabilidade. ” (p.855)

2. O DIREITOS AO ESQUECIMENTO COMO
FUNDAMENTAL NA ERA MODERNA

Com o passar dos anos, ocorreram mudangas abrangentes deriva-

das da evoluc¢io da internet, das rela¢des sociais, economicas e educa-
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cionais, como aponta Junior ¢ Neto (2013). Tal falto tornou impres-
cindivel reconhecer que as alteragdes da tecnologia na era moderna
implicam, inclusive, a discussio acerca da dominagio da vida pelas tec-
nologias, e suas consequéncias para o mundo juridico (MARTINEZ
et al, 2020).

Um exemplo disso ¢ a criagdo ambientes eletronicos estatais que
possibilitam a efetivagio da publicidade e a substitui¢io de processos
fisicos pelo eletronico. Assim, evidencia-se que a tecnologia de infor-
magcio pode trazer mudangas positivas para o Direito, como novas mu-
dangas estruturais para efetivagio da Justiga.

Nesta senda, a inteligéncia artificial estd rapidamente se desenvol-
vendo e mudando a sociedade de forma imprevisivel. O Direito, bem
como as demais ciéncias humanas, tem o dever de continuar acompa-
nhando essa tecnologia, de modo a preencher as eventuais lacunas cria-
das pelas novas situagoes (VILLARONGA et al, 2018, p .19), e tornar
o ambiente digital uma seara na qual também reitere a tutela de direitos
e garantias fundamentais, para estabelecer-se padroes, como ocorreu
no caso do marco civil (Lei n® 12.965, de 23/04/2014)

Contudo, embora o Marco Civil da Internet preveja um direito a ex-
clusdo de contetidos tidos como prejudiciais e¢/ou ilicitos, ele nao aborda
expressamente o direito ao esquecimento. Este nio se limita a contetidos
nocivos, pois consiste no direito de o individuo nio ter a sua integridade
ameacada devido a fatos ocorridos no passado, por meio da exclusio de
contetdo online do fato ou desconexdo de mecanismos de busca.

Todavia, para se enquadrar nesse direito, deve-se atender a deter-
minados critérios, que devem ser rigorosamente controlados nos casos
especificos (SARLET, 2018), e serem criados na esfera legislativa. En-
tio, enquanto essa regulamentac¢io nio ocorre, o right to be forgotten tica
a mercé de enquadramento em outros institutos normativos, que nao
garante o seu efetivo cumprimento.

Imperioso notar que, nessa era do superinformacionanismo, nio
apenas dados podem ser coletados com facilidade, mas também podem
ser expostos com a mesma agilidade. Percebe-se a existéncia de uma
linha ténue entre censura e informagao (JUNIOR et al, 2013), sendo

imprescindivel estabelecer-se um limite e ponderagdes a esses valores.
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Desse modo, recai sobre o juizo do caso concreto realizar esse
sopesamento ¢ encontrar a solu¢io para o problema de forma argu-
mentativa. Para isso, deve-se realizar um juizo de valor que capte o
sentimento social, e se enquadre no ordenamento. Espera-se, na era
pos-positivista, que o magistrado va para além da subsun¢io mecanica
de normas e passe a ter um papel mais proativo, com a compreensio
dos institutos politicos.

Ademais, essa ponderagio no limite a informagdo torna-se ainda
mais importante quando se trata da tecnologia de informagio, visto
que, diferentemente da televisdo, em que o programa divulga algum
dado e noticia por alguns instantes, na internet nada ¢ apagado, como
aponta Melo (2015, p. 191):

“Na pratica, nada na internet é apagado, tudo 14 permanece na
dependéncia da capacidade de navegac¢io, de uso de ferramen-
tas de busca. Ser deixado tranquilo e ter o exclusivo controle de
sua privacidade nas trocas estabelecidas via internet acaba por se
tornar uma empreitada para especialistas e nio para o cidadio
comum, impondo um aprimoramento no nivel do interacio-
nismo sociotécnico. ” (MELO, 2015, p. 191)

Assim, mesmo que o direito a liberdade de expressio e a informa-
¢ao estejam amparados no artigo 5° da CF/88, conforme incisos IV,
VIII, IX, X e no artigo 220, pardgrafo 2, cumpre ressaltar a necessidade
de cautela no momento de disseminar a informagio, para salvaguardar
o direito ao esquecimento e, por consequéncia, os direitos fundamen-
tais de terceiros. Estes, além de fundamentais, também estio tutelados
no Cdédigo Civil, como direitos da personalidade, do artigo 11 ao 21.

Referente a essa ponderacio, deve ocorrer uma:

“Responsabilizacio de quem de modo abusivo veicula algu-
ma informagio ou mesmo o reconhecimento de um direito de
resposta acabam, de algum modo, operando como fatores que
podem levar a uma maior conten¢io (ou mesmo nio reitera-
¢30) quando do exercicio da liberdade de expressio e de infor-
magio. ” (SARLET, 2018, p. 494)
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O ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes (2018),
ja se pronunciou sobre o tema. Conforme o jurista, a liberdade de ex-
pressdo engloba o direito de se exprimir, de se informar, e de se ex-
pressar, ¢ mesmo sendo fundamental, especialmente por se destacar
depois de um periodo de repressio, nio abrange a violéncia, em qual-
quer forma.

Dessa maneira, nio hd margens para ofensas a privacidade, a hon-
ra, a intimidade, ou a imagem, quando se utiliza do argumento de
exercicio da liberdade de expressao ou de imprensa. Porém, esses insti-
tutos merecem destaque, pois possuem ‘“‘um cardter de pretensio a que
o Estado nio exer¢a censura” (MENDES, 2018, p. 391), concluindo

que a Carta magna:

”Admite a interferéncia legislativa para proibir o anonimato,
para impor o direito de resposta e a indenizagio por danos mo-
rais e patrimoniais e a imagem, para preservar a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, e para que se as-
segure a todos o direito de acesso 2 informagio. ” (MENDES,
2018, p. 399)

Por esse influxo, deve ser feito uma andlise da razoabilidade, que
deve “atender aos critérios informadores do principio da proporcio-
nalidade (adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito)” (MENDES, 2018, p. 402). Nesse tocante, Nishiyama (2011)
aponta como o principio da proporcionalidade estd inserido no da ra-
zoabilidade, ji que hd uma relagdo de qualidade sobre a atuagio e de
quantidade, referente a proibi¢io do excesso.

Logo, nio tardou para que o termo direito ao esquecimento se
tornasse vastamente utilizado, e fosse agregado a linguagem popular,
a midia e a jurisprudéncia de diversos paises (SARLET, 2018). Isso
ocorre porque cada vez mais a internet ganha destaque como um espa-
¢o permanente de informagdes e, por conseguinte, contetidos indese-
jados permanecem na rede, o que gera insatisfacio na populacio.

Além disso, a Corte de diversos paises Europeus reconheceu a in-
terpretacao do right to be forgotten como amparado pelo principio da dig-
nidade da pessoa humana e a inviolabilidade pessoal, conforme Neto
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(2013, p. 20). O Tribunal Alemio, sobre o direito a prote¢io de dados,
decidiu que:

“As pessoas devem ser protegias da busca ilimitada, armaze-
namento, uso ¢ transmissio de dados pessoais, como condi¢io
para o livre desenvolvimento da personalidade, considerando
as condi¢des modernas de processamento de dados (...) sendo
facultado ao individuo determinar por si quando o Estado pode
usar ou divulgar os seus dados pessoais” (SARMENTO, p. 46)

De inicio, Sarlet (2018) fala acerca do problema do encaixamento
do direito ao esquecimento na condi¢io de direito fundamental. En-
tretanto, reflete como essa denominagio torna-se imprescindivel para
impedir que alguém “sofra permanentemente e de modo indetermina-
do as repercussdes negativas associadas a fatos do passado” (SARLET,
2018, P. 497).

Todavia, é possivel afirmar que, mesmo com dificuldades em rela-
¢ao a efetividade em termos praticos, “o direito ao esquecimento pode
e deve ser reconhecido, também no caso brasileiro, como um direito
fundamental implicito e vinculado a prote¢io da dignidade humana e
dos direitos de personalidade” (SARLET, 2018). Por isso, é necessario
apenas uma complementacio legislativa que determine o seu alcance,
visto que diferentemente da seara televisiva, a internet deve contemplar
o direito de exclusio dos dados nos mecanismos de buscas.

Com efeito, Melo (2015) corrobora que nenhuma pessoa deve ser
obrigada a conviver para sempre no passado, conforme a tese de direito
ao esquecimento do STJ, no enunciado 531, “A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esque-
cimento”. Sendo assim, o Tribunal justificou a tese afirmando que,
como nao ¢ possivel reescrever a propria historia, é importante asse-
gurar a possibilidade de disposi¢ao desses fatos nas novas tecnologias, e
como eles sao lembrados.

Ademais, o direito ao esquecimento pode ser mencionado nio
apenas nos casos em que o sujeito de fato cometeu um delito, e essa
informacio se disseminou, mas também quando a informagio, por si

s0, cria o delito (NETO, 2013). Nesse caso, o sujeito ¢ punido pela
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sociedade e sofre os efeitos da pena, mesmo antes de qualquer conde-
nacio. Isso evidencia que, nesse caso, presencia-se que o individuo é
vitima de um preconceito inevitavel.

Frisa-se que o direito ao esquecimento nio recai apenas sobre a
vitima, mas também sobre seus parentes, que no querem ser marca-
dos por fatos doloridos do passado. Pessoas acusadas injustamente de
algum delito, e que tiveram seus nomes divulgados antes de serem ino-
centadas; criminosos que ja cumpriram a pena ¢ querem reinserir-se
na sociedade, também nio querem permanecer estigmatizadaos, como
aponta Ferriani (2016).

Nesse caso, a condi¢do de ex-detento impede que ele possua uma
ressocializacio eficaz, especialmente quando os dados da peniténcia se
encontram nas redes. Impede-se, dessa maneira, a existéncia digna do
individuo, que possui o direito de dispor sobre informagdes privadas
de si mesmo.

Logo, a partir do reconhecimento do right to be forgotten como parte
da dignidade da pessoa humana e como matéria de interesse publico-
-constitucional, resultam “obrigacdes para com outros seres e corres-
pondentes deveres minimos ¢ anilogos de prote¢io” (SARLET, 2019,
p. 43), que possuem consequéncias juridicas com a ordem social vigente:

“Assim, quanto se fala — no nosso sentido equivocadamente
— em direito a dignidade, se estd, em verdade, a considerar o
direito a reconhecimento, respeito, prote¢io ¢ até mesmo pro-
mog¢io e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive fa-
lar-se de um direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de
outros sentidos que se possa atribuir aos direitos fundamentais
relativos a dignidade da pessoa” (SARLET, 2019, p. 82)

Ainda sobre conquistas na esfera dos Tribunais Superiores, as prin-
cipais decisdes que envolveram o direito ao esquecimento, ainda que
tais julgamentos tenham obtido ampla publicidade na ordem televisiva.
Sio estes: caso conhecidos como Aida Curi (Resp. n. 1.335.153/R]) e
o caso Chacina da Candeliria (RESP n. 1.334.097/R)).

No primeiro caso, Aida Curi era uma jovem que foi estuprada na
cobertura de um prédio e logo em seguida atirada do alto. Anos apds o
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ocorrido, a rede globo explorou o caso e os irmios de Aida recorreram
a Justica pelo direito ao esquecimento. Este ndo foi deferido devido ao
longo periodo de tempo que ja havia passado, entre a morte ¢ a exi-
bi¢ido do programa. Contudo, os irmios de Aida recorreram e o caso
ainda nio possui resposta definitiva.

Na segunda ocasido, o caso da Chacina da Candeldria, um policial
foi preso de forma equivocada e logo em seguida inocentado. Poste-
riormente, a rede globo trouxe a tona esse fato, sem men¢io a inocén-
cia. Entdo, o STJ deferiu indeniza¢io por danos morais no valor de 50
mil reais, com base no direito ao esquecimento, visto que esse policial
teve que lidar novamente com essa situagio infortuna do passado.

Como esses casos ocorreram em meio televisivo, nao € cabivel rea-
lizar, com presteza, um tratamento andlogo com a seara Digital. Esta
ultima possui um algoritmo préprio de busca e uma inteligéncia arti-
ficial diferenciada, além de possuir dados que ficam permanentemente
nas redes. Logo, é importante que se utilize outras balizas para sua
determinacio e julgamento de casos.

Sobre este ponto, Villaronga et at (2018) discorrem que em alguns
casos, ¢ impossivel ou até mesmo muito dificultoso promover a remo-
¢ao completa dos fatos da inteligéncia artificial sem danificar seriamen-
te o sistema, por conta do refor¢o necessario para que 1SS0 OCOrresse,

como aponta Melo:

“A regulagio proposta estaria acentuando a diferenca entre
aqueles que sabem onde estd a informagio e podem procura-la
diretamente e aqueles que precisam de uma ferramenta de pes-
quisa. Por esta razio, hd a suspeita de que ndo seja tecnicamente
possivel cobrir todas as possibilidades de busca, recuperagio e

remogao de dados e links” (MELO, 2015, p. 191)

Todavia, para Vilaronga et al (2018), a remogao seria mais pratica
quando se tratasse de um mecanismo de busca, backups ou até¢ mesmo
outros mecanismos internos, mais simples. Afinal, o direito ao esque-
cimento nio possui a pretensiao de apagar fatos historicos importantes
para a memoria coletiva (FERRIANI, 2016), mas apenas proteger a
memoria individual, nio podendo ser aplicado quando houver grave
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violagio aos direitos humanos, como crimes de guerras ou massacres
que nio devem ser esquecidos, para nio serem repetidos.

Em suma, os referidos casos repercutiram nacionalmente, ¢ en-
volveram o conflito entre esquecimento e memoria. No caso da Cha-
cina, a midia defendeu a liberdade de expressio em audiéncia publica,
a partir da consideragio dos seguintes aspectos: o policial ndo poderia
usufruir do direito ao esquecimento por nio ter sido a vitima do crime;
a informacao ter sido obtida por meios licitos; ndo houve um conceito
de direito ao esquecimento que informe seu alcance; negar fatos im-
portantes seria a negacio da propria historia.!

Em contrapartida, a outra parte ressaltou a existéncia do direito ao
esquecimento, com base na dignidade humana e direitos fundamentais
a honra, 2 imagem, a personalidade. Nessa discussio, desenvolveu-se
uma tentativa de obter-se um consenso entre ambas partes, dentro do
contexto especifico do caso.

Sobre esse topico, Hesse (1991) diz que:

“Quem se mostra disponivel a sacrificar um interesse em favor
da preservagio de um principio constitucional, fortalece o res-
peito a Constituigao e garante um bem da vida indispensavel a

esséncia do Estado, mormente ao estado democritico” (p. 22)

Por conseguinte, ¢ indispensavel determinar o limite de certos in-
teresses privados, com base na razoabilidade e na proporcionalidade,
para preservar os principios constitucionais. Assim, a norma serd in-
terpretada de acordo com o caso concreto, para a melhor realizag¢io do
fim constitucional. Firma-se entio a for¢a normativa e a esséncia do
Estado democritico de Direito.

Dessa forma, o direito ao esquecimento deve ser protegido. De
acordo com Tjong Tjin (T. F. E., 2016), apesar de as atividades na in-
ternet violem direitos, ¢ haja uma certa regulamentacio legislativa, que

consegue enquadrar tal direito em principios e regras, para o autor seria

11 ATA DA AUDIENCIA PUBLICA RE 1.010.606 . Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/AUDINCIAPBLICASOBREODIREITOAOESQUECI-
MENTO Transcries.pdf . Acesso em 11 de julho de 2020.
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importante que houvesse uma prote¢io mais estrita para se desenvolver
com mais clareza o que seria esse direito e como se daria sua violag¢io,
indo entio ao encontro de Sarlet (2018).

Decerto que esse direito gera reflexos nos ambitos civeis e penais.
Pode-se exigir a cessagdo da ameaga ou lesio, e pleitear indenizagio
por danos materiais ou morais, sem prejuizo das san¢des penais ca-
biveis. Diante disso, Ferriani (2016) aponta a necessidade de que, em
caso de lesdo, seja deferido a concessio da tutela antecipada de urgén-
cia, que ja “nio se dard contra o dano, mas contra um ato ilicito em
iminéncia de ser praticado ou entio ja praticado” (p. 131)

Mediante a concessio, protege-se o titular do direito ao esqueci-
mento, pois ele nio terd que aguardar até o resultado final da a¢io, mo-
mento em que a informagio ja alcangou o seu fim: atingir uma grande
quantidade de pessoas. Além disso, quando a finalidade da noticia ou
divulgacio ja tiver sido alcancgada, cabe a tutela ressarcitoria especifica,
com a propositura de uma a¢io de responsabilidade civil.

Nesse contexto, facultar-se-d a vitima ou a seus parentes a escolha
entre memoria e esquecimento, de maneira que lhes seja reconhecido
ter o direito a ocultagio, a supressao ou ao cancelamento de dados pes-
soais ou noticias antigas publicadas no passado.

A reparagio de danos, concessao de tutelas, ou san¢des penais
possuem a pretensio de obter o ressarcimento em dinheiro, ou o
restabelecimento da situagido que existia antes do dano. Logo, al-
meja-se que os individuos tenham os dados deletados da internet,
para assim, ter os dados removidos das mentes humanas (VILLA-
RONGA, et al, 2018).

CONCLUSAO

A internet ¢ um meio que propaga informagdes de maneira de-
vastadora, sendo indispensavel que haja um controle de conteudo, para
que se evite a violagio do direito ao esquecimento, que ¢ um direito
fundamental implicito e vinculado aos direitos de personalidade ¢ a
dignidade da pessoa humana, que ¢ a base da ordem constitucional

como um todo.
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Esse controle pode ser ofertado mediante complementagio legis-
lativa que determine o alcance material do direito ao esquecimento,
visto que a tarefa foi deixada a doutrina e a jurisprudéncia. Essa lacuna
estd presente em varias matérias de direito digital, e deve, também, ser
discutida nos outros paises, para que os dados sejam apagados em todo
o ambiente virtual.

A internet deve contemplar o direito de exclusio dos dados nos
mecanismos de buscas, para proteger os direitos fundamentais e garan-
tir a ordem constitucional. Qutrossim, precisa-se promover a respon-
sabilizagido no ambito civel ou penal de quem de modo abusivo veicula
alguma informacio, ou quando finda o direito a resposta.

Sendo assim, essa possivel medida ajudaria as pessoas a lidarem
melhor com a prote¢io de seus dados na internet. Dessa forma, a vi-
tima e seus familiares poderdo obter a supressio dos seus dados, o que
pode gerar seguranga juridica e tutela da dignidade humana. Caso nio
existam motivos legitimos para que haja a conservagio dessas infor-
magdes, ¢ ressalvar-se-d a liberdade de expressio e de imprensa, pois
o direito ao esquecimento deve ser aplicado com cautela, para que nio
interfira na histéria ou na memoria coletiva.

Assim, cabe ressaltar que a mudanca legislativa iria, para o am-
bito constitucional, contribuir para fortalecimento material de in-
terpretacio constitucional desenvolvida. Portanto, apds definido e
estruturado no ambito do poder legislativo, estabelece-se determina-
dos critérios para configuragio e possiveis san¢oes, sendo necessario
se utilizar da ponderagio principiologica, mediante os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, para se obter um ponto de equili-

brio entre dois polos.
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AS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE
NA EPIDEMIA DO ZIKA VIRUS: O
ABORTO COMO DIREITO SEXUAL
E REPRODUTIVO DA MULHER OU
DIREITO A VIDA DO NASCITURO
COM SINDROME CONGENITA
NEUROLOGICA?

Nadia Regina da Silva Pinto

1.INTRODUCAO®

A epidemia do Zika virus surgiu em 2015 e vem causando panico
na saude publica e nas familias que desejam engravidar.

E um pénico justificado pela recente descoberta de outras causas
de transmissio do Zika virus além da picada do mosquito Aedes aegypti,
como contato sexual ou por secrecdes (saliva e urina), e agravado pela
auséncia de vacinas ou tratamento especifico (NUNES et al., 2016).

A discussao da legalizagido do aborto como um direito a escolha
da mulher perpassa também pelo direito a vida do feto, que, embora

12 *Monografia apresentada e aprovada em 07/07/2017 ao Programa de Graduagdo
em Direito, da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro como requisito parcial
para obtenc3o da aprovagdo na disciplina de Trabalho de Conclusdo de Curso II. Area de
concentragdo: Direito. Avaliadores e docentes de Direito da UNIRIO: Prof2. Ana Paula
de Oliveira Sciammarella (orientadora), Prof. Luiz Otavio Ferreira Barreto Leite e Prof2.
Edna Raquel Hogemann.
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sem personalidade juridica, tem um rol de representantes legitimados
na defesa de seus direitos fundamentais, os quais vao além de aspectos
puramente religiosos.

Em contraponto, em um cenario no qual o aborto fosse legalizado,
o risco de abortos eugénicos chancelados pelo Poder Puablico impoe
discussio bioética relevante — antes mesmo da dissemina¢io de mobili-
zagdes que colocam o aborto de fetos diagnosticados com microcefalia
por Zika virus exclusivamente como um direito a escolha da mulher,
e nio como um problema de saude publica a ser resolvido com uma

politica de Estado séria, responsavel e acolhedora em longo prazo.
2 ABORDAGEM METODOLOGICA

O estudo foi o qualitativo-descritivo. As técnicas de coleta de da-
dos reuniram buscas de trabalhos na internet e posterior analise docu-

mental.
3 A EPIDEMIA DO ZIKA VIRUS

O Zika virus ¢ um flavovirus, isolado em estudo pela primeira
vez em 1947, presente em um macaco Rhesus, na floresta denominada
Zika, perto de Kampala, em Uganda, na Africa, segundo Dick, Kit-
chen e Haddow (1952 apud MARCONDES; XIMENES, 2016).

A transmissio do Zika virus se da por intermédio de vetores de ar-
tropodes de tipos de mosquitos do género Aedes de multiplas espécies,
mais comumente o Aedes aegypti, amplamente distribuidos em varios
continentes (AL-ABDELY, 2016).

A infec¢ao pelo Zika virus causa mal-estar; calafrios; febre; dor de
cabe¢a; dor muscular; artralgia; dor periorbital; e outras complicagoes
(MARCONDES; XIMENES, 2016).

Eventos esportivos de larga escala, como a Copa do Mundo de
2014 e os jogos Olimpicos de 2016, ambos ocorridos no Brasil recen-
temente, podem ter contribuido para a introdug¢io de novos virus de-
rivados do Zika e outras arbovirores de regides com diferentes climas
(MARCONDES; XIMENES, 2016).
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3.1 As politicas publicas brasileiras para o controle da
epidemia do Zika virus

E universal a argumentagio acerca da responsabilidade do Estado
pelo nio controle do vetor na epidemia do Zika virus, da mesma forma
que em rela¢do a garantia do direito a dignidade e a saude das mulheres
social e economicamente vulneraveis (GALLI; DESLANDES, 2016).

No campo politico—legislativo, a partir do art. 18 da Lei n® 13.301,
de 27/06/2016 (BRASIL, 2016b), o que se oferece a essas maes ¢ fami-
lias sio beneficios tempordrios de prestagio continuada, por um prazo
maximo de trés anos, e condicionados ao término do salirio-materni-
dade decorrente do nascimento da crian¢a com microcefalia, desconsi-
derando insensivelmente o fato de que as deficiéncias neuroldgicas das
criangas afetadas pelo Zika virus perduram por toda a vida, ultrapas-
sando esse prazo normativo exiguo, restritivo e severo.

Oart. 18 da Lein® 13.301, de 27/06/2016 (BRASIL, 2016b), tam-
bém contempla apenas os diagnosticados com microcefalia em decor-
réncia de sequelas neuroldgicas consequentes a doengas transmitidas
pelo Aedes aegypti, excluindo outras desordens neurologicas causadas
pela sindrome congénita do Zika virus.

Além disso, a Lein® 13.301, de 27/06/2016 (BRASIL, 2016b), em
seu art. 12, determina que suas disposi¢des tém eficdcia limitada en-
quanto perdurar a Emergéncia em Satde Publica de Importancia Na-
cional — como se a epidemia estivesse sendo plenamente combatida e
controlada pelo Poder Publico; este, na realidade, nio vem divulgando
noticias ou relatdrios atuais a respeito da epidemia em comento: casos
novos notificados, como estao vivendo as familias afetadas pelo Zika
virus, e como estao sendo assistidas pelos servigos de saude do governo.

Sio virias restrigoes de direitos expressas na Lei n® 13.301, de
27/06/2016 (BRASIL, 2016b), considerando, sobretudo, que o art.
203, inciso V, da Carta Magna de 1988 (BRASIL, 1988) preve, inde-
pendentemente de contribui¢io a seguridade social, a garantia de um
saldrio minimo de beneficio mensal a pessoas com deficiéncia e idosos
que comprovem nao dispor de meios de prover a propria manuten-

¢30 ou de té-la provida por sua familia. Portanto, limitar a um prazo
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maximo de trés anos os beneficios de prestagio continuada a familias
e criangas com sindrome congénita neurologica decorrente do Zika
virus ¢ flagrantemente inconstitucional.

A Lei n® 13.301, de 27/06/2016 (BRASIL, 2016b), também viola
varios direitos: prote¢do a familia e a crianga (art. 203, inciso I); amparo
as criangas (art. 203, inciso II); habilitagio e reabilitagio das pessoas
com deficiéncia e promogio de sua integra¢ao a vida comunitaria (art.
203, inciso 1V); garantia de um saldrio minimo para pessoa com defi-
ciéncia (art. 203, inciso V, ja mencionado); além de deveres de prote-
¢ao do direito a vida, a dignidade e a saude (arts. 6° e 227) — todos da
Carta Magna de 1988 (BRASIL, 1988).

4. A JUDICIALIZACAO NA EPIDEMIA DO ZIKA VIRUS

A defesa da nio criminalizagio do aborto induzido e voluntario
nas primeiras 12 semanas foi objeto da ADPF n® 442, protocolada
no STF em 08/03/2017, de autoria do Partido Socialismo Liberdade
(PSOL), o qual pediu a concessio de liminar para suspender prisdes em
flagrante, inquéritos policiais e processos em tramite ou decisoes judi-
clais, com vistas, no mérito ¢ a nio recep¢ao parcial dos artigos 124 ¢
126 do Codigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n® 2.848, de 07/12/1940).
Tal medida estaria em consonancia com a manifestacio autonoma das
mulheres, sem exigéncia de permissao estatal, e da mesma forma auto-
rizaria os profissionais de satide a realizarem esse procedimento (BRA-
SIL, 2017a).

A ADPF n® 442, de 2017 (BRASIL, 2017b), com pedido de me-
dida cautelar promovida pelo PSOL teve por base a argui¢io ao des-
respeito de preceito fundamental no texto constitucional, e tenta de-
monstrar seus argumentos com casos ¢ pesquisas concretas em relagao
a0 aborto, ao indagar nos autos a razoabilidade constitucional do poder
coercitivo do Estado para coibi-lo, ressaltando que nenhuma mulher
sera obrigada a realiza-lo contra sua vontade.

Assim, na peti¢do inicial da ADPF n® 442, de 2017 (BRASIL,
2017b), a partir de dados da Pesquisa Nacional do Aborto 2016, rea-
lizada pela Universidade de Brasilia e pelo Instituto de Bioética, Di-
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reitos Humanos e Género (ANIS), com financiamento do Ministério
da Satade e do Fundo de Investimento Social {ELAS}, revelou-se que,
no Brasil, apenas no ano de 2015 hd registro de que 417.000 mulheres
interromperam voluntariamente a gravidez em segmento populacional
urbano, bem como 503.000 mulheres para todo o pais, concluindo-se
que pelo menos uma mulher pratica aborto no Brasil a cada minuto,
procedimento que se integra a realidade de suas vidas, de acordo com
Diniz, Medeiros e Madeiro (2017 apud BRASIL, 2017b).

Contudo, a Advocacia Geral da Unido (AGU) defendeu a legis-
lag3o atual, afirmando que devem ser ouvidos os diferentes setores da
sociedade brasileira; essa exigéncia, em respeito a democracia moder-
na, torna imprescindivel que o debate nessa seara seja amplo no ambito
do Poder Legislativo. Por conseguinte, o governo, por meio da AGU,
defendeu a tese de que o debate sobre possiveis mudangas na legisla-
¢a0, destinadas a ampliar as possibilidades de aborto, seja realizado no
ambito do Congresso Nacional, a fim de que se garanta a legitimidade
da decisdo majoritaria, mas também a salvaguarda dos direitos das mi-
norias (PSOL, 2017).

De acordo com o PSOL (2017), como se trata de uma reivindi-
cacio de direito fundamental, o governo federal transferiu a responsa-
bilidade para um dos congressos mais conservadores do periodo pos-
-redemocratiza¢do, ao considerar o Poder Legislativo brasileiro, com
composi¢ao fundamentalista, aliado ao governo de Temer, o qual im-
poe retrocessos na drea dos direitos humanos.

A relatora da ADPF n® 442, ministra Rosa Weber, ainda avaliara as
respostas da AGU que expressam a posicao da presidéncia da Repuabli-
ca, da Camara e do Senado Federal, o que ainda estd pendente de pro-
nunciamento especifico e independente sobre a matéria (PSL, 2017).

Adicionalmente, em decisio monocratica da ministra Rosa We-
ber do STF, divulgada em 02/06/2017 pelo Diirio da Justica Ele-
tronico (DJE) n® 117, considerando o cariter parcialmente técnico
das justificativas e a amplitude de sua representatividade, foram defe-
ridos os pedidos de ingresso na condi¢io de amicus curiae de trés ins-
tituigdes: Partido Social Cristio (PSC), na peti¢ao n® 13776/2017);
Unido dos Juristas Catolicos de Sio Paulo (UJUCASP), na peticio
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n® 15803/2017); e Instituto de Defesa da Vida e da Familia (IDVF),
na peticao n® 17406/2017), as quais pleiteiam participar da ADPF n®
442 (BRASIL, 2017Db).

As partes deferidas pela Suprema Corte para ingressar na condi¢io
de amicus curiae na ADPF n® 442 (BRASIL, 2017b) foram todas con-
trarias a legalizagdo do aborto nas 12 primeiras semanas de gesta¢io,
e niao favoraveis ao pedido do PSOL. Efetiva-se, portanto, o debate
misto ¢ democritico na sociedade civil, no ambito do Poder Judicidrio.

Ha grande relevancia na discussio com a sociedade a respeito da
legalidade da matéria do aborto, o que torna essencial a participagio
de entidades na condicio de amicus curiae na ADPF n® 442 (BRASIL,
2017b), por permitir um debate colaborativo, amplo e diversificado.

O PSC teve sua peti¢io deferida pela Suprema Corte para parti-
cipar como amicus curiae na ADPF n® 442, de 2017 (BRASIL, 2017b),
pois se apoiou em fundamentos técnico-juridicos importantes no ce-
nario em que se defende a vida humana acima de tudo, em oposi¢io ao
PSOL, que a desconsidera nas 12 primeiras semanas de gestacio.

Por sua vez, o PSC acredita que a reforma no Cddigo Penal de
1940 (BRASIL, 1940) ¢ desnecessdria, pois, tendo em vista que se
trata de vida a ser defendida, nio hd qualquer distanciamento entre o
mandamento penal e a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (BRASIL, 1988), uma vez que esta ultima prevé orientagdes
acerca do planejamento familiar precedente a concepgao. Dessa forma,
nao ha obices para que as politicas publicas implementem o planeja-
mento familiar em substitui¢do a descriminalizagido do aborto, a fim
de que a vida humana nio seja banalizada por decisio arbitriria da
mulher que deseja abortar voluntariamente, acreditando que, por ser
proprietaria de seu corpo, tem autonomia para decidir pela vida de um
ser fragil e indefeso.

A Unido dos Juristas Cat6licos de Sio Paulo (UJUCASP), da
mesma forma que o PSC, teve sua peti¢io deferida pela Suprema Cor-
te para participar como amicus curiae na ADPF n® 442, de 2017 (BRA-
SIL, 2017b), pois também se apoiou em fundamentos técnico-juridi-
cos importantes no cendrio em que se defende a vida humana desde a
concepgao, destacando a falta de tutela do nascituro pelo Ministério
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Puablico e a falta de legitimidade do PSOL na propositura da referida
argui¢io de descumprimento de preceito fundamental.

A tese que justifica a defesa do aborto como decisio autonoma da
mulher refor¢a o argumento da UJUCASP, segundo o qual inexiste uma
curadoria do Ministério Publico para tutelar os embrides em seu estado
inicial, destacando a falta de curadoria daquele 6rgio para os embrides for-
mados em seu estagio inicial. O direito da mulher a escolha nio deveria
sobrepor-se ao direito do feto a vida, considerando-se o cardter inviolavel e
protetivo dos direitos humanos em ambito nacional e internacional.

De acordo com a UJUCASP, a legalizagio do aborto, por tornar
seguro um crime, seria uma arbitrariedade, resultado de uma transcen-
déncia juridico-legislativa que nio leva em consideracio os preceitos
fundamentais da Constitui¢io Federal brasileira de 1988.

Nesse sentido, para UJUCASP, a verdadeira defesa das mulheres
¢ incompativel com o pedido do PSOL na ADPF n® 442, de 2017
(BRASIL, 2017b), nio desmerecendo, entretanto, o fato de estas ne-
cessitarem de politicas publicas especiais que tratem de suas vulnerabi-
lidades e especificidades, porém sem esquecer que o direito a vida € o
mais fundamental e relevante de todos.

O IDVF ¢ uma associag¢io civil de ambito nacional sem fins lucra-
tivos, de natureza suprapartidaria e supraconfessional, fundada em 21
de junho de 2004, com durag¢io por tempo indeterminado (BRASIL,
2017b).

O IDVF também teve sua petigio deferida pela Suprema Corte
para participar como amicus curiae na ADPF n® 442, de 2017 (BRASIL,
2017b), uma vez que se baseou em fundamentos técnico-juridicos re-
levantes na defesa da vida humana.

Para o IDVF, a vida humana se inicia com a concepgio e termina
com a morte natural, nio podendo jamais ser interrompida por atos
volitivos e cerceadores de direitos dos nascituros, seres frageis e indefe-
sos. Como premissas estatuidas, esse instituto defende e valoriza a vida
humana, a familia, a liberdade religiosa e de consciéncia, ¢ a moralida-
de sexual (BRASIL, 2017b).

Por sua vez, a Advocacia Geral da Unido (AGU) acredita que, a
partir de precedentes judiciais, como a ADPF n°® 54 (BRASIL, 2012) ¢
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a ADI n® 3510 (BRASIL, 2010), nio ha justificativa com fundamento
de analogia normativa para deferimento do pedido de legalizagio do
aborto nas 12 primeiras semanas de gesta¢io, conforme o pedido do
PSOL, pois nio ha semelhanca de casos em relagio aos mesmos efeitos
juridicos, nio podendo se estabelecer tratamento juridico igual.

Na ADPF n® 54 (BRASIL, 2012), formalizada em 17/06/2004
pela Confederacio Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS),
apresentou-se a anencefalia fetal como objeto do pedido da legalizacio
do aborto sob exame do STF. Pelo fato de se tratar de uma patologia
letal e nio compativel com a vida extrauterina, julgou-se procedente
o pedido formulado na inicial para declarar a inconstitucionalidade da
interpretacio segundo a qual a interrup¢ao da gravidez de feto anen-
céfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e 11, do
Codigo Penal brasileiro de 1940.

Dessa forma, a decisio proferida na ADPF 54 (BRASIL, 2012)
acrescentou nova modalidade que exclui a hipdtese de crime de aborto
quando diagnosticada a anencefalia; esta ultima, entretanto, nio tem
relagdo com a microcefalia ou com sindromes congénitas neuroldgicas
causadas pelo Zika virus, considerando que nestas situagdes existe via-
bilidade fetal, embora com a existéncia de graves deficiéncias neurol6-
gicas, além de outras comorbidades associadas.

Nesse diapasio, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3510
(BRASIL, 2010), formalizada em 30/05/2005 no STF pelo Procu-
rador-Geral da Republica brasileira, foi julgada improcedente, em
28/05/2010, em relagio a descaracterizagio do aborto quanto as pes-
quisas cientificas com células-tronco embriondrias para fins terapéuti-
cos, conforme autoriza a Lei n” 11.105/2005 (BRASIL, 2005), com o
objetivo de tratar patologias e traumatismos de cursos evolutivos seve-
ros e incapacitantes.

O reconhecimento pelo STF quanto a nio caracteriza¢io de abor-
to em pesquisas cientificas com células-tronco embriondrias, pelo fato
de inexistir vida a ser salvaguardada nestas situagdes in vitro, nio tem
correlagio que fundamente o pedido do PSOL na ADPF n® 442, de
2017, quanto a legalizag¢io do aborto nas 12 primeiras semanas de ges-
tacio em razdo de infec¢io pelo Zika virus. Considera-se que, neste
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caso, existe vida fetal em potencial de evolugio, pois esta vida estd en-
tranhada e nutrida por tecido materno, além de ter viabilidade extrau-
terina atestada por acompanhamento médico regular no pré-natal e a
partir do nascimento da crianga acometida pelos efeitos da virose.

No ordenamento juridico brasileiro, percebe-se a posi¢io ma-
joritaria contrdria a legaliza¢io do aborto nas 12 primeiras semanas
de gestagio, permitindo inferir que nio sera diferente no julgamento
final da ADPF n® 442, de 2017 (BRASIL, 2017b); consolida-se as-
sim uma das premissas defendidas nas teses de oposi¢io ao pedido do
PSOL, tal como o respeito ao principio da separa¢io dos poderes,
segundo o qual nio cabe ao Poder Judiciario assumir a competéncia
de legislador positivo.

Nesse sentido, de acordo com a Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB), associag¢io civil sem finalidade economica, nio ad-
mitida a intervir na ADPF n® 442, de 2017 (BRASIL, 2017b) como
amicus curiae, o STF ja se posicionou em outras circunstancias, como na
ADIN n® 3510 (BRASIL, 2010) e na ADPF n® 54 (BRASIL, 2012),
acerca da discussdo sobre o aborto, ao afirmar que nio compete a Su-
prema Corte legislar sobre a matéria, cabendo ao Congresso Nacional
legislar sobre a questdo. Justificou-se em seguida que, em ambos os
julgamentos descritos, ficou demonstrado claramente que nio se trata-
va de hipdteses de ampliacio da excludente de punibilidade do aborto,
sendo o reconhecimento, em ambos os casos, de que nio havia vida a
ser resguardada (BRASIL, 2017b).

Nesse mesmo cendrio de discussio do aborto nas 12 primeiras se-
manas de gesta¢io, objeto do pedido do PSOL na ADPF n® 442, de
2017 (BRASIL, 2017b), a ADI n® 5581(BRASIL, 2016c), protocolada
no STF em 24/08/2016, de autoria da ANADEDP, traz a tona uma série
de questdes relevantes e transversais sobre este tema, pois questiona
dispositivos da Lei n® 13.301, de 2016 (BRASIL, 2016b), a qual trata
de medidas de vigilancia em sadde em relagio aos virus da dengue,
chikungunya e zika (BRASIL, 2016b).

Contudo, a Lein® 13.301, de 2016 (BRASIL, 2016b), requer ime-
diato controle de constitucionalidade, pois transparecem lacunas e fa-
lhas na boa prestacio de servigos publicos integrais compativeis com a
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gravidade da epidemia do Zika virus, conforme se verifica na ADI n®
5581, de 2016 (BRASIL, 2016¢), cumulada com a ADPF.

Ha grande descaso e inércia do Poder Publico ao cercear direitos pé-
treos constitucionais que deveriam ser universais, mas na pratica passam
a ser excludentes, visto que a Lei n® 13.301, de 2016 (BRASIL, 2016b)
condiciona os beneficios de prestacio continuada a um limite maximo de
trés anos — incompativel com a deformidade neurologica por toda a vida
causada pelo Zika virus —, proibindo a cumulag¢io destes beneficios com o
saldrio-maternidade, e ainda exigindo comprovag¢io da sequela neurologi-
ca por meio de pericia no Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS).

4.1 O direito da mulher a escolha como mudanca
de foco nas mobilizagdes ativistas que pedem a
legalizacao do aborto por anomalias neuroldgicas
oriundas do Zika virus

No Brasil, a pritica do aborto ¢ considerada crime, a exce¢iao dos
casos de risco de vida para a mulher e quando ha crime sexual (GALLI;
DESLANDES, 2016).

Camargo (2016) traz a baila o direito a escolha, e nio o direito
a0 aborto, como objetivo necessario de qualquer mobiliza¢ido, escolha
esta que deve compreender o direito legal ao aborto e o direito a levar
a gravidez a termo.

O direito legal ao aborto incluiria o acesso ao aborto legal e seguro
na rede publica de saude, e o direito de levar a gravidez adiante seria
com apoio social integral (CAMARGO, 2016).

Para Diniz e Almeida (1998, p.127), “Tratar, no entanto, o aborto
seletivo como eugénico ¢ nitidamente confundir as praticas. Especial-
mente porque a ideologia eugénica ficou conhecida por nio respeitar a
vontade do individuo”.

A pritica do aborto seletivo nio se baseia na obrigatoriedade de in-
terromper a gestagao com fundamento em alguma ideologia de exter-
minio de indesejaveis, assim como foi praticado pela medicina nazista
(DINIZ; ALMEIDA, 1998).

A autonomia reprodutiva seria o valor que abrange a interrupg¢io
seletiva ou voluntdria da gesta¢io, bem como todas as questdes perti-
nentes a saude reprodutiva (DINIZ; ALMEIDA, 1998).
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De acordo com Faundes e Barzelatto (2004), a interrupgao da gra-
videz com base no sacrificio da vida do feto que poderia vir a sobreviver
ap6s um parto natural nio € aceitdvel, a nio ser nas situagdes excepcio-
nais em que nao existe outra maneira de salvar a vida da mulher.

De outro lado, para muitas pessoas, a existéncia do embrido ou do
feto nio se revela uma questio moral importante durante as primei-
ras 12 semanas de gesta¢io; segundo esta visio, o feto s6 obtém status
moral pleno na vida extrauterina, mesmo que o alcance de sua inde-
pendéncia ainda dependa de cuidados apropriados fora do corpo da
mulher. A percep¢ido materna quanto ao inicio dos movimentos fetais
também ¢ outro marcador de impacto psicologico sobre posi¢io con-
traria ou favoravel ao aborto (FAUNDES; BARZELATTO, 2004).

A legalizacio do aborto reduziria a clandestinidade, ¢ a ndo crimi-
nalizagdo desta pratica teria o efeito de reduzir os indices de mortalida-
de e de morbidade materna, porém aumentaria os indices de mortali-
dade dos nascituros com amparo legal — o que de certa forma violaria
direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) —, tornando-os vulneraveis a
manifestagio da vontade da mulher, de forma unilateral e arbitrdria.

Embora a vida do nascituro seja defendida tanto no Codigo Penal
Brasileiro de 1940 (BRASIL, 1940) quanto na Constitui¢ao Federal Bra-
sileira de 1988 (BRASIL, 1988), nio hd como negar que o aborto ¢ um
problema de satde publica que deve ser enfrentado a luz de politicas pbli-

cas mais adequadas que oferecam solugio em lugar de puni¢io exacerbada.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Os resultados desta pesquisa demonstraram a existéncia de muitas
lacunas nas politicas publicas de satide para combater eficazmente a
epidemia do Zika virus, o que torna imprevisivel almejar um prognos-
tico saudavel para todas as mulheres gravidas e suas familias, as quais
ja cuidam de criangas com sindromes congénitas neurologicas decor-
rentes desta grave infec¢ao transmissivel, sem o controle sistemico do
mosquito Aedes aegypti, transmissor de outras doengas como a dengue,

a febre amarela e a chikungunya.
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Esta pesquisa demonstrou também que o aborto como instrumen-
to de direito sexual e reprodutivo das mulheres protagoniza a questio
da isonomia entre géneros como elemento principal da campanha fa-
voravel ao aborto nas primeiras 12 semanas de gesta¢io, bem como a
autonomia da manifestagdo da vontade das mulheres, em especial as
que enfrentam maiores dificuldades econdmicas e as que sio margina-
lizadas socialmente pela raca. De outro lado, os direitos dos nascituros
infectados pelo Zika virus saio amplamente defendidos pelo Poder Pu-
blico e por segmentos religiosos, mesmo sem a conclusio do julgamen-
to pela Suprema Corte, tanto da ADPF n® 442, de 2017 quanto da ADI
5581 n°, de 2016.

Cabe chamar a aten¢io para a Lei n® 13.301, de 27/06/2016, que
condiciona inumeros direitos dos afetados pela epidemia do Zika virus
a fatores restritivos severos, em contramio aos direitos que deveriam
ser assegurados universalmente pela Constitui¢io Brasileira de 1988.

Essa Lei nio trouxe beneficios de prestagio continuada em longo
prazo e cerceia a um limite temporal maximo de trés anos as medi-
das necessarias para o atendimento integral e continuo das familias
prejudicadas pelos efeitos adversos da epidemia do Zika virus. Seme-
lhante quadro se agrava pelo fato de a Lei nio permitir a cumulagio
desse beneficio com o saldrio-maternidade, submetendo as familias
vulneriveis e em evidente sofrimento ao crivo pericial arbitrario do
Instituto Nacional de Seguridade Social, imputado pelo Poder Pu-
blico, que falha regularmente como autoridade maxima do Sistema
Unico de Satide.

Tanto a falta de amparo do Poder Publico no planejamento fami-
liar adequado quanto a falta de apoio familiar, nas circunstancias adver-
sas em que a mulher se percebe sozinha, podem causar-lhe desespero e
leva-la a abortar clandestinamente ou abandonar, ap6s o nascimento, a
crianca com sindrome congénita neurolégica.

Nesse cenario, assiste-se a omissio do Poder Publico quando este
transfere sua responsabilidade na epidemia do Zika virus a faculdade
de escolhas individuais de cada mulher, mas sem programar-se para
as politicas publicas resolutivas de assisténcia médica as mulheres em
idade reprodutiva.
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A defesa da delegacio da responsabilidade do Poder Publica ao
direito a escolha da mulher, dentro de um cenirio em que o aborto
deixe de ser penalizado como um crime a vida do concepto, nio pode
prescindir de razdes biomédicas, cientificas e especialmente bioéticas,
no que tange a sele¢io de genes potencialmente capazes, por meio de
abortos voluntirios. Temos que considerar que o direito a vida do feto
precisa ser representado como uma questio humanitaria, e nio somen-
te os direitos da mulher.

A discussao acerca da possibilidade juridica ou nio do aborto de
criangas com microcefalia ou com outras sequelas neurologicas decor-
rentes do Zika virus se faz necessaria, até que a eficicia das vacinas em
humanos seja provada. Outras questdes ainda tém que ser considera-
das, pois, a semelhan¢a de determinadas doengas congénitas — como
a sindrome de Down, em que a penetrancia das alteragdes fenotipicas
¢ extremamente variada, indo desde forma leve da sindrome até aco-
metimentos totalmente incapacitantes —, a infeccio pelo Zika virus
pode causar tanto auséncia de dano cerebral clinicamente evidenciavel
quanto processos de degenera¢io neuronal extrema, com microcefalia
secundaria associada, quando o cérebro do feto nio consegue crescer
no ritmo normal. Ademais, pacientes diagnosticados com microcefalia
podem ter dreas de acometimento neuronal diferentes, cuja evolugio
apresenta danos cognitivos e motores diferenciados em pacientes com
mesmo grau de redug¢io do perimetro cetilico. Portanto, ndo ¢ possivel
prever o grau de comprometimento intelectual e motor do concepto
infectado pelo Zika virus apenas por métodos de imagem ou exames
laboratoriais que possam justificar medidas extremas como o aborto,

pois estes ainda sio extremamente ineficazes para definir tal questdo.
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NEOCONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO E
CONSTITUCIONALISMO ANDINO:
UMA POSSIVEL APROXIMACAO
COM AS FILOSOFIAS DO DIREITO
CONTEMPORANEAS

Luiz Renato Telles Otaviano

1 INTRODUCAO

A proposta do trabalho ¢ analisar aspectos delineadores do atual
constitucionalismo latino-americano, intentando uma aproxima-
¢io com a classificacio dos trés caminhos da Filosofia do Direi-
to Contemporanea, inscrita na obra Filosofia do Direito, de Alysson
Leandro Mascaro.

A proposito de se falar em constitucionalismo latino-americano
contemporaneo, toma-se como ponto de partida a consideragio de
que a doutrina constitucional tem discutido a validade da afirmagio da
existéncia de um novo paradigma juridico, denominado neoconstitucio-
nalismo, originado das inova¢des implantadas nas constitui¢des euro-
peias apds a Segunda Grande Guerra.

Tomada como vilida a existéncia do neoconstitucionalismo,
apresentam-se aspectos de sua influéncia no constitucionalismo
latino-americano contemporanco, pés-ditaduras militares (déca-
das de 1960-1980). Assim, considera-se o que se tem denominado
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neoconstitucionalismo latino-americano e também o constitucio-
nalismo andino.

Em sequéncia, a classificagio dos trés caminhos das Filosofias do
Direito Contemporaneas ¢ descrita, na sua conceituagao elementar.
Para, ao final, propor-se uma possivel aproximagio do constituciona-
lismo latino-americano contemporaneo com as Filosofias do Direito

Contemporaneas.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO,
NEOCONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E
CONSTITUCIONALISMO ANDINO

Naio ¢é pacifico que o mundo constitucional ocidental esteja vi-
vendo sob a égide de um novo paradigma juridico. Distante de um
consenso, a validade dessa afirmagdo desperta “formentosa polémica na
doutrina nacional e estrangeira” (MAIA, 2012, p. 3). Nio obstante, tem-se
nomeado esse fenomeno juridico-politico de corte pos-positivista, es-
pecialmente em solo ibero-italo-latino-americano, de neoconstitucio-
nalismo, ou neoconstitucionalismos, tendo em vista a dificuldade de se
enquadrar sob uma mesma conceituagio, harmonica, todas as nuances
desse fenémeno juridico (CARBONELL, 2009, p. 9).

Importante ressaltar que, em linhas gerais, a origem do fenéme-
no em comento foi a aspiracio de normatividade constitucional plena
(HESSE, 1991, p. 32). Entio, busca-se a superacio do carater politico-
-programaitico dos preambulos e declara¢des de direitos, como foram
concebidas as primeiras constituicdes europeias, apos a Segunda Guerra.
Dessa forma, contextualizado historicamente, tal fendmeno faz referén-
cia a busca pelos ideais da modernidade (STRECK, 1999, p. 19-20).

Para a doutrina constitucional, portanto, esse importante marco
tedrico da constitucionalizagdo da ordem juridica, também denomi-
nado pods-positivismo, consubstancia-se no reconhecimento da juri-
dicidade dos principios, em contraposi¢io a nog¢ao de que estes con-
teriam formulas vagas, cimentadas em meras aspira¢des ético-politicas
(MAIA, 2012, p. 6).

Em solo brasileiro, a doutrina constitucional se apoia, especial-

mente, em Dworkin e Alexy, para tratar da normatividade dos princi-
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pios. Enfatizam-se as proposi¢des contidas nos capitulos 2 ¢ 3 da obra
Levando os direitos a sério (DWORKIN, 2002, p. 23-125), e no capitulo
3 da obra Teoria dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 85-179).

Dissenso a parte, impossivel desconsiderar as alteragdes provoca-
das pelo fendomeno neoconstitucionalista, inclusive em paises da peri-
feria do capitalismo mundial, como os latino-americanos. Assim, ao se
considerar o periodo pds-guerra, como ponto de partida da guinada do
constitucionalismo ocidental, tem-se afirmado que entre os aspectos
de maior relevo, estio a condi¢do dirigente e nio meramente procedi-
mental das constitui¢des (BERCOVICI, 2009, p. 732).

E de se considerar, ainda, que o cambio do constitucionalismo oci-
dental contemporaneo, pode ser definido — e isso, sem qualquer duvida
— como sintoma da busca de solugio para os problemas que assolam a
regulamentag¢do social nos Estados organizados a partir dos modelos
constitucionais derivados dos constitucionalismos inglés, norte-ame-
ricano ¢ francés. Em verdade, nem s6 as mudangas constitucionais se
identificam com os momentos de crise, como surgiram no contexto de
afirmacio e aprimoramento do Estado e do direito.

Desse contexto, resulta indispensavel, também, levar-se em conta
toda a realidade limitrofe ao exercicio do poder no Estado, sem a qual
nao se permite alcangar o sentido e natureza das normas constitucio-
nais, em cada quadra da historia e em cada local especifico (BONAVI-
DES, 2015, p. 17).

Para além de um aprofundamento doutrinario e conceitual do fe-
némeno que se tem chamado neoconstitucionalismo, objetiva-se ana-
lisar aspectos de sua provavel influéncia na América Latina, onde sem
tem identificado o neoconstitucionalismo latino-americano.

Na obra La pachamama y el humano, Eugenio Radl Zaffaroni (2012)
questiona a exclusividade do ser humano como sujeito de direitos e,
por todo o texto, afirma a existéncia de um neoconstitucionalismo la-
tino-americano. Em outros escritos, ja no titulo se reconhece o feno-
meno, vejamos, a proposito: El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
promesas e interrogantes (GARGARELLA, COURTIS, 1999), e EIl Neo-
constitucionalismo transformador el estado y el derecho en la constitucion de 2008
(SANTAMARIA, 2011).

290



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

Se, ao se falar em neoconstitucionalismo, adota-se o segundo pos-
-guerra como corte temporal, no que respeita a0 neoconstituciona-
lismo latino-americano, constata-se que entre as décadas 1960 e 1980
boa parte dos paises da regido esteve imersa em regimes militares auto-
ritarios, circunstancia que marca profundamente os textos constitucio-
nais gestados posteriormente aos periodos de exce¢io.

Entio, ap6s um periodo de exce¢io, no qual houve a ruptura com
a usual ado¢io de féormulas importadas do constitucionalismo ociden-
tal dos paises centrais do capitalismo, a América Latina foi tomada uma
onda de constitui¢des democrdticas, permeada por textos com ampla
pretensio normativa-prescritiva ¢ ambiciosamente reformadores, ins-
pirados na novidade neoconstitucional.

A primeira dessas Constitui¢des latino-americanas, influenciadas
pelo neoconstitucionalismo, seria a brasileira de 1988, seguida pela co-
lombiana de 1991, e pela reforma da constitui¢io argentina, em 1994.

Em solo latino-americano, entretanto, defende-se a existéncia de
um movimento nativo e¢ mais recente, voltado as especificidades da
regido. Tal fendmeno, embora nio de forma pacifica, tem-se intitula-
do constitucionalismo andino, e é representado, principalmente, pelas
Constitui¢cdes do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009 (SANTA-
MARIA, 2011, p. 14-17).

A propésito de se dividir o constitucionalismo contemporaneo da
América Latina em neoconstitucionalismo latino-americano (Brasil,
Colombia e Argentina) e constitucionalismo andino (Equador, Bolivia
e Venezuela, em menor medida), necessario, entio, expor as diferengas
que dio azo a classificagio.

O neoconstitucionalismo europeu ocidental tem matiz pds-posi-
tivista, ou ainda, positivista contemporaneo. Nio por outro motivo, o
neoconstitucionalismo latino-americano nasceu prodigo do reconhe-
cimento de novos direitos e da afirmagio dos direitos sociais, estam-
pando a preocupagio ocidental com uma compreensio contempora-
nea do Estado e do direito (SANTAMARIA, 2011, p. 75).

A verdadeira inovagio, entretanto, se dd com o constitucionalis-
mo andino, em especial no Equador e na Bolivia. Novidades como
a mengao a Pachamama ¢ ao sumak kawsay, ¢ a introdugio da nogio
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de plurinacionalidade e de interculturalidade, sio comumente citados
para ilustrar a preocupagio com as peculiaridades regionais, exposta
nos textos constitucionais. Assim, rechaca-se a busca de solu¢io de
problemas locais por intermédio da adog¢do de solugdes acriticamen-
te importadas de Estados com realidades distintas (SANTAMARIA,
2011, p. 17,78, 202 ¢ 216).

Em sentido anilogo, Leonel Junior (2015, p. 80), leciona que:

O reconhecimento de que a experiéncia historica dos paises
latino-americanos nio ¢ devidamente explicada pelas teo-
rias hegemonicas, conduziu vdrios pensadores a buscarem a
compreensio que articule adequadamente as pluralidades que
marcam essas experiéncias historicas. Esses elementos ligados
a0s povos latino-americanos que foram, até entio, marginali-
zados pela adog¢do de marcos tedricos e modelos politicos que
nio os levaram em conta, ganharam reconhecimento a partir
das lutas sociais e inspiram uma série de transformacdes insti-
tucionais caracterizando um verdadeiro “constitucionalismo

achado nas ruas”.

A tendéncia a inclusio social de grupos historicamente margina-
lizados, como os indigenas — marcante nos processos constituintes do
novo constitucionalismo andino (BRANDAO, 2015, p. 14) —, é um
importante fator que permite uma separa¢io entre as primeiras consti-
tuicOes elaboradas em seguida aos regimes militares autoritarios, como
a do Brasil e da Colombia. Daf se falar, em duas vertentes do neocons-
titucionalismo latino-americano.

O caso brasileiro bem ilustra esse corte. Afinal, no pais nio pre-
valeceu a inten¢io de se eleger uma constituinte exclusiva, a ser dis-
solvida apds o encerramento dos trabalhos. Ao contririo, os poderes
constitucionais foram delegados a0 Congresso Nacional, incluindo-se
Senadores eleitos anteriormente a instalagio da Assembleia Nacional
Constituinte (BARROSO, 2009, p. 41).

Em regra, pode-se afirmar que as constitui¢des nascem em mo-

mentos de crise, a fim de solucionar um drama politico-social funda-

mental (GARGARELLA, COURTIS, 1999, p. 10). E, no final da dé-
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cada de 1980, as democracias latino-americanas nascentes objetivavam
alcangar a estabilidade politica.

A luta se dava, principalmente, pelo viés do combate ou abranda-
mento do hiperpresidencialismo, entio identificado como a causa de
instabilidade politica. Nio se pode olvidar, entretanto, que os primeiros
constituintes pds-ditadura nio resistiram a tentagio de atender a objeti-
vos de curto prazo e a importa¢io de modelos desenvolvidos nos paises
centrais do capitalismo (GARGARELLA, COURTIS, 1999, p. 10).

Na contramio desse movimento, destacam-se os textos das atuais
Constitui¢des plurinacionais e interculturais da Bolivia e do Equador.
Superando a mera adogio acritica de modelos constitucionais euro-
peus, incluiram muito da novidade neoconstitucional, mas voltaram-
-se também a solu¢io dos problemas atuais, sem descuidar de olhar
para o futuro, ¢ mantiveram-se atentas as especificidades locais. Dessa
forma, esses paises também se afastaram da costumeira pratica de sub-
missao aos interesses de curto prazo.

Falar-se em neoconstitucionalismo latino-americano e constitu-
cionalismo andino se mostra valido, portanto, ao se partir da observa-
¢ao das peculiaridades das Constitui¢cdes do Equador e da Bolivia. A
formacio de Estados plurinacionais e interculturais, o reconhecimen-
to da essencialidade da natureza (Pachamama), ¢ a busca pelo regime
do bom viver (sumak kawsay) para todos os povos que formam aqueles
paises, sao elementos constitucionais incomuns ¢ remetem as questoes

eminentemente regionais.
3 FILOSOFIA DO DIREITO CONTEMPORANEA

A filosofia do Direito serd aqui tratada por intermédio da andlise
da obra Filosofia do Direito, de Alysson Leandro Mascaro. Entlo, algu-
mas considera¢des acerca da metodologia utilizada no desenvolvimen-
to da obra, mostram-se imprescindiveis.

Mascaro (2016, p. 3) estabelece, ja de inicio, que “é o atrito do direito
com a tradigao da histéria da filosofia que constitui a filosofia do direito”. Com
1550, finca uma das bases adotadas para o desenvolvimento do trabalho,

que ¢ a filosofia vista como tradi¢do. Mais adiante, trata de colocar a
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praxis como um segundo aspecto, pontuando que “é o atrito da filosofia
com a realidade que alimenta, de maneira superior, tanto a filosofia quanto a
realidade” (MASCARO, 2016, p. 6). Assim, estabelece-se a dupla es-
trutura da filosofia, como tradi¢io e como praxis.

Posta a filosofia como tradi¢io e praxis, a filosofia do direito é
tratada como objeto da filosofia, ou seja, considerada como um apro-
fundamento de um tema especifico da filosofia. Sem se descuidar, en-
tretanto, da consciéncia de que o tratamento especifico de um tema,
no caso o direito, no implica em seu absoluto isolamento em rela¢io
a outros objetos especificos, tais como politica e ética (MASCARO,
2016, p. 10-12).

Adota-se a nogio de que a filosofia do direito ¢ “a expressao maxima
da verdade do direito”. E, com isso, diferencia-se a filosofia do direito da
teoria geral do direito. Enquanto esta representa “a expressio mdxima do
afazer do jurista”, aquela simboliza a “expressao mdxima do préprio direito
enquanto verdade social”. Eis que, “extraida do fundo do pensamento original e
radical, critico e transformador, a filosofia do direito é a verdade juridica maior que
o préprio direito” (MASCARO, 2016, p. 15-17).

Ancorando-se nessas premissas, desenvolve-se um estudo da filo-
sofia do direito, abordando todas as etapas do pensamento filosofico
humano. Desde os gregos, passando pelos medievais, modernos, cul-

minando nos contemporaneos, que aqui interessam, especialmente.

3.1 OS TRES CAMINHOS DA FILOSOFIA DO DIREITO
CONTEMPORANEA

Diversamente do que se aplica com os filosofos antigos, medievais
e modernos, o estudo calcado na mera sucessao temporal dos filésofos
contemporaneos, nao ¢ adequado. A contemporaneidade trouxe con-
sigo um emaranhado de correntes filosoficas, que demanda um cuida-
do de sistematizagdo maior que a mera temporalidade (MASCARO,
2016, p. 310).

Tal cuidado, se expressa na adogido da classificagio da filosofia do
direito contemporanea, dividida em trés caminhos distintos. O que
nio dispensa, entretanto, a observac¢io de que ainda que estudados em
conjunto, cada fil6sofo propde uma filosofia propria. Assim, a sistema-
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tizagdo em grupos permite a identificagdo de aspectos gerais de cada
uma das proposicdes filosoficas (MASCARO, 2016, p. 311).

Dois grandes caminhos se abrem na filosofia do direito contem-
poranea. O pensamento conservador, baseado na ideia de que o direito
positivo estatal ¢ a inica maneira de se conceber filosoficamente o di-
reito, € 0 pensamento critico, que avanga para além do juspositivismo.

Mascaro (2016, p. 311-312) aponta que desses dois caminhos, trés
vertentes se abrem. A primeira, formalista, institucional, liberal ou jus-
positivista, aceita e legitima o direito e as institui¢cdes politicas e juridi-
cas vigentes. Outra, nio formalista, no liberal e nio juspositivista, tem
por base uma visdo realista do fenémeno juridico. E, por fim, uma ter-
ceira, critica, que se abre diante das possibilidades do aprofundamento
critico do marxismo. Assim, o que diferenciaria as duas vertentes nio
juspositivistas ¢ o fato de que esta ultima ¢ plena, pois se abre ao mar-
xismo que “representa a critica mais profunda e o horizonte mais amplo da
transformagao social, politica e juridica™.

Essa breve introdugdo procura aclarar o pensamento de Masca-
ro, que assume o entendimento de que a doutrina marxista ¢ o uni-
co caminho para a plenitude da compreensio filosofica do fendmeno
juridico. Entretanto, tem-se que a honestidade intelectual nio vicia a

qualidade da andlise, ao contririo, torna-a mais nitida e compreensivel.
3.1.1 AS FILOSOFIAS DO DIREITO JUSPOSITIVISTAS

Para Mascaro (2016, p. 313), o juspositivismo, teoria mais aceita
pelos juristas e tedricos do direito, tem se valido da filosofia analitica
reducionista, com base nos pensadores da teoria geral do direito, tais
como Hans Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio. O
tratamento analitico se dd por meio da redugio do direito a norma,
tomando-o de forma autonoma e fragmentada. Contudo, separado da
realidade social, o direito se torna limitado e especifico.

A filosofia da linguagem e a ciéncia da 16gica, despontam como
importantes instrumentais da filosofia do direito analitica reducionista.
Na pratica juridica, o juspositivismo estrito lida com as normas juridi-

cas estatais e, filosoficamente, trata-as de forma analitica, 16gica e lin-
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guistica. O juspositivismo, entretanto, nio ¢ todo de cunho reducio-
nista. Ainda no século XIX, com a Escola Histdrica e Jhering, assim
como, no século XX, com Miguel Reale ¢ o culturalismo, mostrou-se
eclético, ndo completamente reduzido a identificagio do direito a nor-
ma (MASCARO, 2016, p. 313-314).

Se, por um lado, hd o viés eclético do juspositivismo, que antecede
ao fenomeno do juspositivismo estrito. HA um outro, que se coloca
como posterior a ele. Trata-se do juspositivismo ético, pos-reducionis-
ta, que atrai os demais fendmenos sociais para a teia do reducionismo,
como faz Jiirgen Habermas. Assim, essa vertente pode ser considerada
o triunfo do juspositivismo reducionista. Nao obstante, a face conser-
vadora do juspositivismo sempre se faz presente, e se manifesta com
desconto, no juspositivismo eclético; com justeza, no juspositivismo
estrito; ou com exacerbag¢io, no juspositivismo ¢tico (MASCARO,
2016, p. 313-314).

3.1.2 AS FILOSOFIAS DO DIREITO NAO
JUSPOSITIVISTAS

As filosofias do direito nio juspositivistas nio marxistas, devem
ser divididas em vdrios caminhos especificos. Entre os fildsofos mais
importantes estio Martin Heidegger, Carl Schmitt e Michel Foucault.
Sob sua téormula existencial, intenta-se uma reconstru¢io do passado,
ja que se contrapde ao presente e ao futuro, representados pelo capita-
lismo e pela técnica. Ao se trocar a moderna técnica pela antiga arte,
como condi¢io politico-juridico-filosofica, provoca-se o ressurgimen-
to de um direito natural, de cunho fisicista ou aristotélico, prudencial
e nio técnico. Ao lado de Heidegger, Gadamer surge como expoente
dessa filosofia do direito existencial (MASCARO, 2016, p. 314).

Capitaneada por Schmitt, a filosofia do direito nio juspositivista
niao marxista de corte decisionista, afasta, veementemente, a moderni-
dade liberal e tolera, em certa medida, os meios da técnica. Porém, o
taz apenas para reputi-las insuficientes na busca da verdade do direito.
E o poder estatal que importa para Schmitt. Muito além da técnica
juridica normativa, é o poder que desvela a verdade do direito nas so-
ciedades capitalistas contemporaneas. O que se v€, portanto, nio ¢ a
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nega¢io da modernidade, como em Heidegger, mas a sua exacerbac¢io,
na roupagem de poder estatal, que supera a importancia da moderni-
dade normativa (MASCARO, 2016, p. 315).

Na forma de variante propria da filosofia do direito nio juspositi-
vista e nio marxista, surge Foucault, com seu pensamento complexo
acerca do mundo moderno. Se nio € critico acerca do futuro alcanga-
vel, como sio os marxistas, Foucault pode ser visto como critico do
presente, em especial pelas obras A arqueologia do saber ¢ A genealogia do
poder. No entanto, o pensamento foucaultiano vai além de Heidegger,
Gadamer e Schmitt, na busca pela supera¢io do presente, ao desvendar
a falacia do direito positivo (MASCARO, 2016, p. 315).

O pensamento de Foucault pode ser incluido na seara da critica
transformadora. Tal perspectiva se mostra mais viavel em paises da pe-
riferia do capitalismo mundial, como os da América Latina, nos quais
se pode vislumbrar uma espécie de futuro universal, ante a presenca do
arbitrio do poder e auséncia do direito formal. Em paises centrais do
capitalismo mundial, Europa e EUA, tal viés se torna menos provavel,
uma vez que o juspositivismo ja alcancou sua plenitude e a critica fou-
caultiana se coloca mais como forma de descontruir o discurso univer-
salista do direito (MASCARO, 2016, p. 313-315).

As vertentes filosoficas do direito ndo juspositivistas ndo marxis-
tas costumam ser apreciadas de forma critica e jungidas a0 marxismo.
Assim, Heidegger, Gadamer ¢ Schmitt podem ser lidos como reacio-
ndrios, como eles proprios ja se colocaram. De outro lado, podem ser
utilizados em analises existenciais, hermenéuticas e decisionistas pro-
gressistas criticas e até serem utilizados pelo marxismo (MASCARO,
2016, p. 316).

3.1.3 AS FILOSOFIAS DO DIREITO CRITICAS

Com a afirmacio de que “o marxismo é a plena filosofia do direito
critica”, Mascaro (2016, p. 316) abre a analise das filosofias do direito
criticas. Para o autor, a plenitude do marxismo, decorre da compreen-
sdo do direito na totalidade no tempo atual, o capitalismo. Muito além

da busca da legitimagio do direito estatal posto, o marxismo busca o
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entendimento do direito na sua concretude historica, dai ser a supera-
¢io das disposi¢Oes genéricas oriundas das filosofias ndo juspositivistas
nao marxistas, de tratam do poder sob corte existencial e decisionista.

Mascaro (2016, p. 316), para fins de melhor aproveitamento di-
datico, divide o pensamento marxista nos temas: revolugio; politica;
técnica; método e a questio do justo. Nio pretende afirmar, com isso,
que cada pensamento jusfilos6fico dos marxistas esteja limitado a um
desses temas. Ao contrario, normalmente todos os temas sio tratados,
cada um com um interesse especifico.

Nesse contexto, duas importantes vertentes se abrem para tratar o
direito, relacionando-o com o aspecto econdmico do capitalismo. A re-
volugio e a acio politica transformadora no Estado capitalista, sdo esses
os caminhos de que dispde o marxismo para a superacio do presente. A
revolugio foi melhor tratada por Lénin e Pachukanis, ji o aspecto politi-
co recebeu olhar atento de Gramsci, de inicio, e em sequéncia no debate
italiano sobre socialismo e democracia (MASCARO, 2016, p. 316).

Merece destaque, ainda, a contribui¢io da Escola de Frankfurt,
que tratou de correlacionar o direito e a técnica, e o direito e a psi-
canilise. Da mesma forma, mostram-se relevantes dois grandes mé-
todos epistemologicos. O de Lukics, na sua talentosa demonstra¢io
da relagdo do direito com a totalidade da vida social. E o segundo, de
Althusser, que vincula o direito a propria logica da reprodugio econd-
mica capitalista. E, por fim, a refutagio da possibilidade de se conside-
rarem justas as sociedades capitalistas, o que importa, necessariamente,
na superagdo do presente, rumo ao socialismo. Aqui, destaca-se Er-
nst Bloch, para quem a sociedade capitalista ¢ injusta, na sua esséncia
(MASCARO, 2016, p. 317).

4 NEOCONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO
E CONSTITUCIONALISMO ANDINO: UMA POSSIVEL
APROXIMACAO COM A FILOSOFIA DO DIREITO
CONTEMPORANEA

Colocados alguns aspectos substanciais do fenomeno que se tem
intitulado neoconstitucionalismo latino-americano e constitucionalis-
mo andino, e descritas as bases da classificagido da Filosofia do Direito
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Contemporanea, como delineada por Alysson Leandro Mascaro, in-
tenta-se uma possivel aproximagao.

Um olhar inicial permite vislumbrar, no carater pds-positivista do
neoconstitucionalismo latino-americano — inspirado no neoconstitu-
cionalismo europeu ocidental —, uma identificagio com as Filosofias
do Direito nao Juspositivistas nio marxistas.

De mesmo modo, a busca de inclusio de povos marginalizados, o
reconhecimento da essencialidade da natureza e a busca pela plenitude
da vida humana, podem identificar o constitucionalismo andino, al-
cunhado transformador, com as Filosofias do Direito Criticas. Se nao
sob a vertente revoluciondria, a0 menos no seu viés estratégico de a¢io
politica transformadora, ja que se trata de uma transformacio inserida
no contexto do Estado capitalista contemporaneo.

Entrementes, responder se essa possivel identificagio, vista de ini-
cio, resiste a um certo aprofundamento da anilise, ¢ o que se almeja
adiante.

No que respeita a identifica¢io do neoconstitucionalismo latino-
-americano com as filosofias do direito ndo juspositivistas nio mar-
xistas, o pensamento de Habermas se mostra como fio condutor que
permite a confirmacio da tese.

O neoconstitucionalismo europeu ocidental nio prescinde de
Habermas. O pensamento habermasiano ¢é colocado, inclusive, como
ponto distintivo entre neoconstitucionalistas e juspositivistas. A teoria
discursiva de Habermas, ao reconhecer a indispensavel relagio entre
direito, moral e politica, apresenta-se como definitiva separa¢io entre
o neoconstitucionalismo e o positivismo. E, isso porque, o juspositivis-
mo insiste na contingencialidade dessa relacio, mesmo na vertente que
se declara inclusiva, e que reconhece a inclusio dos principios juridicos
nos textos constitucionais normativos (MAIA, 2012, p. 20).

Se, na doutrina constitucional contemporanea, Habermas ¢ acla-
mado como ponto de sustenta¢io do neoconstitucionalismo, enquanto
superacio do juspositivismo. Na classificagio jusfilosdfica de Masca-
ro (2016, p. 314-317), seu pensamento se coloca como juspositivista
ético, na medida em que exacerba o reducionismo juspositivista, ao

estende-lo a politica, 2 economia, a cultura e a sociedade. Dessa forma,
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Habermas “mais se credencia como ala radical do juspositivismo do que como
ala conservadora dos criticos™.

Ao se classificar, portanto, o neoconstitucionalismo latino-ameri-
cano como integrante da Filosofia do Direito Juspositivista ética, pos-
-reducionista, insta colocar a prova a identifica¢do do constitucionalis-
mo andino com as Filosofias do Direito Criticas.

Para se distinguir o constitucionalismo andino, apontado como
transformador, a doutrina constitucional destaca os aspectos inovado-
res das Constitui¢des do Equador e da Bolivia. Conforme se fixou,
dito cardter transformador o identifica, a priori, como incluido nas Filo-
sofias do Direito Criticas, especificamente, na perspectiva da estratégia
da acio politica transformadora no Estado capitalista.

De fato, os textos constitucionais destacados nio propdem uma
negacio do Estado em si, mas sim uma proposta de mudanga estrutural
das institui¢des desses Estados Plurinacionais, que nio se pretende me-
ramente capitalista (VARGAS, 2010, p. 81). Tanto a Constitui¢io do
Equador”, quando a da Bolivia", preveem, além das caracteristicas ja
mencionadas, o pluralismo econdmico, que confere substancia a exal-
tacdo doutrindria do seu cariter transformador.

Vargas (2010, p. 84-85), afirma que “el nuevo derecho, aquel que se
sostiene en lo Plurinacional Comunitario, es el punto de ruptura con la regula-
cion social y el punto de partida de la emancipacion social, con la construccion
de la igualdad material o democracia igualitaria”. E mais, que a democracia

igualitaria somente pode ser alcangada pela anilise global das ciéncias

13 Art. 283. El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacidn dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y
reproduccién de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.
El sistema econdmico se integrara por las formas de organizacién econdmica publica,
privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la Constitucién determine. La eco-
nomia popular y solidaria se regulara de acuerdo con la ley e incluird a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios.

14 Articulo 306. I. El modelo econdmico boliviano es plural y estd orientado a mejorar
la calidad de vida y el vivir bien de todas las bolivianas y los bolivianos. Il. La economia
plural esta constituida por las formas de organizaciéon econdmica comunitaria, estatal,
privada y social cooperativa.
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sociais. Superando-se o viés limitado da analise da regulagdo social,
que se presta a perpetuagdo do capitalismo e nio a sua interrupgao e/
ou superagio politica.

Concebe-se, também, que o objetivo do constitucionalismo
transformador andino ¢ proporcionar um salto paradigmatico do es-
tado tradicional e neoliberal, para se criar um estado do bom viver.
Nesse entendimento, mais conservador, o Estado Plurinacional, en-
quanto proposta de um estado alternativo ao estado liberal de direito,
implica na refundacio do estado moderno (SANTAMARIA, 2008, p.
80 e 202).

Nos casos do Equador e da Bolivia, a proposta de transformacio
social, baseada na inclusio social e na busca da plenitude da vida hu-
mana em harmonia com a natureza (regime do bom viver — sumak
kawsay), ndo foi mera inser¢io de um ideal, utopico, no bojo de tex-
tos constitucionais tradicionais. Ao contrario, faz parte de um projeto
constitucional integral, com pretensiao de transformar o Estado.

No aspecto tedrico, portanto, pode-se afirmar que o constitucio-
nalismo andino pode ser identificado como incurso nas Filosofias do
Direito Criticas. Nio no caminho revoluciondrio, mas pela via da agio
politica transformadora no Estado capitalista. Inegavelmente, os textos
Constitucionais de Equador e Bolivia, assim como a doutrina constitu-
cional correlata, almejam mudangas estruturais do Estado. Mudangas,
a0 que parece, nio vislumbradas na doutrina neoconstitucional ou nas
Filosofias do Direito Juspositivistas e nao Juspositivistas nio marxistas.

Ha que se ressalvar, contudo, que a aspiragio de inser¢ao estratégi-
ca na economia mundial e integracio regional — presentes na Consti-

tuicio do Equador®, e da Bolivia'®, podem sugerir uma aproximagio a

15 Art. 284.- La politica econdmica tendrd los siguientes objetivos: [...] 2. Incentivar la
produccién nacional, la productividad y competitividad sistémicas, la acumulacién del
conocimiento cientifico y tecnoldgico, la insercidn estratégica en la economia mundial y
las actividades productivas complementarias en la integracién regional.

16 Articulo 265. I. El Estado promovera, sobre los principios de una relacion justa, equi-
tativa y con reconocimiento de las asimetrias, las relaciones de integracion social, poli-
tica, cultural y econdmica con los demas estados, naciones y pueblos del mundo y, en
particular, promovera la integracion latinoamericana.
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teoria foucaultiana. Desde que vista esta, na forma de um “libelo ilumi-
nista”, voltado a uma “nova construgdo libertaria”, a um “‘futuro universal”.
De qualquer sorte, dita perspectiva pode ser creditada a forma comple-

xa e conflituosa como Foucault vé o “mundo moderno, normativo-estatal-
-capitalista” (MASCARO, 2016, p. 315-317).

5 CONCLUSOES

A proposta deste trabalho, conforme se disse de inicio, ¢ analisar
alguns aspectos delineadores do atual constitucionalismo latino-ame-
ricano, de forma a buscar uma possivel uma aproximacio com a classi-
ficagdo dos trés caminhos da Filosofia do Direito Contemporanea, da
lavra de Alysson Leandro Mascaro.

Em que pese a incerteza doutrindria acerca do que se convencio-
nou denominar neoconstitucionalismo europeu ocidental, é evidente
que seus influxos foram recebidos pela onda constitucional renovatéria
latino-americana do periodo pos-ditadura militar da segunda metade
do século XX.

Em um primeiro momento, tal influéncia se deu a base da tradi¢io
importac¢io de solugdes oriundas de paises diferentes, sem maior preo-
cupagio com as necessidades especificas da regido. Desse movimento,
decorre o neoconstitucionalismo latino-americano, que influenciou,
em boa medida, as atuais Constitui¢des brasileira, colombiana e argen-
tina, essa ultima, pela via reformatoéria.

Num segundo momento, ja no século XXI, as Constituicdes do Equa-
dor e da Bolivia sio tidas como documentos influenciados por um outro
fenomeno, que se tem identificado como constitucionalismo andino.

Entdo, considerada a profunda influéncia do pensamento de
Habermas nos postulados do neoconstitucionalismo europeu ociden-
tal, e o predominio desses postulados no neoconstitucionalismo latino-
-americano, permite-se concluir que se este fenomeno pode ser visto
como alinhado com o juspositivismo ético, na classificagao jusfilosofi-
ca de Mascaro.

O constitucionalismo andino, por sua vez, mais se aproxima de

uma inser¢ao nas Filosofias do Direito Criticas. Nao em sua vertente
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revolucionaria, mas sim na perspectiva da estratégia da agio politica
transformadora no Estado capitalista.

Advirta-se que nio hd pretensio de se apresentarem conclusoes
definitivas. A propria obra da qual se emprestou a classificagio jusfilo-
sofica utilizada, aprofundou o tema, para além da conceituagio descri-
ta, mediante andlise dos pensamentos filosoficos que a ampara. Porém,
uma analise exauriente desse pensamento filoséfico contemporaneo
demanda amplitude incompativel com o que aqui se propos.

O que se objetiva, de fato, ¢ fomentar o debate entre a doutrina
constitucional e a jusfilosofia, em especial, no que respeita a0s novos sa-
beres constitucionais latino-americanos. Por fim, advirta-se que o cons-
titucionalismo latino-americano contemporaneo foi visto na sua condi-
¢ao tedrica e, mesmo em se tratando da andlise de textos constitucionais,

as conclusodes nao se prestam a avaliar a sua efetividade concreta.
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O ATIVISMO JUDICIAL E A )
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

Caroline Levergger Costa

INTRODUCAO

Unma jurisdi¢io constitucional ¢ aquela que deve proteger e garan-
tir a for¢a normativa de uma Constitui¢ao bem como seu contetudo.

Como texto magno que ¢ a Constitui¢io Federal possui a base do
Estado de Direito (e por que nio, Estado Constitucional de Direito), e
como tal, deve ser o centro de todo e qualquer provimento jurisdicional.

Partindo deste viés constitucional a presente pesquisa trata do fe-
ndémeno conhecido como ativismo judicial, uma interferéncia criativa
do Poder Judiciario, ora tida no cendrio juridico como ferramenta para
a concretizagio de direitos, ora como abuso ao ideal democritico e
ameaga a seguranca juridica.

O que se pode perceber a partir da anilise de alguns recortes ju-
risprudenciais ¢ que a maior interferéncia do Judicidrio em problemas
politicos e sociais com uma postura proativa, ativista, extrapolando os
limites legais ¢ até mesmo criando novos regramentos com base em
voluntarismos, passou a ser utilizada sob o manto da ponderacio rela-
cionada por vezes a proporcionalidade.

Ha quem defenda esta abertura principioldgica como atividade
necessaria a uma mutagio legislativa. Uma espécie de processo infor-
mal no qual a legislacio se adequa ao contexto de cada época.

Os defensores de tal corrente sustentam ainda que criticar esta
subjetividade ou abstra¢io € retornar ao positivismo juridico.
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Quer boas ou mas, posturas ativistas, que se apresentam de diver-
sas maneiras, trazem questionamentos de conceitos como legitimida-
de e democracia, ¢ podem apontar para inseguranga juridica e para a
fragmentacio das decisdes, sendo por isso um problema sempre atual.

Dito isto, ndo questiona a existéncia de principios e sua aplica¢io,
mas a tendéncia que aparenta se instalar no Poder Judiciario de sempre
encontrar o principio que lhe convém para fundamentar decisdes, nos
mais diversos casos. Assim, o estudo se preocupa, sobretudo, em de-
senvolver um pensamento critico sobre a técnica decisoria.

Para buscar entender e averiguar tais aspectos, foi realizada uma
pesquisa explicativa, valendo-se do método dedutivo e com carater
qualitativo utilizou-se a revisio bibliogrifica, o estudo documental e o
exame de algumas decisdes pontuais.

Como marco tedrico sao utilizados autores como Lenio Luiz Stre-
ck, Elival da Silva Ramos, Bernardo Gongalves Fernandes ¢ Ronald
Dworkin.

Na primeira se¢do ¢ realizada a observagio da ascensio dos di-
reitos sociais ¢ do neoconstitucionalismo como um divisor de dguas
no Direito Constitucional, passando ainda pelo crescimento do Poder
Judicidrio que se expande para garantir os direitos sociais. Neste ponto
questiona-se a discricionariedade e o comportamento do julgador.

Na segunda se¢io, ¢ registrado, por oportuno, o que ¢ uma postu-
ra ativista e como ela se relaciona com a fundamentagio das decisoes,
buscando extrair um olhar critico-explicativo sobre a técnica deciséria

e a necessidade de seu amadurecimento.

1 NEOCONSTITUCIONALISMO: O MARCO
CONSTITUCIONAL

1.1 O Neoconstitucionalismo e a ascensao dos
direitos sociais

O neoconstitucionalismo ¢ compreendido como o movimento de
constitucionaliza¢io do direito, surgido apds a Segunda Guerra Mun-
dial, a partir do qual a Constituigio passou a ser o centro da ordem
juridica.
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Até o advento da Segunda Guerra Mundial, as leis editadas pelo
parlamento ¢ que detinham verdadeira supremacia. Os direitos funda-
mentais sO teriam validade se amparados pela legisla¢io hoje chamada
de infraconstitucional.

As constitui¢des possuiam um carater meramente politico, servin-
do como norte para a orienta¢io dos legisladores, contudo sem cardter
obrigatorio.

A barbarie ocorrida durante o nazi-fascismo, apoiada pelas maio-
rias e até mesmo pelo parlamento na Alemanha e em toda a Europa,
denunciou a0 mundo a necessidade de imposi¢ao de limites juridicos
para a atuac¢do de todos os poderes publicos.

Padilha (2011, p. 5) deixa claro em sua narrativa o fendmeno
historico ocorrido naquela época que, notoriamente, influiu em uma
nova concep¢io do direito moderno, esclarecendo que as atrocidades
cometidas por Adolf Hitler, por maior espanto que causem, nio foram
dotadas de ilegalidades ou inconstitucionalidades.

Pode-se dizer que apds este contexto de barbdrie legitimada pela pro-
pria lei invocou-se uma reaproximacio entre o direito e a moral ou entre
o direito e os valores, gerando a promessa de um Estado justo e solidario.

Mesmo existindo diversas criticas contemporaneas, como sera de-
monstrado a seguir, em um primeiro momento o neoconstitucionalis-
mo gerou euforia e apostou na expansio dos direitos sociais.

Fala-se em constitucionalizacio do direito, fortalecimento das
Cartas Magnas e a existéncia de uma maior intervencio do Estado na
sociedade com um viés garantista.

Nas palavras de Streck (2011, p. 6):

Diferengas a parte — e sobre essas falaremos mais adiante —, uma
coisa é certa: sob o novo paradigma neoconstitucional, o mun-
do pritico passou a importar os juristas. O direito ji nio seria
mais 0 mesmo. (...) As questdes morais, politicas ¢ economicas
— rejeitadas pelo positivismo juridico — passaram a fazer parte

da preocupagio da comunidade juridica.

No Brasil, a Constitui¢io Brasileira de 1988, a partir da gama de
direitos por ela instituidos, inaugurou esta nova roupagem juridica.
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Sendo garantista ¢ a0 mesmo tempo dirigente, a Constitui¢io Ci-
dada de Ulysses Guimaries com a ascensio dos direitos sociais recla-
mou uma atua¢io estatal em programas voltados para um Estado cada
vez mais social.

As normas sociais nao prosperaram diante de um formalismo exa-
cerbado, no entanto, encontraram um terreno extremamente fértil
apos a introdugio dos principios e da carga, sobretudo, axioldgica con-
ferida ao direito do pos-guerra.

Estamos diante dos denominados direitos fundamentais de segun-
da geragio, em uma atuacio legislativa voltada para as politicas sociais,
para a seguranga, a saude, o trabalho e a economia.

O Estado deixou de ser apenas garantidor da nao viola¢io de dire-
tos. Agora, lhe ¢ exigida uma atuag¢io positiva para remover entraves ¢
promover a legislagiao social instituida.

O desafio a partir de entdo foi e continua sendo conferir concretu-

de aos direitos fundamentais.

1.2 O agigantamento do Poder Judiciario € a
interpretacao do direito

Com a ascensio dos direitos sociais, o campo de atuagio do direito
foi ampliado. O ordenamento juridico nio deveria mais se preocupar
somente com um individuo, mas principalmente com toda a coletivi-
dade, caracterizando uma relagio entre o Estado e o individuo.

Para concretizar os novos direitos instituidos, deveria o Estado
atuar em todos os seus setores de maneira harmonica, existindo res-
ponsabilidades atribuidas a cada um dos seus poderes.

Ha casos atribuidos pela Constitui¢io a cargo dos legisladores que
devem disciplinar incontaveis matérias, ha politicas publicas a serem
implementadas pelo Executivo e ha controvérsias a serem decididas
pelo Judicidrio, tudo no afa de concretizar direitos.

No entanto, devido a dinamica social ou mesmo por certa ingeréncia
entre a triparti¢io do poder, tais tarefas ndo vém sendo desempenhadas da
forma como se espera ou da forma como a sociedade demanda.

O fato € que, seja pelo descrédito popular nos demais poderes ou
ainda por conta do jogo politico ou mesmo pela limitagio da atividade
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legiferante em prever todas as hipdteses de incidéncia de uma norma,
quando o Executivo se omite ¢ ndo atua, quando o Legislativo perma-
nece inerte e nio legisla, o que se observa ¢ uma postura comissiva do
Judiciario que se agiganta para garantir direitos, uma vez que niao pode
deixar de aprecia-los.

Estamos diante do fenémeno conhecido por protagonismo judi-
cial, onde o papel do Judicidrio ganha destaque ao ditar a solugao de
casos que, em sua esséncia, seriam tradicionalmente resolvidos pelo
Legislativo e pelo Executivo.

Ocorre, portanto, uma judicializagio da politica que se origina da
delicada relagio entre os trés poderes, além de materializar o resultado de
verdadeira crenca cultural. Isto porque, o Judicidrio transmite ao cidadao
um “qué” de imparcialidade, uma imagem ética, ja tio descreditada em
relagdo a representacio politica, crescendo a busca por suas solugdes.

Superada a existéncia da judicializa¢io, o que se busca estudar com
o presente nio ¢ a quantidade de demandas judicializadas, mas sim
como tém sido decididos os casos postos a0 ordenamento.

E no ato de interpretar e aplicar que se tem a aproximacio entre
0 que estd posto em um c6digo ou em um corpo normativo € o caso
concreto, a fim de permitir a decisio judicial.

No plano de uma hermenéutica juridica, ao longo do tempo,
buscou-se observar a lei a partir de um contexto ora gramatical, ora
sistematico, histdrico, socioldgico, teleologico ou finalista, através das
chamadas escolas de interpretagio das normas juridicas.

A escola exegética, também conhecida por legalista, cuidava da apli-
cacio literal da lei pelo julgador; a escola da evolugio histdrica tratava da
aplica¢io da lei mediante a adaptacio a0 momento historico da socieda-
de; a escola da livre investigagio reuniu as duas concepgdes existentes até
entio e por fim, a escola do direito livre responsavel por conferir extrema
liberdade ao julgador, dotando-o de discricionariedade e do poder de
decidir até mesmo contra legemn (RAMOS, 2015, p. 1).

Para Ramos (2015, p. 1):

Os defensores da ideia do direito livre partiram, pois, do pres-

suposto de que todas as decisdes judiciais sio necessariamen-
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te uma atividade pessoal, sendo uma ilusio acreditar que tais
decisdes sao fundadas na aplicacio logica do direito ao caso

concreto.

Com o advento do neoconstitucionalismo e a necessidade de uma
hermenéutica da efetividade, pode-se perceber através da revisio biblio-
grafica o que Judicidrio apoiou-se exatamente na escola do direito livre
para decidir os casos juridicos, valendo-se de sua discricionariedade.

A discricionariedade passou, portanto, a preponderar nas decisoes
judiciais servindo por vezes como fundamento para afastar a aplica¢ao
do texto legal em nome de um sentimento de justica.

A partir deste pensamento, surgiram correntes que anunciaram
que o julgador decide de forma completamente subjetiva, fato a que
Streck (2013, p. 105) atribui o nome de solipsismo, termo oriundo da
filosofia que em sua origem significa a negac¢ao de tudo o que estd além
de st mesmo.

Assim, a partir da visdo do citado jurista, tem-se que com esta for-
ma de decisdo, o julgador se vale somente de suas convic¢des pessoais e
utiliza a 16gica apenas depois, para justificar a decisdo ja tomada, o que
soa perigoso em um Estado Democritico de Direito.

2 ATIVISMO JUDICIAL E A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES

2.1 Ativismo, ponderacao e a critica moderna

No contexto ja apresentado, a abertura a utiliza¢io dos valores,
dos principios e do sentimento do intérprete em sua decisao, no or-
denamento juridico, sobretudo brasileiro, objeto do presente estudo,
tem sido porta de entrada para posturas ativistas por vezes tidas como
isentas de fundamentacio.

Tratando-se de ativismo judicial ndo hda no mundo juridico um

consenso quanto ao seu conceito. Para Silva (2013, p. 1):

O ativismo judicial se caracteriza por um modo pré-ativo de

interpretacio constitucional pelo Poder Judicidrio, de modo
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que, nio raro, os magistrados, na solugio de controvérsias, vio
além do caso concreto em julgamento e criam novas constru-
¢des constitucionais. O ativismo judicial é uma forma de in-
terpretagio constitucional criativa, que pode chegar até a cons-
titucionaliza¢do de direitos, pelo que se pode dizer que se trata

de uma forma especial de interpretagio também construtiva.
Lado outro, segundo Ramos (2010, p. 129), ativismo judicial ¢:

(...) exercicio da fungio jurisdicional para além dos limites im-
postos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucional-
mente, a0 Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridi-
cas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como visto,
uma sinaliza¢io claramente negativa no tocante as praticas ati-
vistas, por importarem na desnatura¢io da atividade tipica do

Poder Judicidrio, em detrimento dos demais Poderes.

Em sintese, podem ser dividias em duas as correntes doutrini-
rias que tratam sobre o fenomeno conhecido por ativismo judicial.

A primeira se refere a Teoria Procedimentalista, segundo a qual o
ativismo, na busca de uma solu¢io madgica, na extra¢io de um princi-
pio que fundamente a decisio (razoavel ou nio), acaba por afrontar a
separacao dos poderes (REVERBEL, 2010, p. 73).

A segunda trata da Teoria Substancialista, que considera dever do
Judicidrio intervir nestas questdes, pois quando certos comportamentos
podem prejudicar a paz social, a vida digna de uma coletividade e direitos
minimos existenciais, ¢ um dever garantir os direitos fundamentais.

Embora possuam diferencas o que se pode perceber da analise de
tais teorias ¢ que se de um lado hi a necessidade de garantir direitos
fundamentais, de outro fica evidenciada a existéncia de um déficit de-
mocratico ao transferir o problema da concretizagio dos direitos dos
demais poderes para o Judiciario.

E mais, com esta postura criativa outra problematica a ser perqui-
rida diz respeito ao grau de criatividade, seus limites ¢ a legitimidade

das decisdes proferidas sob esta iniciativa.

312



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

Basicamente, conforme prelecionam as teorias e os autores es-
tudados, as criticas tecidas ao ativismo judicial giram em torno de
trés pontos fundamentais: a aplica¢io do principio da inafastabilida-
de da jurisdi¢io, que veda ao Judicidrio deixar de apreciar qualquer
lesdo ao direito, a observancia ao principio da separa¢io dos pode-
res, cabendo a cada poder o desempenho de sua func¢io e do seu
proprio espaco e o principio democrdtico, onde todo poder emana
do provo que o exerce por meio de representantes eleitos, nio po-
dendo certas questdes serem decidias pelo Judiciario sem legitimi-
dade representativa.

Para parte da doutrina, uma decisio judicial ndo detém a maioria
representativa existente nos atos legislativos, ocorrendo uma verdadei-
ra “juristocracia”, enfraquecedora do ideal democritico.

Ao contrario, outra parte consideravel dos estudiosos, encontra
uma legitimidade implicita que permite ao julgador realizar esta atua-
¢ao proativa.

Tais elementos contrastam entre si ¢ acabam gerando decisdes ora
tidas como corretas, ora tragadas como ilegitimas e inadequadas e por
tal razdo, ha doutrinadores que concebem ativismo judicial como um
fenomeno do qual se pode originar duas vertentes: o bom ¢ o mau
ativismo.

E justamente a relatividade do comportamento ativista que o tor-
na, segundo a critica moderna, uma patologia ou um problema. Dizer
se 0 comportamento ativista empregado em um dado momento foi
bom ou mau dependerd sempre de qual posi¢io o individuo estd, em
uma espécie de loteria.

Ocorre que quando encarado como um fendmeno do Direito
Contemporaneo, o ativismo judicial nio pode ser tido bom ou mau,
mas simplesmente um problema existente

A situagio ganha contornos ainda mais preocupantes quando, além
do problema de legitimagio, vislumbra-se que varias decisoes judiciais
vém sendo proferidas sem a menor fundamentagio, contrariando o de-
vido processo legal previsto no artigo 5., inciso LIV, da Constitui¢ao
Federal, bem como o dever expresso de fundamenta¢io encontrado no
artigo 93, inciso IX, do mesmo diploma legal.
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Em contraposi¢io com a necessidade de efetividade e com a ina-
fastabilidade da jurisdi¢io, vdrias sentengas ¢ acordios tém se aprovei-
tado de argumentos de abertura interpretativa, lancados como princi-
pios ou mesmo como ponderag¢io, para decidir unicamente conforme
a “vontade do julgador”, valendo-se da mais ampla discricionariedade.

Nas palavras de Sarmento (2006, p. 199-200):

Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob
as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes
grandiloquentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre
um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,
convertem-se em verdadeiras ‘varinhas de condao’: com eles, o

julgador consegue fazer quase tudo o que quiser.

Naio ¢ raro encontrar expressdes como ‘“decido conforme minha
consciéncia”, “o juiz nio ¢ obrigado a se manifestar sobre todos os
pontos suscitados pelas partes”, “utilizo, pois, o livre convencimento”
em julgados brasileiros que, por si sO, pretendem constituir o funda-
mento de uma decisdo. Porém, ¢ necessario lembrar que até mesmo o
livre convencimento deve ser motivado e que nio ¢ o livre convenci-
mento o proprio motivo do decisum, por assim dizer.

No estudo e na aplicagio do direito dizer que assim decide por-
que este ¢ o0 seu pensamento nio constitui verdadeiro fundamento.
De acordo com a legislagio e a técnica judicial patria vigente deve-se
indicar porque este € o seu pensando, quais foram os fatores que o leva-
ram a tal decisdo, ponto que tem sido esquecido na pratica da decisio
juridica segundo apontam os autores estudados.

A titulo de exemplo, veja o seguinte trecho do voto relatado pelo
Ministro Humberto Gomes de Barros, do STJ, no julgamento do
AgReg em REsp n. 279.889/AL, STJ, in verbis:

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autorida-
de da minha jurisdi¢io. (...) Decido, porém, conforme minha

consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelec-
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tual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consoli-
dar o entendimento de que os Sr. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque
pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o posicionamen-
to do Superior Tribunal de Justi¢a, ¢ a doutrina que se amolde
a ele. E fundamental expressarmos o que somos, ninguém nos

dd licoes. Nio somos aprendizes de ninguém. (DJe 11-6-2001)

E certo que, para que o magistrado exerca sua funcio jurisdicional
ele deve possuir autonomia, o que nio se confunde com discriciona-
riedade, nos termos em que foram tragados.

Oportuno observar que a preocupa¢io com o fundamento de
uma resposta juridica ndo se restringe apenas ao campo doutrindrio.
A Lei n. 13.105/15, em seu artigo 489, § 1., estabelece quando nio
sera considerada uma decisao como fundamentada, vedando aos apli-
cadores por exemplo, nio enfrentar todos os argumentos deduzidos
NO Processo ou MesMmo invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisio. O referido artigo do Cddigo de Processo Ci-
vil vincula agora mais do que nunca o magistrado a fundamentag¢io
de seu decisum.

Nio esta o juiz livre de qualquer amarra e argumentar neste senti-
do, em pleno estado democratico de direito, deveria ser desnecessario,
porém quando analisada a fundamenta¢io de diversas decisdes judi-
ciais, como a citada acima, percebe-se que “estar compromissado ape-
nas com a sua consciéncia passa a ser o elemento que sustenta o imagi-
nario de parcela consideravel dos magistrados brasileiros” (STRECK,
2013 p. 25-26).

Ainda segundo os ensinamentos do professor e doutrinador Luiz
Streck (2013, p. 20), essa “tendéncia” de apostar na consciéncia do
julgador recebeu incentivo doutrinirio decorrente de uma recepgio
equivocada daquilo que ocorreu na Alemanha pés-segunda guerra, no
que foi chamado de “jurisprudéncia dos valores”.

Remontando essa mesma esséncia de aposta no valorativo, s6 que
desta vez sob a bandeira de uma justi¢a social, o termo ponderagio
¢ que surgiu entre os aplicadores do direito, oriundo principalmente
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das dissertacdes encontradas nas teses germanica e inglesa de Alexy e
Dworkin, ambas apreciadas por Fernandes (2011, p. 236-241).

A ponderagio, apesar de ser concebida de modo diferente entre
os citados juristas, deveria ocorrer quando o intérprete estivesse diante
dos chamados “casos dificeis”, hipotese na qual nio seria aplicada a
subsun¢ao a lei, mas sim o procedimento da ponderag¢io, que no Brasil
foi recepcionado como proporcionalidade entre os principios.

Ocorre que outro traco caracteristico das decisdes voluntaristas
¢ o uso de algum “principio” para conferir fundamento a prestacio
jurisdicional.

Ha um principio para cada caso e quando nio ha, por vezes, o apli-
cador o cria. Ora, nio se questiona a existéncia de principios e a neces-
sidade de sua aplica¢io no ordenamento, mas a tendéncia que aparenta
se instalar no Poder Judicidrio de sempre encontrar o principio que lhe
convém nos mais diversos casos, para justificar até mesmo a violacio ao
texto constitucional.

A titulo ilustrativo veja o julgamento da questio de ordem for-
mulada no Inquérito n. 2.424-R]J, pelo Supremo Tribunal Federal,
trazido por Streck (in Revista direito e praxis, 2013, p. 362) em que
foi decidido, por maioria de votos, que as provas produzidas por meio
de interceptagdes telefonicas oriundas da esfera criminal, poderiam ser
utilizadas como prova emprestada em processo administrativo disci-
plinar de carater civil, sob o pretexto de que haveria uma colisio entre
o principio da privacidade e o direito de intimidade — tutelado pelas
regras que determinam a producio de provas — e o principio da supre-
macia do interesse publico — que estaria a requerer o uso processual de
tais provas.

A decisio se formou a partir da ponderagio entre os principios
—pretensamente em colisio — determinando que as provas colhidas no
ambito do direito penal e do processo penal fossem utilizadas em um
processo de natureza civil, a despeito do artigo 5. da Constitui¢io Fe-
deral, em seu inciso XII, restringir as possibilidades de violagdo de si-
gilo telefonico ao ambito criminal e processual penal.

Assim, o que pontua o referido autor ¢ que a ponderagio no caso
narrado foi usada muito mais para legitimar a decisio querida pelos
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magistrados do que para resolver um problema de efetividade de direi-
tos, sendo usada de forma indiscriminada.

Outro exemplo por ele citado é o do artigo 212 do Cdédigo
de Processo Penal, ou melhor, a interpretagio conferida a tal ar-
tigo pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC n.
121.215, ao considerar que o magistrado poderia continuar a iniciar
a inquiri¢do de testemunhas como sempre fez. Nas palavras de Stre-
ck (2012, p. 1):

O ST]J, por sua 6* Turma (HC 121.215), decidiu que a inovagio
do artigo 212 nio alterou o sistema inicial de inquiri¢do, poden-
do o juiz seguir fazendo “como de praxe”, Contrariando ao que
diz o STJ, tenho a dizer que “onde estd escrito que o juiz somen-
te fard perguntas complementares”, deve-se ler “o juiz somente
fard perguntas complementares”. E nio somente por isso. Em “si
mesma”, a regra poderia dizer pouco; mas, entendida no ambito
de um processo penal democritico e do principio acusatdrio, a

altera¢io semantica tem importancia, sim.

Extrai-se, portanto que no Estado Democritico de Direito a cién-
cia juridica n3o pode se resumir a um jogo de poder. As decisoes ju-
diciais ndo devem ficar a cargo da vontade dos julgadores, altera¢io
semantica de uma norma, por exemplo, tem sim importancia, consi-

derando todo o contexto normativo em que ela é inserida.
2.2 Positivismo ou integridade juridica?

Aqueles que defendem a abertura do direito a discricionariedade
sustentam a tese de que permitir os atos criativos do Judiciario implica
em superar o positivismo juridico.

Neste ponto, relevante é o estudo do positivismo, separado em
Positivismo exegetico e positivismo normativo, COmMo vem apresentar
Streck em diversas obras.

Partindo de tais estudos, a ideia de compreensio do positivismo
juridico como uma aplicacio estritamente legalista ou literal da lei en-
contra-se no campo do positivismo denominado de exegético.
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Nesta primeira fase do positivismo o cddigo ou, até mesmo antes
das codifica¢des, o Corpus Juris Civilis era visto como uma espécie de
texto sagrado que conteria todas as solu¢Oes para a interpretagdo do
direito.

Ocorre que esta espécie de positivismo ja foi superada ha muito
tempo e o que se seguiu a partir de entio foi o chamado positivismo
normativo, encontrado em Hans Kelsen.

Neste periodo, ainda que o positivismo buscasse fortalecer a con-
cretude de conceitos juridicos com a literalidade das normas, o que foi
chamado pelo doutrinador de jurisprudéncia dos conceitos, o método
acabou se rendendo a discricionariedade ao reconhecer que a interpre-
tagao do direito estaria sempre contaminada de subjetivismos. (STRE-
CK, 2010, p. 160-165).

Desta forma, Streck denuncia o que muitos juristas parecem nao
perceber, que a discricionariedade jd estava presente também no posi-
tivismo juridico, nio sendo ela nenhuma inovag¢io ou superagio deste
método de interpretagio.

Melhor dizendo, a compreensio de que o texto da lei nio ¢ tnico
capaz de dizer o direito ndo é uma nova descoberta. Mesmo em Hans
Kelsen foi reconhecida a existéncia do subjetivismo e da discriciona-
riedade.

Portanto, para proclamar a superagio do positivismo juridico é
preciso que a ciéncia do direito faga mais do que apostar em discricio-
nariedade, que nada tem de novo.

Dworkin apud Fernandes (2011, p. 236), combate essa relativiza-
¢do do direito, ocasionada pela discricionariedade, apostando na inte-
gridade da decisio.

Essa integridade seria construir o direito com base em argumentos
coerentes com toda a ciéncia juridica, uma interpretagio colaborativa
que controla a atuagio até mesmo do juiz.

Nas palavras de Fernandes (2011, p. 274):
Para explicar melhor, entio, a dinamica de aplicagio do direito a

luz da integridade, Dworkin desenvolve uma metafora (ja cita-

da nessa obra) a qual denomina de “romance em cadeia”. Aqui,
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cada juiz deve assumir o papel de um romancista que esta escre-
vendo um capitulo para uma obra coletiva. Ele tem de ler tudo
o que os demais fizeram para se inteirar da narrativa e procurar
construir uma historia que preserve a linha de raciocinio j4 esta-
belecida pelos romancistas anteriores. Logo, ndo lhe ¢ autorizado
ignorar o que passou, nem transtormar o livro coletivo em uma
obra de contos desconexos. Ao contrario, seu capitulo tem de ter
uma liga¢io com o passado e, a0 mesmo tempo, permitir uma
abertura para o futuro, de modo que a histéria possa evoluir e

nio apenas ser repetida pelos futuros participantes dessa pratica.

Deste modo, valendo-se da integridade de Dworkin, a decisio ju-
ridica deixa de ser uma escolha fundada na vontade do julgador e passa
a ser uma construgao légica-argumentativa que se relaciona com os ca-
sos ja ocorridos anteriormente, mas nao os copia, ¢ mais, confere a lei
o seu devido peso na construgio do raciocinio, sem que isto configure
um “reprovavel” positivismo.

A questdo ¢ melhor ilustrada pela ja mencionada critica de Streck
(2012, p. 1), aqueles que acusam que aplicar a lei € ser positivista. Em

suas palavras:

Nio podemos admitir que, ainda nessa quadra da historia, se-
jamos levados por argumentos que afastam o contetido de uma
lei — democraticamente legitimada — com base numa suposta
“superacio” da literalidade do texto legal e sob o argumento
do “exegetismo”. Ou seja: bem sei que o Direito ndo cabe na
lei (até Antigona sabia disso); mas, se¢ as vezes cabe, qual é o

problema? Hein?

Assim quando afastar a aplicagio da lei sob a falsa bandeira de estar
utilizando uma interpretagio principioldgica vira a regra no momento
de decidir, temos um grave prejuizo a legalidade, sobretudo a legalida-
de constitucional.

Nem sempre aplicar a lei ¢ seguir o positivismo, lei esta que foi
criada e aprovada pelo povo ou por seus representantes, ou a0 menos
assim deveria ser.
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Por vezes, aplicar e fundamentar de acordo com a lei em detrimento
da “consciéncia do julgador” ¢é conferir aos jurisdicionados uma resposta
adequada ao Estado Democritico de Direito, ¢ dar uma passo a frente na
ciéncia juridica, ja que, em razio de fatores comportamentais, defender a
legalidade em um solo como o brasileiro ¢ uma ardua tarefa.

Analisar a abertura do direito no Judicidrio brasileiro, bem como a
fundamentag¢io das decisdes é observar exatamente qual é o momento
de maturidade juridica do pais.

Em uma democracia, como a brasileira, sequer foi alcangado o pa-
tamar de afirmagio de legalidade. Porém, ha quem defenda que preci-
samos cada vez mais de liberdade.

Diante de tais correntes de pensamento, o devido cuidado a ser
tomado ¢ a realizacio de um controle das decisdes, uma resposta do
Estado Democritico de Direito, que exige a fundamenta¢io adequada

a0 decisum em oposi¢io aos voluntarismos do julgador.
CONCLUSAO

O presente estudo procurou verificar alguns contornos do ativis-
mo judicial e de como ele pode influenciar, durante a prética juridica,
na fundamentag¢io de uma decisio.

Constatou-se houve um aumento consideravel na invocagio de
“principios” e no uso da “pondera¢io” para a resolugio dos casos con-
cretos, nao somente no direito brasileiro, mas em todo o mundo ju-
ridico apds a Segunda Guerra Mundial, possibilitado pelo movimento
conhecido como neoconstitucionalismo.

Ocorre que se em um primeiro momento essa abertura principio-
l6gica causou euforia no mundo juridico, ante a possibilidade de fazer
valer a t3o sonhada justica social, percebeu-se que o fenomeno analisa-
do mais de perto deve ser estudado e aplicado com cautela.

Isto porque, os aplicadores da lei usando e abusando dos princi-
pios nio podem decidir os casos concretos como bem entenderem ou
mesmo fundamentar suas decisdes com jargdes e frases genéricas que
na realidade nada dizem e a nada fundamentam, conforme destacam

os tedricos estudados.
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De acordo com a revisdo bibliografica decisdes como estas, pauta-
das em voluntarismos, sdo prolatadas diariamente nos mais diferentes
niveis do Judicidrio e, por diversas vezes, sio vistas até mesmo como
um mal necessario.

As questdes acerca do ativismo judicial e da fundamentacio das
decisdes, sua legitimidade, sua origem e seus perigos, estio longe de
serem esgotadas. Tampouco serd encontrado um posicionamento una-
nime sobre o assunto, porém de acordo com os estudos realizados, o
ativismo judicial nio pode ser tido bom ou mau, mas simplesmente
como um problema existente que decorre tanto de um trago compor-
tamental, quanto de um déficit democritico, deslocando a resolugio de
problemas originariamente de competéncia do Executivo e do Legis-
lativo para o ambito do Judiciirio.

Enfrentamos em solo brasileiro uma crise de representatividade,
com o descrédito no parlamento. Porém, a lei elaborada pelos repre-
sentantes do povo e, por isso, dotada do preceito democritico, nio
pode ser afastada como regra geral para a resolu¢io dos casos concretos.

O afastamento da lei ainda que pretensamente para fazer uma jus-
tica social deve possuir uma fundamentagio coerente.

Respeitar e aplicar a lei nio ¢ ser positivista, da mesma forma que
apostar em discricionariedade e liberdade n3o implica na superagio do
positivismo juridico.

Em um Estado Democritico de Direito os jurisdicionados nio
podem depender da vontade de seu julgador ou de sua consciéncia,
sob pena de vermos a ciéncia juridica se transformar em uma “‘justica
lotérica”.

Para evitar posturas como estas, uma alternativa possivel é buscar
constantemente a integridade e a fundamentag¢io dos atos juridicos de
forma coerente, como mecanismos que permitem um controle das de-

cisOes judiciais.
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A (IN)JCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DO ARTIGO 492, |, “E",
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL:
UMA ANALISE DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA NO
TRIBUNAL DO JURI

Abraham Hand Vargas Mencer
Gabriela Lacerda Gianizeli

INTRODUCAO

Com a deflagraciao de operagdes da Policia Federal, como o
Mensalao e a Lava Jato, com apoio da grande midia, aumentou-se
o sentimento anticorrup¢ao no Brasil, baseado nas premissas de
que: 1) as penas sio pequenas, por isso ha crimes (primeiramente
de corrup¢io, depois de outros crimes); i1) o processo penal deve
ser mais rigido; 111) um processo penal que ndo seja célere neces-
sariamente causa impunidade. Com base nelas, ideais de Direito
Penal Miximo — qui¢d do inimigo — foram propagados por todo
o Brasil.

Com o impeachment da ex-presidente Dilma Roussef ¢ a ascensao
de um governo que nio possuia apoio popular, Michel Temer, houve
uma extrema polariza¢io e uma crescente no movimento de um direi-
to [processual] penal mais rigido, promovendo demasiadamente o que
ja existia. Tematicas como a maioridade penal aos 18 anos, o estatuto
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do desarmamento e as proprias garantias processuais comegaram a ser
postas em cheque na opinido publica.

Em 2018, foi eleito o candidato Jair Messias Bolsonaro, cujo dis-
curso principal era o enrijecimento do sistema penal e o combate a
corrupgao. Ao colocar o ex-juiz que ganhou fama ao julgar os casos da
Lava Jato Curitiba, Sérgio Moro, como ministro da Justica ¢ da Segu-
ranga Publica, enviou um projeto de lei a0 Congresso Nacional, com o
apoio do antigo magistrado, denominado “Pacote Anticrime”, visan-
do concretizar o seu discurso. Mesmo com criticas em varios pontos
e debates no Congresso Nacional, virias disposi¢des foram aprovadas,
mesmo com modifica¢des, e depois sancionadas pelo Presidente da
Republica, gerando a Lei n® 13.964/2019.

Dentre as inovag¢des trazidas pela Lei Anticrime estd a execu¢iao
provisoria da pena em certas circunstancias. Dentre elas estd a da nova
redacdo do Art. 492, 1, “e”, do Codigo de Processo Penal, que estabe-
lece que o Presidente do Conselho de Sentenga, no caso de condena-
¢30 no Tribunal do Juri:

¢) mandari o acusado recolher-se ou recomendi-lo-4 a prisio
em que se encontra, se presentes os requisitos da prisio pre-
ventiva, ou, no caso de condena¢do a uma pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a
execucio provisoria das penas, com expedi¢io do mandado
de prisio, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de re-

cursos que vierem a ser interpostos (BRASIL, 2019a);

Por ser de grande relevancia a temitica, ser recente a legislagio e o
Supremo Tribunal Federal ter decidido, com efeito erga omnes, sobre o
alcance do principio da presun¢io de inocéncia nas ADC’s 43, 44 ¢ 54,
o presente estudo visa responder ao seguinte questionamento: “a nova
redacio do Art. 492, 1, “e”, do Codigo de Processo Penal é constitu-
cional materialmente”?

Para responder a esse questionamento, foi utilizada pesquisa docu-
mental qualitativa, com coleta de conceitos doutrinarios e jurispruden-
ciais pertinentes a tematica. No primeiro capitulo foi analisada a mu-

dangca legislativa realizada, comparando a redagio antiga com a nova.
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O segundo capitulo analisou a compatibilidade da diferenga entre con-
denag¢des com penas acima e abaixo de 15 anos sob uma perspectiva de
onipoténcia da soberania dos veredictos. O terceiro capitulo, por final,
analisou a constitucionalidade material da execug¢io provisoria da pena
no tribunal do juri, sob os principios constitucionais da ampla defesa e
contraditorio, presun¢io de inocéncia e a soberania dos veredictos, em
consonancia com a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal sobre os temas.

1 DA MUDANCA TRAZIDA NO CPP

A Lei 13.964/2019 ficou conhecida como “Pacote Anticrime”
pois tratou-se de uma série de alteragdes na legislagio brasileira, prin-
cipalmente no Cédigo de Processo Penal, no Codigo Penal, na Lei de
Crimes Hediondos e na Lei de Execugao Penal, propostas inicialmente
pelo ex-Ministro da Justica Sergio Moro. Mas o projeto, no decorrer
da tramitacio, sofreu alteragdes significativas. O pacote idealizado pelo
ex-Ministro tinha como objetivo, de acordo com o Ministério da Jus-
tica e Seguranga Publica (BRASIL, 2020), o combate a corrup¢io, ao
crime organizado e aos crimes violentos.

Nesse sentido, houve mudangas trazidas na legislagio penal e pro-
cessual penal, dentre elas, a alteracio do texto do Art. 492 do Codigo
de Processo Penal, que trata acerca do papel do juiz presidente na hora
de sentenciar o réu que foi julgado perante o Tribunal do Juri, nas
hipdteses de condenagio e absolvigio. Assim, o inciso I, que trata da
hipétese de condenacio do réu, em sua alinea “e” tinha a seguinte re-
dagio antes do Pacote Anticrime:

Art. 492. Em seguida, o presidente preferird sentenga que:
I-no caso de condenagio:

[..]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomendi-lo-a 2 prisio
em que se encontra, se presentes os requisitos da prisdo preven-

tiva; (BRASIL, 1941).
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Observa-se que a prisio do réu condenado pelo juri seria realizada
se presentes os requisitos para prisio preventiva, presentes nos Arts.
312 e 313 do Coddigo de Processo Penal. Caso nao houvesse, em regra,
o réu aguardaria o transito em julgado da sentenga, em liberdade, para
que seus recursos fossem analisados.

Entretanto, a nova redag¢io trouxe uma mudanga relevante e que
gerou diversas controvérsias no ambito juridico. Segue a redagio do

TP

novo texto do Art. 492, I, alinea “e

Art. 492. Em seguida, o presidente proferird sentenga que:

I- no caso de condenagio:

[...]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomendi-lo-4 a prisio
em que se encontra, se presentes os requisitos da prisio preven-
tiva, ou, no caso de condenacio de uma penal igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusio, determinard a execugio provi-
soria das penas, com expedi¢io do mandado de prisio, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a

ser interpostos; (BRASIL, 2019).

Veja que agora a alinea foi dividida em duas situagdes: primeira-
mente, nos casos em que a pena for inferior a 15 anos, a situagao do réu
sera similar a reda¢io anterior, ou seja, se presentes Os requisitos para
prisdo preventiva ele poderd ser preso, mas, caso nio haja, em regra,
aguardard o conhecimento dos recursos em liberdade. Entretanto, hd
uma segunda situa¢io, que foi uma inovagio trazida pela Lei Anticri-
me, em que, caso a condenagio do réu seja de pena igual ou superior a
15 (quinze) anos de reclusdo, haverd a execug¢io imediata da pena.

Deve-se ressaltar que, nos casos em que houvesse a execug¢io ime-
diata, os recursos interpostos nio deixariam de ser analisados. Entre-
tanto, o réu nio iria aguardar o transito em julgado em liberdade, mas
preso. Outra questdo, é que o Pacote Anticrime também trouxe os
paragrafos terceiro ao sexto do Art. 492, que sao excegdes a execu-

¢3o provisoria nos casos em que: 1) o juiz presidente verificar que ha
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questdo substancial para revisio da condenagio; ii) houver a atribui¢io
de efeito suspensivo na apelacio quando, cumulativamente, verificar-
-se que o recurso nao tem proposito meramente protelatdrio e aborda
questdes substanciais que podem resultar em absolvi¢io, novo julga-
mento, reducio de pena para menos de 15 (quinze) anos ou anulagio.

Para tanto, o ponto central da discussao serd em torno da alteragio
na alinea “e”, que, apesar das exce¢Oes apresentadas, a regra € a execu-
¢do imediata nos casos de condenagio igual ou superior a 15 (quinze)
anos. Nesse sentido, tendo em vista as discussdes em torno de tal alte-
ra¢do, sera analisada a sua constitucionalidade sob uma énfase a partir

da Lei Fundamental e da posi¢io do Supremo Tribunal Federal (STF).

2 O NOVO TEXTO DO ART. 492 E A RELATIVIZACAO
DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS

A Constitui¢io da Republica, em seu Art. 52, XXXVIII, alinea
“c” estabelece que:

Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, 2 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXVIII- é reconhecida a institui¢io do juri, com a organiza-

¢ao que lhe der a lei, assegurados:

¢) a soberania dos veredictos; (BRASIL, 1988).

A soberania dos veredictos, de acordo com Fernando Capez (2016,
p. 677), “implica na impossibilidade de o tribunal técnico modificar a
decisdo dos jurados pelo mérito”. Entretanto, o préprio Capez afir-
ma que tal principio ¢ relativo, pois em caso de apelagio de decisio
ou revisao criminal tal principio podera ser mitigado. Mas, em regra,

tem-se a decisdo proferida pelo juri como insubstituivel, nio cabendo
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a0 Judicidrio modificar a decisio impugnada ao réu (com exceg¢io da
hipétese de prova manifestamente contraria aos autos), podendo, no
entanto, a defesa entrar com os recursos cabiveis.

Assim, ao se falar de uma aplicabilidade mais rigorosa da soberania
dos veredictos, onde em regra nao hd mitigacio de tal principio, e ana-
lisar 0 novo texto do Art. 492, 1, alinea “e” CPP percebe-se que ha um
paradoxo. A redag¢io da alinea “e” faz uma divisio entre os réus conde-
nados a menos de 15 (quinze anos) ¢ os condenados a igual ou superior
a 15 (anos), de modo que, os que foram condenados a menos, poderio
esperar o julgamento dos recursos em liberdade (caso nio haja prisio
preventiva), ¢ os que tiverem condenagio a partir de quinze anos tero,
em regra, a execu¢ao imediata da pena. Ao se realizar essa divisao, per-
cebe-se que foi adotado pelo legislador um critério mais “fechado” do
principio da soberania dos veredictos, em que, para aqueles com pena
igual ou superior a estabelecida na alinea, a decisio dada pelo jari deve
comegar a ter aplicabilidade imediata, partindo-se da ideia de que ela
¢ insubstituivel, mas para aqueles com pena inferior a da alinea, houve
uma relativiza¢io, pela qual o réu condenado poderd, em regra, esperar
o transito em julgado em liberdade.

A diferenciacio dada pelo legislador ¢ confusa, como afirma Paulo
Queiroz (2020) “ [...] o s6 fato de o réu sofrer uma condenac¢io mais
ou menos grave nio o faz mais ou menos culpado, ja que a culpabi-
lidade tem a ver com a prova produzida nos autos e com critérios de
valoragio da prova, nio com o quanto de pena aplicado [...]”, tendo tal
situagao uma verdadeira lesiao ao principio da isonomia (Art. 52, caput,
da CR/88). Além disso, como ja exposto, ¢ evidente que a propria re-
dagio do texto legal faz um fracionamento do principio da soberania
dos veredictos.

Diante de tal situagio que tem gerado discussio, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF), se vé diante do julgamento do Recurso Extraor-
dindrio 1.235.340, em cujo processo os ministros deverio julgar se a
soberania dos veredictos autoriza a execu¢io imediata ap6s a conde-
nagio pelo Juri. Até o presente momento, nao houve a decisio final.
Entretanto, diante do exposto, espera-se que o STF chegue a uma con-
clusio conforme a Constitui¢do Federal, para executar a todos (inde-
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pendente da pena) ou de nio executar ninguém, pois a diferenciag¢io
teita pelo legislador ¢ incoerente, tendo em vista a busca pela execugio
imediata do réu com base na soberania das decisOes, mas essa mesma
soberania s ser valida para alguns.

Posto que a lei ndo pode diferenciar a condenagio por mais ou
menos de 15 anos da condenacio pelo Conselho de Sentenga no Tri-
bunal do Juri e o Supremo Tribunal Federal, no ambito do julgamento
do Recurso Extraordindrio n® 1.235.340, devera declarar a constitu-
cionalidade ou inconstitucionalidade da execug¢io provisoria da pena
em todas as condenagdes pelo Tribunal do Juri, deve-se examinar a
constitucionalidade material da medida, em abstrato.

5 DA CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL
DA EXECUCAO IMEDIATA DA PENA APOS A
CONDENACAO PELO CONSELHO DE SENTENCA

Ao abordar o tema da execugio provisoria da pena no Direito Pe-
nal, deve-se observar o disposto no Art. 5%, LVII, da Constitui¢io da
Republica, que estabelece o principio da presungio de inocéncia ou da
nao culpabilidade, in verbis:

Art. 5¢ Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, 2 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em jul-
gado de sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1988).

Junto a esse postulado constitucional se encontra o inciso LXI do
Art. 52 da CR/88 que estabelece a necessidade de decisio judiciaria
fundamentada para conduzir alguém a prisio, a exce¢iao da prisio em
flagrante delito. Considerando ambos os dispositivos, conclui-se que
deve-se esperar o transito em julgado para haver formacio de culpa e,

assim, ser aplicada a pena, senio seria caso de uma antecipagio de pena
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a um suspeito por cometimento de infragdo penal (ja que a propria
Constituicdo estabelece o transito em julgado como condigio sine qua
non para alguém ser considerado culpado perante o Estado).

Entretanto, conforme dita Gilmar Ferreira Mendes (2019, p. 579),
sempre houve muita discussiao em relagio ao significado do principio
da nio culpabilidade e, em consonancia da afirmagio feita no paragrafo
anterior, o conceito de transito em julgado. Ao abordar sobre a execu-
¢3o imediata da pena na pendéncia de recursos sem efeito suspensivo,
ou seja, condenag¢io no segundo grau de jurisdi¢do e pendéncia dos
recursos especial e/ou extraordindrio, o professor escreve sobre as dife-
rentes concepgdes de transito em julgado.

Ao abordar o Habeas Corpus 84.078, Mendes (2019, p. 587)
escreve que hd uma corrente, adotada pelo STF no julgamento, de
que nio poderia haver a execu¢io imediata da pena, por haver pen-
déncia de recursos e, portanto, auséncia do transito em julgado.
Porém, em 2016 o STF modificou novamente sua visio, apontando
uma visio de que apds a condenagio em segunda instancia poderia
ser realizado o cumprimento imediato da pena. Isso seria justificado
porque somente as duas primeiras instancias — ordindrias — analisam
questdes faticas e, portanto, haveria uma decisdo reconhecendo au-
toria e materialidade, “[...] com consideravel forca de que o réu é
culpado e sua prisio € necessaria. Nesse estagio, ¢ compativel com
a presun¢ao de nio culpabilidade determinar o cumprimento das
penas, ainda que pendentes recursos” (MENDES, 2019, p. 588),
porque, pelas analises de questdes faticas, haveria o transito em jul-
gado material.

Entretanto, a questio, que j era em muito debatida na doutrina e
tinha sido fixados entendimentos em processos subjetivos — que pos-
suem efeitos inter partes pela interpretagio teleoldgica do Art. 52, X, da
Constitui¢io da Republica —, foi pacificada nas A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, em uma demonstra¢io de controle
abstrato, concentrado e com efeitos erga omnes. Quanto ao entendi-
mento fixado, antes de adentrar no mérito, importante ressaltar trecho
da fala de abertura do Presidente do Supremo Tribunal Federal a época
que assentou que:
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Esse entendimento [que seria fixado pelo STF nas ADC’s] se
estenderd a todos os cidadios brasileiros a que estiverem sujeitos
a sua eventual aplicagio, sem distingio, em um ou outro sen-
tido. Esta é uma premissa fundada, exatamente, no principio
da estrita igualdade de todos perante a lei (PLENO..., 2019).

No julgamento, o voto do Ministro Relator, Marco Aurélio Mel-
lo, seguindo a mesma linha de raciocinio exposta desde a década de
1990, foi de que nio se poderia ser aplicada a condenagio imediata da
pena antes do transito em julgado formal de sentenga penal condena-
toria, ou seja, o esgotamento da possibilidade de interposi¢iao de quais-
quer recursos (PLENO..., 2019). O entendimento foi abarcado por
outros 5 ministros ¢, pelo minimo estabelecido na Lei 9.099/98 para se
fixar um entendimento em controle concentrado, de forma a alcangar
todos os brasileiros de forma idéntica, ficou assentado que nio se pode-
ria executar imediatamente a pena na pendéncia de qualquer recurso,
quer seja de apelagdo, quer sejam os extraordinarios (BRASIL, 2019b).

A vista desse julgamento, poderfamos pensar que nio ha davidas
quanto 2 auséncia possibilidade de execucio provisoria da pena apds
condenagio pelo Conselho de Sentenca no Tribunal do Jari. Entre-
tanto, foi suscitada a questao, como exposto no capitulo anterior, que
nesse caso poderia sim, pelo principio constitucional da soberania dos
veredictos, estabelecido no Art. 52, XXXVIII, da Lei Fundamental.
Afiguraria-se, assim, um conflito entre principios fundamentais. Para
afirmar que hd um conflito, deve-se analisar, primeiramente, o con-
teudo e a natureza juridica da soberania dos veredictos no Tribunal
do Juri.

Quanto ao contetdo, ele foi brevemente exposto no capitulo ante-
rior. Entretanto, gostaria de trazer os conceitos elencados pelo Minis-
tro Gilmar Ferreira Mendes, ao comentar sobre a posi¢io do Supremo
Tribunal Federal sobre a soberania dos veredictos. Conforme Mendes
(2019, p. 520), ha autores que sustentam o principio de forma a im-
pedir, em qualquer situagio, a reforma da decisio do tribunal do juri,
tendo como conceito a onipoténcia do tribunal do jari, sendo a deci-
sao condenatdria ou absolutdria insubstituivel, mesmo que contrdria a

prova dos autos. Nessa seara, claro estaria o conflito entre a soberania
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dos veredictos (impossibilidade de modificagio da decisdo), o direito
ao recurso contido no principio da ampla defesa ¢ do contraditério
(Art. 5%, LV, da CR/88) e o principio da presun¢io de inocéncia, de-
vendo haver uma ponderag¢io, nos moldes da teoria de Robert Alexy,
para solucionar.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal tem o entendimento de
que a soberania dos veredictos n3o se confunde com a onipoténcia do
tribunal do juri. Conforme Gilmar Mendes (2019, p. 521), o STF ad-
mite a realizagdo de novo juri se a sentenga condenatéria ou absoluto-
ria tenha sido proferida de forma contraria as provas dos autos. Ques-
tionar-se-ia, portanto, se ha soberania dos veredictos se o Tribunal de
Justica jd realiza o juizo de valor se hd ou n3o contrariedade as provas
dos autos — e consequentemente juizo escrito, fundamentados e pu-
blico sobre materialidade e autoria do crime — para haver novo jari. O
professor-ministro explica que, na realidade, ela permanece inabaldvel,
porque o novo juri nio ¢ vinculado a proferir uma decisio contrdria a
do juri anterior MENDES, 2019, p. 521).

Nessa seara de entendimento, percebe-se que: 1) a ampla defesa e o
contraditério ndo estio prejudicados, porque ha possibilidade de recurso
de apelagio; i1) a soberania dos veredictos ¢ compativel com uma decisio
de um segundo juri contrria a do primeiro, sendo a do primeiro, entao,
provisoria e nao definitiva, ou seja, nio fere a soberania dos veredictos o
cabimento de recursos; 1ii) a presuncio de nio culpabilidade exige que
nao haja aplica¢io imediata da pena enquanto houver possibilidade de
recursos que revertam a sentenga condenatoria em qualquer julgamento.
No caso concreto, com as defini¢des ja estabelecidas pelo STF de sobe-
rania dos veredictos e com os efeitos erga omnes da decisio nas ADC’s 43,
44 e 54 sobre presuncio de inocéncia, percebe-se que nio hi conflito
entre o conteudo dos dois principios e a existéncia de proibi¢io consti-
tucional para a execugido imediata da pena.

Além do conteudo ji demonstrar que é incompativel a execu¢io
provisoria da pena no Tribunal do Jari, ¢ de grande valia notar a na-
tureza juridica do Tribunal do Juri e da soberania dos veredictos, para
analisar se essa € a correta interpretac¢io a ser dada. Conforme Gilmar
Mendes (2019, p. 520, grifo nosso): “A Constitui¢io de 1988 reco-
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nhece o juri como garantia constitucional, assegurando a [...] soberania
dos veredictos [...]”. Sendo, portanto, o juri garantia constitucional
processual e a soberania dos veredictos um elemento constitutivo dela,
revela-se como instrumento de limitagio ao poder punitivo estatal, de
forma a assegurar o direito a liberdade de locomogio (por ser a prisio
a sua restri¢ao).

Sendo, portanto, garantia constitucional, seguindo o principio da
maxima efetividade das normas definidoras direitos fundamentais e
que ela visa tutelar a propria dignidade do acusado, n3o se pode admi-
tir que a soberania dos veredictos seja utilizada para cercear o direito
do réu de responder o processo em liberdade. Se assim o fosse, seria
utilizada uma garantia constitucional em prol do Estado Soberano com
monopolio das armas e nio do individuo que necessita de protecio.
No mesmo sentido, Lenio Streck (2020), ao comentar o principio da
soberania dos veredictos, aborda que “[...] o fato de a Constitui¢io
garantir a soberania das decisdes ndo significa que o Juri pode tudo ou
qualquer coisa. [...] O que isto quer dizer? Simples: quer dizer que a
aludida soberania dos vereditos ¢ uma garantia do réu e nio algo que
possa ser invocado contra ele”, ou seja, invocar a soberania dos vere-
dictos que foi posta como garantia do réu para ser usada contra ele, ao
pedir sua execug¢io imediata, feriria uma garantia constitucional.

Ante o exposto, conclui-se que ¢ inconstitucional materialmente
qualquer execugdo imediata da pena apds decisio do conselho de sen-
tenca no Tribunal do Juri, tanto pelo conteudo, quanto pela natureza
juridica, da soberania dos veredictos ¢ os principios da ampla defesa,
contraditoério e presunc¢io de nio culpabilidade, devendo, em abstra-
to ou incidentalmente, ser declarada a inconstitucionalidade material,
sem redugio de texto, do Art. 492, I, “e” do Cddigo de Processo Penal
para impedir tal situagio.

CONSIDERACOES FINAIS

Com as constantes dentincias de corrupg¢io crescentes no Brasil,
grandes operagdes se tornaram visiveis aos olhos da midia e da socieda-
de com o intuito de combate a pratica. O impeachment da ex-presidente
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Dilma Roussef, a prisio do ex-presidente Lula e a ascensio do atual
presidente Jair Bolsonaro ao poder que veio com um discurso anti-
corrup¢ao, levou o ex-ministro Sergio Moro a criar um projeto de lei,
conhecido como Pacote Anticrime, com o intuito de endurecer leis
penais e processuais penais. Uma das mudangas trazidas pela nova lei
foi a reda¢do do Art. 492, 1, alinea “e” do Codigo de Processo Penal.

A redagio do artigo dispde acerca da sentenga em caso de condena-
¢3o do réu no Tribunal do Juri. Enquanto a reda¢io anterior a inovagio
legislativa preceituava que via de regra o réu aguardaria o transito em
julgado em liberdade e, apenas em casos de prisio preventiva, seria pre-
s0; com a nova reda¢io, houve uma diferencia¢io: os condenados a uma
pena igual ou superior a 15 (quinze) anos, teriam a execugao imediata.

O problema diante da alteragio se dd na relativizagio da soberania
dos veredictos — em sua concepg¢ao mais rigida, de onipoténcia, que jus-
tificaria a execu¢io imediata da pena — e do ferimento ao principio da
igualdade, que foram mitigados ao realizar uma diferenga para os conde-
nados abaixo de 15 (quinze) anos e para aqueles condenados com pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos. Mister se faz, portanto, a analise da
constitucionalidade material da execug¢do imediata da pena no tribunal
do juri, independentemente do quantum estipulado na dosimetria.

Para isso, analisou-se a nova redagio com base no Art. 52, LVII da
CR/88 que trata acerca do principio da presunc¢io de inocéncia, além
do direito ao recurso ¢ a concep¢do do STF de soberania dos vere-
dictos, que permite a apelacio por decisio manifestamente contriria a
prova dos autos. Recente alvo de debate no STF, nas ADC’s 43 ¢ 44,
o disposto no Cddigo de Processo Penal contraria o postulado consti-
tucional da presun¢io de nio culpabilidade, porque o STF no ano de
2019 decidiu pela auséncia de execug¢io provisoria da pena antes do
transito em julgado formal e ¢ cabivel recursos contra sentenga do jari.

Por fim, analisou-se a natureza juridica da soberania dos veredic-
tos, para confirmar se essa deveria ser a interpretagio dada. Como ela
configura uma garantia processual, nenhuma interpretagao dada a ela
pode ser contriria ao proprio réu — tutelado pela norma —, sob pena
de se ferir o elemento teleoldgico das normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais.
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Ante a natureza juridica de garantia processual da soberania dos
veredictos ¢ o conteudo desta, em conjunto com a interpretagdo dada
pelo STF a presun¢io de inocéncia e o direito ao recurso no Tribunal
do Juri, entende-se que a alteragio do Art. 492, I, alinea “e” do Codi-
go de Processo Penal realizada pelo Pacote Anticrime ¢ materialmente
inconstitucional, sendo vedada pela Constitui¢ao quaisquer hipoteses

de execugio imediata da pena.
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TRANSCONSTITUCIONALISMO:
ESTADO CONSTITUCIONAL E
DIREITO INTERNACIONAL COMO
AGREGADOS NA LUTA PELA
EFETIVIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS

Felipe Gomes Santiago

1. INTRODUCAO

Em sociedades construidas sob a influéncia e perspectiva dos terri-
torios, a partir de lideres autoritdrios e absolutistas, ¢ de facil indagacio
como a soberania dos Estados foram interpretadas ao longo da histéria.
A globalizac¢io foi o principal fator que ocasionou o fendmeno exposto
por Marcelo Neves (2009). Nesta perspectiva, a partir do momento
em que o Direito se mostrou como o principal agente a gozar de so-
berania, o didlogo constitucional ficou mais democratico e benéfico,
dentre as no¢des de Direito, Estado e Democracia. E neste enfoque
que a seguinte pesquisa se desdobrou.

Os Direitos Humanos, assim como as diversas matérias de julga-
mento em varias cortes, no sao assuntos particulares entre as nagdes.
Um exemplo é como questdes ambientais podem influenciar regras
de livre comércio entre os paises do Mercosul com os pertencentes a
Uniao Europeia. E assim, fazer com que determinadas cortes julguem
o mesmo fato, gerando instabilidade juridica.
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Ao virar os olhares para o Supremo Tribunal Federal brasileiro ¢é
possivel perceber que, métodos de controle de constitucionalidade —
como o difuso e concentrado — foram expostos em nagdes distintas e
hoje sio utilizados na forma de resguardar a Constitui¢io Federal de
1988. Neste panorama, uma vez encontrados instrumentos constitu-
cionais reutilizados em nag¢des distintas, fica explicito o beneficio do
didlogo transnacional.

A grande obje¢io que o tema se desdobrou em desmistificar foi so-
bre uma possivel perda de soberania quando se fala em didlogos trans-
nacionais. Com o estudo da Hermenéutica, que se procura estabelecer
métodos de interpretagio legal, foi possivel entender o embate preju-
dicial a evolugio constitucional necessaria. Assim, a presente pesquisa
trouxe o Transconstitucionalismo como grande proporcionador de es-
tabilidade juridica, afim de sempre prevalecer pelos Direitos Humanos

e garantias fundamentais.

2. O DNA DO POSITIVISMO COMO IDEOLOGIA
HERMENEUTICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O Juspositivismo cldssico teve sua relevancia a partir do momento
em que um individuo legitimado expunha as teses dos fatos sociais,
e neste momento € possivel perceber que o Positivismo juridico teve
sua origem no Positivismo cientifico (HESPANHA, 2005). Em outras
palavras, pode se afirmar que se hoje existe Positivismo juridico foi por
proveniéncia evolutiva de um Positivismo cientifico.

A partir deste conceito evolutivo, com Hans Kelsen (1881 — 1973)
o Juspositivismo ¢ influenciado pela percep¢io de uma interpretagio
literal da Lei. Neste momento, a decisio judicial é consequéncia de
uma aplicagio formal e analitica da lei ao caso concreto. Abordado
como puro e neutro’’, Kelsen esclarece possiveis equivocos que podem

ser praticados com o conceito de interpretagio literal:

17 Para tanto, ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica
cientifica do direito. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 6. ed. rev. da tradugdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 161.
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Neste sentido, a teoria Pura do Direito tem uma pronunciada
tendéncia anti-ideoldgica. Comprova-se esta sua tendéncia pelo
fato de, na sua descri¢io do Direito Positivo, manter este isento de
qualquer confusio com o direito ‘ideal’ ou justo’. Quer represen-
tar o direito tal como ele é, e nio como ele deve ser: pergunta pelo
Direito real e possivel, nio pelo Direito ‘ideal’ ou justo’. Neste
sentido, € uma teoria do Direito radicalmente realista, isto €, uma
teoria do positivismo juridico. (KELSEN, 2009, p. 161)

Este conceito kelseano trouxe luz a interpretagio literal da Lei, ao
expor que ela provem da premissa de que o Direito nio se separa da
moral na vida real, mas o estudo deste instituto deve ser realizado sepa-
radamente afim de evitar falicias de ambiguidade e equivocos ocasio-
nados da a¢io das massas movidas de senso comum ¢ ‘moral’.

Com as escolas juridicas do séc. XIX, quais sejam a Escola da Exe-
gene'® e Jurisprudéncias dos conceitos, o sistema positivista passou a
sofrer transformacdes, sobretudo com a presenca das obras de Hans
Kelsen (BOBBIO, 2006). Esse periodo de transi¢io que sofreu expres-
sivas mudangas, inclusive na teoria da interpretagio do qual o Positi-
vismo se apropriava.

Apesar de divergir quanto a postura de Hans Kelsen perante o
conceito de Juspositivismo, Lénio Streck agrega a presente pesquisa ao
expor a fusdo kelseana entre Direito e a Ciéncia do Direito, assim como,
a auséncia da fusio entre o Direito ¢ a Moral (STRECK, 2014). Em
outras palavras, o Positivismo se preocupava com o Direito enquanto
projeto cientifico, mas nio com o Direito enquanto status social. Por
sua vez, o operador do Direito, sobretudo os juizes, estariam subordi-
nados a um modelo interpretativo bem mecanico (BOBBIO, 2006).

Neste sentido, a partir do cabresto que o movimento Juspositivista
impos até este momento, ¢ ficil perceber o DNA do Positivismo im-

18 A Escola da Exegese afirmava que Direito teria que se subordinar as leis escritas,
por prever em seu corpo os principios permanentes e imutaveis abordado pela Escola
Natural do Direito. A linha tedrica que a Escola da Exegese ora abordara era que o or-
denamento juridico se mostrava como um “catdlogo”, com previsdo de todos os fatos
ocorridos e que viessem a ocorrer naquela determinada sociedade Positivista (DUARTE,
2013, p. 75)
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pregnado no sistema juridico brasileiro. Ao fazer com que a letra da
lei seja apreciada minuciosamente, decisOes repetidas estio sujeitas a

aparecerem afim de prejudicar a fungio social do Direito.
2.1 DO POSITIVISMO AO CONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo ¢ um movimento fruto de uma evolugiao
do iluminismo e das revolu¢des burguesas do séc. XVI e XVII (CA-
NOTILHO, 2002). Por meio do positivismo que propunha uma in-
terpretagio da letra da lei e uma codificagio dos dados objetivos daque-
les governados, finda-se posteriormente o Constitucionalismo com a
tendéncia de codificar os direitos fundamentais.

O iluminismo abriu margem para grandes conquistas ¢ lutas
sociais ao longo do tempo, até mesmo as revolugdes burguesas’. O
conceito de Constitucionalismo democratico representativo pode ser
fundado desta premissa, com o respeito a vontade da maioria, em um
momento pds-absolutista. Quando exposto, o Constitucionalismo ¢
um compilado de referéncias historicas que invocam o movimento das
revolugoes liberais (CANOTILHO, 2002).

Dentre os primeiros passos do Constitucionalismo, pode-se citar
o advento da Magna Carta (CANOTILHO, 2002). A Magna Carta
de 1215 ¢ um dos documentos mais importantes da historia da hu-
manidade. Este documento, deu ascensio a um ideal de liberdade e
diminuiu a concentragio de poder no Estado Inglés. Com a queda de

regimes absolutistas por meio de revolu¢oes® que influenciaram a as-

19 O iluminismo, movimento intelectual que transformou a idade das trevas (idade
média) em luz, trouxe prerrogativas as revolugdes burguesas que culminaram a con-
quista de um Estado Constitucional. Este movimento ao trazer o homem para o centro
do didlogo social, o enalteceu, e acabou em fazer com que os ideais de autonomia e
inteligéncia deste homem o fizeram capaz de comandar a sociedade do qual se inseria.
A partir disso, culminaram as revolugdes burguesas, quais sejam puritana-gloriosa e a
francesa (RIBEIRO, 2014, p. 99).

20 A Revolugdo Gloriosa e a Revolugdo Puritana sdo exemplos classicos que trouxeram
a limitagdo dos poderes dos monarcas e transferiram para o parlamento. A trouxe a
vitdria do liberalismo politico sobre o absolutismo e, com a aprovagdo do Bill of Rights
em 1689, assegurou a supremacia legal do Parlamento sobre a realeza e instituiu na
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sinatura do documento, a ideia de um parlamentarismo surgiu afim de
instituir a monarquia constitucional, que tirou o monarca do centro do
poder politico (COMPARATO, 2008).

A presenga filosofica do Positivismo na implementagio do Cons-
titucionalismo, trouxe uma interpretagio valorativa as Constitui¢des.
Pode-se perceber tal afirmativa pela hierarquia das leis de Hans Kelsen,
onde a Constitui¢ao seria o topo da cadeia interpretativa que os juristas
teriam que se submeter. A interpretacio kelseana trouxe uma impor-
tante relevancia as Constitui¢des. A partir deste periodo, as Constitui-
¢oes se tornaram ordens juridicas, e deveriam afastar cargas morais e
politicas (KELSEN, 2009). Pensamento este que contraria a concep-
¢ao politica de Carl Schmitt?'.

O Constitucionalismo tem como base os direitos fundamentais e
José Joaquim Gomes Canotilho (2002) afirma que o Constitucionalis-
mo ¢ uma teoria do principio do governo limitado, ou seja, da limita-
¢ao do poder que se mostra indispensavel a garantia dos direitos com
valor basilar da organizagio politico-social de uma sociedade.

2.2 DO CONSTITUCIONALISMO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Logo na primeira onda do Constitucionalismo, tivemos Kelsen e
Schmitt em discussdes sobre quem pertencia o cargo de guardiio da
Constituicao. Hans Kelsen abordara uma posic¢io favoravel a institui-
¢lo de cortes juridicas que se voltam a defesa e guarda do texto consti-
tucional (KELSEN, 2009). Exposto esta visdo, é possivel perceber que
o Supremo Tribunal Federal se mostra como guardiio da Constitui¢io

de 1988, e neste sentido, a propria Carta possui dispositivo com o ter-

Inglaterra uma monarquia limitada. Ja a Puritana chegou ao seu fim, abrindo novas pos-
sibilidades politicas dentro da Inglaterra. (MELLO,1993, p. 79-110)

21 Carl Schimitt (1888 — 1985) defendia um modelo estadista baseado no realismo po-
litico. Em suas obras, Schimitt afirmava que o Direito ndo pode ser apenas fruto de um
cédigo ou uma lei, mas também de suas decisGes, uma vez que o Direito é criado por
uma vontade (LIMA, 2011, p. 164-173).
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mo da discussio filosofica*. Ao partir para visio de Carl Schmitt, o
governo dos homens, qual seja a forca politica sobre o direito — o poder
sobre a técnica — justifica a realidade em que a soberania ¢ o Direito e
nio o Estado (SCHMITT, 2010).

O avango no tema, sobretudo na postura de Carl Schmitt na pri-
meira onda do Constitucionalismo, se da na situacio delicada em que
0 mesmo se encontrou. A Europa vivenciou uma crise economica que
foi associada a um autoritarismo e neste momento ¢ facil perceber que
a democracia n3o poderia mais ser interpretada como regra social da

maioria afim de afastar as tendéncias falaciosas de tirania da maioria®?

(SCHMITT, 2010).

A auséncia de solo fértil para a aplicagio do Constitucionalismo
na Europa ¢ evidenciada com a presenca de regimes totalitarios e
autoritdrios na Alemanha, Austria, Itilia, entre outros paises. Neste
contexto, a queda destes regimes despoticos evidenciou a ascensio
do Neoconstitucionalismo. Entretanto, esta conquista nao foi oni-
presente, ¢ a terceira onda do Constitucionalismo sé foi acontecer
quando os paises da América Latina e Africa presenciaram a queda
de regimes despoéticos durante as décadas de 70 e 80. E com o Brasil
nio foi diferente, a promulgacio da Constitui¢io Cidada ¢ a grande
vitéria da sociedade brasileira pds vinte e um anos sob o regime
militar. Deste entdo, o principal objetivo do, entio denominado,
Constitucionalismo contemporaneo, foi a preocupagio com os Di-
reitos Fundamentais.

Desta premissa, a Carta Magna passou a receber uma carga nor-
mativa e os ideais de supremacia ¢ hierarquizagio da mesma fortale-
ceram o Constitucionalismo democritico (BARROSO, 2004). Li-
berdade, justi¢a e o macro principio da dignidade da pessoa humana
surgem neste periodo e fazem objetivar o caminho que o Neoconsti-

22 O dispositivo supracitado ¢ o artigo 102 da CF/88. O dispositivo expressa: “Art. 102.
Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, ca-
bendo-lhe...” (BRASIL, 1988).

23 Este momento, pode ser exemplificado com a crescente presenga do Nazismo no 12
pds-guerra onde a Alemanha saiu devastada com indices alto de desemprego. A baixa
afinidade do povo alem&o com a Constituicdo de Weimar também foi decisiva.
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tucionalismo teria que tracar, qual seja a fusio entre o Direito e a Etica
(SOARES, 2006).

Com a vitdria dessas ideologias, surgem cortes internacionais
constitucionais e mecanismos de controle de constitucionalidade afim
de sustentar o Constitucionalismo Democritico (BRANDAO, 2017).
Finda-se assim, a dedica¢io a efetividade das normas, sobretudo das

Constitui¢des que esta nova fase do Constitucionalismo trouxe.

2.5 DO NEOCONSTITUCIONALISMO AO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

Neste contexto historico-evolutivo, a quarta onda do Constitu-
cionalismo vem para agregar a expansio global do Poder Judicidrio.
A expansiao do poder judicidrio é um fenomeno que tomou conta do
final do século passado, com inicio em 1989 com a queda do murro de
Berlim onde ocorreram transi¢des, em diversas na¢des, socialistas para
o regime de economia de mercado (TATE, 1995).

A partir deste momento, as nagdes adotaram o Tribunal Cons-
titucional como mecanismo de controle dos demais poderes, afim
de evitar a Tirania da maioria e assim, efetivar o sistema de freios
de contrapesos?'. Neste instante, a Jurisdicdo Constitucional atinge
seu climax. Ao abrir uma reflexio acerca da atuagio da Constitui¢iao
como metafora, Marcelo Neves (2009) admite que a partir do mo-
mento em que a metdfora for utilizada em seu conceito de “transagio
entre conceitos” ao interagir entre dois conteudos semanticos nio
restara duvidas que a Constitui¢do seria uma das metaforas da seman-
tica social (NEVES, 2009).

Entretanto, o autor continua a refletir sobre a natureza simbdlica
da Constitui¢iao e neste momento ¢ de suma importancia evidenciar a

presenga Luhmaniana na obra de Marcelo Neves™:

24 Sistema que propde a harmonia entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
Neste sistema, um Poder fiscaliza o outro, afim de evitar abusos de um ou outro.

25 Para tanto, ver: GOLCALVES, Guilherme Leite; FILHO, Orlando Vilas Boas. Teoria dos
Sistemas Socias: Direito e Sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 34.
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Cabe observar nio s6 que as inovagdes semanticas relacio-
nam-se com transformagdes estruturais, mas também que a
obsolescéncia de semanticas especificas pode estar associada
a0 esgotamento das estruturas respectivas, pois, “‘se o nivel de
complexidade da sociedade modifica-se, a semantica orienta-
dora do vivenciar e agir precisa adequar-se a ele, porque, senio
ela perde a conexio com a realidade”. (NEVES, 2009, p.3)

Em suma, esta citagdo, vem para relacionar crises na semantica
constitucional e de transformacdes estruturais com problemas emer-
gentes neste plano das estruturas. Desta forma, a carga juridica que a
Constitui¢do carrega precisa de se adequar aos niveis de complexidade
da sociedade contemporanea, com o objetivo de nio perder conexio
com a realidade e continuar a assegurar “o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justica”*.

Este processo de adequagio nio culminaria uma perda de sobe-
rania, ¢ a for¢a normativa do Positivismo se dissiparia em meio a im-
provisos juridicos. Pelo contririo a adequagio social do Direito deve se
focar na capacidade de possibilitar a coexisténcia nio destrutiva de di-
versos projetos e perspectivas (NEVES, 2009). Sendo assim, a presencga
do Transconstitucionalismo nio anularia a piramide kelseana, onde a
Constitui¢do ¢ o topo da cadeia.

A auséncia de uma norma que trate estes problemas que ultra-
passam o limite estatal, aparecem cada época de uma forma em uma
ordem juridica, mantendo-a desestruturada. Neste caminho, Marcelo
Neves parafraseia Mathias Jestaedt®” (2008):

26 O preambulo da CF/88 dispde expressamente: "Nds, representantes do povo bra-
sileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil". (BRASIL, 1988)

27 Matthias Jestaedt (1961) é professor na Universidade Albert-Lidwig Universitdt de
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Uma ordem juridica s6 pode entrar em relagio normativa com
enunciados de dever-ser, pertencente inicialmente a outra ordem
juridica, desde que — mediante recep¢io, delegagio, transforma-
¢do ou outra maneira qualquer — eleve-os a enunciados normati-

vos da propria ordem juridica. (KELSEN, 2009, p. 122)

Salienta-se que a relagio transconstitucional nio diz respeito so-
mente a prestacOes reciprocas, mas também que a diversas sociedades
do globo possam pertencer a mesma tendéncia. Finda-se assim, ser
ineficaz a interpretacio monista em uma perspectiva globalizada.

3. TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO
IDEOLOGIA PROMISSORA DO SECULO XX

Ao passar desta conjuntura estrutural da Constitui¢ao no viés Po-
sitivista, passa-se a compreender a Constitui¢io no conceito de Esta-
do Constitucional®®, e neste momento nio ¢é possivel compreender a
Constitui¢io como sistema autonomo de comunica¢io. A contar deste
estagio, os entrelagamentos ficaram cada vez mais evidentes, ¢ as “pon-
tes de transi¢ao” entre ambos os sistemas foram objeto de desenvolvi-
mento de uma racionalidade transversal (NEVES, 2009).

Assim, Marcelo Neves desassocia a Constitui¢do do movimento
Luhmaniano com a teoria dos sistemas, a0 expor:

Cabe observar que a Constitui¢io transversal nio se restrin-
ge a uma conexao estrutural no nivel da observac¢io de pri-
meira ordem entre os sistemas. Ela pressupde que a politica

e o direito se vinculem construtivamente no plano reflexivo,

Freiburg. E membro colaborador e correspondente internacional do Instituto Hans Kel-
sen em Viena e, desde 2006, dirige o Centro de Pesquisas Hans Kelsen, sendo responsa-
vel pela edigdo completa das obras de Kelsen na Alemanha. (JESTAEDT, 2013, p.13-67)

28 José Afonso da Silva (2003, p. 37) destaca que o Estado Constitucional de Direito é
caracterizado pela supremacia da Constituicao com enfoque especial nos direitos funda-
mentais, pela consagragdo do principio da legalidade como subsungdo efetiva de todos
os poderes publicos ao direito, e a ‘funcionalizacdo’ de todos os poderes do Estado para
garantir o desfrute dos direitos de carater liberal e a efetividade dos direitos sociais.
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implicando observa¢des reciprocas de segunda ordem. (NE-

VES, 2009, p. 63)

A presenca deste plano reflexivo, proporciona um enorme apren-
dizado, mas também pode desigualar a relagio entre os dois sistemas.
O autor disserta sobre este possivel problema que pode ser encontra-
do, qual seja a Constitucionalizagio Simbdlica (1994) que possui na-
tureza problemadtica no contexto da hipertrofia da fun¢io politica em
desvantagem da fungio juridica (NEVES, 2011). De antemao, faz-se
necessario evidenciar que algumas faldcias podem vir prejudicar a com-
preensio sobre o tema. A ideia de uma Constituigdo global ¢ uma de-
las, uma vez que no ambito do direito internacional ja é complicado
fazer com que algumas na¢des cumpram dispositivos legais de tratados
internacionais.

De fato, o Transconstitucionalismo nio se assemelha com a ideia
de Constitui¢io global, mas sim com a ideia de um didlogo transnacio-
nal (NEVES, 2009). O contexto politico institucional de cada pais ¢
o maior exemplo desta caracteristica complicada ao tentar se apropriar
de uma Constitui¢ao global. Quando a propria Unido Europeia — que
aparenta ser um bloco econdémico extremamente coeso — teve uma
enorme dificuldade em criar uma Constitui¢io Europeia, foi possivel
constatar quao inviavel seria propor uma Constitui¢io para diversas
culturas e institui¢des (ARAUJO, 2017).

Luis Claudio Martins de Aratjo (2017) fundamenta que diversos
autores vem trabalhando na perspectiva da criagio de uma corte na
ONU afim de garantir a efetivagdo dos Direitos Humanos e Fundamen-
tais, pois sdo direitos irrenuncidveis a todo ser humano. Neste sentido,
pode-se afirmar que existem alguns elementos sociais dados como glo-
bais. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, o
Pacto Internacional de Direitos Sociais ¢ Economicos também de 1966
¢ a Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948 formariam
um Bill of Rights*’ no meio constitucional (ARAUJO, 2017).

29 O Bill of Rights foi um movimento instituido pds revolugdo Gloriosa (1689) que colo-
cou em pratica a Monarquia Constitucional, que seria uma forma do parlamentarismo
ganhar poder e, de certa forma, tirar o monopélio das mdos da familia real.
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Entre as cortes internacionais existentes que versam sobre estas
matérias, estio o Tribunal Internacional de Haia*® e o Tribunal Inter-
nacional Penal®'. Neste caso, o projeto de um Tribunal Constitucional
Internacional se volta a ser um método de criagio de institui¢des para
monitorar as agdes dos paises-membros da ONU (MENEZES, 2017).
Mas em contrapartida, os proprios 6rgios se mostram carentes de dis-
positivos e efetividade, e sendo assim a teoria se versa em incentivar
a autonomia do Tribunal Constitucional Internacional, para que eles
passem de Orglos fiscalizadores a serem atuantes, nesta lacuna jurisdi-
cional existente.

Os dispositivos legais internacionais nio conseguem funcionar por
si s6s, sendo necessaria vontade politica ¢ a¢des para concretiza-los, ou
seja, algo mais que meras palavras e assinaturas. Apesar da ampla adesio
a esses pactos, alguns Estados ignoram a Carta das Nag¢oes Unidas, en-
voltos por doutrinag¢do religiosa e ditaduras travestidas de Republicas.
Quénida de Rezende Menezes* discorre sobre a democracia no cendrio
internacional, ao dizer que mesmo ela sendo portadora de um valor uni-
versal, ¢ impossivel aplica-la de modo a contar com seu contexto local.
Ao considerar a democracia e aplicagio dos direitos fundamentais neste
plano, ¢ proposto um mecanismo judicial internacional, com jurisdigio
automatica, capaz de monitorar as disposi¢Oes e prdticas constitucionais
dos Estados em rela¢io a estas normas (MENEZES, 2017).

Preocupado com a banalizagio dos Direitos Fundamentais e Hu-
manos, Douglas Elmauer (2016) evidencia que existe um ceticismo
crescente na sociedade global, uma vez que os Estados-Na¢io perde-
ram forga e o controle de questdes que envolvem estes direitos, ¢ a cre-

dibilidade dos mesmos cairam no conceito popular por meio de faldcias

30 A Corte de Haia ou Tribunal de Haia (1945), também pode ser chamada de Corte
Internacional de Justica. Fundada apds a Segunda Guerra Mundial, a corte tem sede em
Haia (Holanda), no Palacio da Paz.

31 Tribunal Penal Internacional foi criado pelo Estatuto de Roma e adotado em Roma
em 17 de julho de 1998 pela Conferéncia Diplomatica reunida de 15 de junho a 17 de
julho de 1998 (MENEZES, 2017, p. 680).

32 Mestre e Doutora em Direito. Associada ao Haitian-American institute for Justice &
Law (HAIJL), Lawrenceville, GA, EUA.
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argumentativas que banalizam os Direitos Humanos. Encontrada entre
as matérias constitucionais, pode-se dizer que tal crise evidencia frag-
mentos constitucionais. Baseado em Durkeim, o autor propoe a colére
publique, que seriam grandes revoltas e protestos para com a viola¢io
destes direitos. Para Elmanuer, muitos direitos fundamentais iriam se
validar com a presenca de grandes processos de repercussio global.

Um Constitucionalismo sem fronteiras foi proposto por Marcelo
Neves, ¢ com a globaliza¢ido advinda das revolugdes tecnologicas, o
mundo se estreitou. Problemas constitucionais, podem se apresentar
a0 mesmo momento de forma relevante para mais de uma ordem ju-
ridica. E vilido lembrar que o Transconstitucionalismo tem como seu
principal objeto, os Direitos Fundamentais (ARAUJO, 2017). A limi-
tacio dos poderes ultrapassa as fronteiras e duas ou mais cortes podem
estar com uma mesma lide a ser julgada.

No primeiro capitulo desta pesquisa foi possivel perceber que o
DNA do Positivismo Juridico esta impregnado na Jurisdi¢do Consti-
tucional, e desta visio pode-se concluir que existe uma postura obses-
siva quanto a soberania e hierarquiza¢gdo das normas constitucionais.
Contudo, para pacificar este viés de soberania estatal, a tese nio impde
hierarquizagio tampouco subordinagio, mas sim didlogos transnacio-
nais® para solucio de lides que nio se resolveriam sem a presenca do
fenomeno (NEVES, 2009).

Exemplificando, a justi¢ca desportiva Lex Sportiva’ protagonizou
embates com o direito estatal. Na Espanha, o Tribunal Arbitral do Es-
porte presenciou uma lide entre um ciclista espanhol acusado de alte-
ragdes em seu exame de doping — proferido por uma institui¢io ame-
ricana porém cadastrada no Tribunal — e seu exame sem alteragdes
disponivel por uma institui¢ao de seu pais. O renomado ciclista foi a
juizo no Tribunal Constitucional para requerer seu direito fundamen-
tal de acesso a justica, e ao fim foi decidido que o doping prevalente fosse

o da institui¢ao devidamente cadastrada ao Tribunal, uma vez que ele

33 Neves (2009) expde que: “ndo cabe falar de uma estrutura hierarquica entre ordens:
a incorporacgdo reciproca de conteddos implica uma releitura de sentido a luz da ordem
receptora” (NEVES, 2009, p. 118)

34 0 neologismo “Lex Sportiva” indica o conjunto de regras desportivas transnacionais.
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valia para todos os atletas ali subordinados. A partir deste exemplo, ¢
possivel perceber que o modelo estatal clissico nio é mais vantajoso,
afim de gerar em diversas conjunturas, a instabilidade juridica (FOR-
NASIER; SILVA, 2017).

O Brasil ja deu indicios de praticas do didlogo do Transconstitu-
cionalismo. Entre as abordagens no Supremo Tribunal Federal, tem-se
a questio do aborto. O STF discutiu o aborto na ADPF 54 de 2012 na
condi¢io de anencefalia, ¢ recentemente em 2018, a ADPF 442 se des-
dobrou sobre a possibilidade de aborto até o terceiro més de gestac¢io.
Neste desdobramento, ¢ possivel perceber que houve uma importagio
de ideias para discutir este problema, como por exemplo os EUA ji
haviam discutido esta matéria no caso Roe versus Wade de 1973, des-
criminalizando a pratica de aborto nos casos em que houvessem riscos
a vida da gestante. E n3o termina por aqui, diversos paises na Europa
também discutiram a mesma matéria.

Ao tratar da matéria discutida na ADPF 54, ¢ possivel se remeter
ao debate constitucional ocorrido na Franga em 1975. O embate teve
origem no Poder Legislativo, e nio no Judicidrio como ocorrido nos
EUA. Entretanto, foi permitido a “realizagio da interrupg¢io volun-
taria da gravidez nas dez primeiras semanas de gestagio quando haja
risco 2 sua vida ou saude, ou exista forte probabilidade de que o feto
gestado venha a sofrer, apds o nascimento, de doenga particularmen-
te grave reconhecida como incurivel no momento do diagnostico”
(SARMENTO, 2005).

O modelo de Transconstitucionalismo chamado de “Interlocu-
¢a0” ¢ a proposta de intervencio oferecida por Luis Cliudio Martins
de Aratjo (2017) em “Constitucionalismo Transfronteirico, Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais”. Este modelo nada mais é que a
troca, compreensio, ¢ reflexdo para que se aproveite as decisdes consti-
tucionais internacionais. A discussio deste método e como as decisdes

serdo aproveitadas deverd ser feito na concepg¢io de Ratio Decidendi’.

35 Rubens Glezer (2011) professor da Escola de Direito da FGV Direito SP, em publicagdo
na Enciclopédia Juridica da PUC-SP, diz que:”A nogdo de ratio decidendi tem a ver com
a identificagdo dos fundamentos centrais de certa decisdo judicial. Literalmente sdo as
razOes para decidir presentes em sentengas e acérdidos. Nesse sentido, a ratio de uma
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Assim, as razdes de decidir da corte irdo surgir naquela finalidade para
dentro de seu ordenamento juridico, ou para a jurisdi¢gdio doméstica
(ARAUJO, 2017).

Essa importagio de problemas complexos e esse trabalho de
como serd uniformizada a jurisprudéncia das cortes em relacio a te-
mas complexos ¢ o que se encontra no movimento do Transconstitu-
cionalismo (ARAU]JO, 2017). Admitir um debate transconstitucio-
nal, ird conceder a uniformidade jurisdicional e seguranca juridica ao
globo. O Direito Internacional seria um mecanismo de observacio

de segunda ordem.

4. A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A APLICACAO DO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

Marcelo Neves (2009), qual seja o principal referencial tedrico da
pesquisa, defende que os direitos fundamentais ndo sustentam sua efe-
tividade pelos Estados-Nag¢io com ideologias de ilhas constitucionais
individuais. Ao longo desta pesquisa, foi possivel concluir que esta po-
sicao abordada pela parte majoritdria dos paises ¢ herdada pela perso-
nalidade positivista que o Direito possui, sobretudo no Brasil.

Neste contexto, Marcelo Neves dispde:

[...] a sociedade moderna nasce como sociedade mundial, apre-
sentando-se como uma formagio social que se desvincula das
organizagdes politicas territoriais, embora estas, na forma de
Estados, constituam uma das dimensdes fundamentais a sua
reproducio. Ela implica, em principio, que o horizonte das co-
municag¢des ultrapassa as fronteiras territoriais do Estado. (INE-

VES, 2009, p. 26)

decisdo esta ligada a nogdo de fundamentagao da decisdo judicial. Porém, esse é apenas
o inicio da compreensdo dessa nogdo central para discutir o sistema de vinculagdo nos
precedentes.” (GLEZER, 2011, p. 4)
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Sendo assim, com toda essa tendéncia transnacional proposta pelos
autores supracitados, ¢ ficil contestar se a capula do Poder Judiciario
brasileiro agregou suas decisdes com o movimento. Uma vez que o
Supremo Tribunal Federal seja o defensor da Constitui¢io Federal de
1988 — carta que tem sumo apre¢o com os Direitos Fundamentais ¢
Humanos — é de extrema relevancia abordar seus julgamentos afim de
desmistificar a banalizagio da soberania estatal.

4.1 ADPF N¢ 153/DF - CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL X
PRESIDENTE DA REPUBLICA E CONGRESSO
NACIONAL

O caso Madison v. Marbury, em 1803, foi um dos pioneiros a dis-
correr sobre o tema. E nesta perspectiva, a ADPF se mostra como um
modelo de controle de constitucionalidade subsididrio bastante pecu-
liar (BONAVIDES, 1997). Arguigio de preceito fundamental ¢ o sig-
nificado da sigla desta agio constitucional, e ela se desdobra a tratar de
leis ou atos normativos federais, estaduais, municipais e até distritais,
inclusive anteriores a promulga¢io da Constitui¢do Federal de 1988
(BONAVIDES, 1997).

A ADPF N°¢ 153, buscou a revisio da Lei da Anistia 1979. Este
dispositivo legal, ¢ bastante criticado pelos defensores ¢ ativistas dos
Direitos Humanos, uma vez que se mostrou como um acordo dilaté-
rio para redemocratizar o pais (MAZEROBBA, 2003). A destitui¢io
de um presidente democraticamente eleito, que causou um longo e
sombrio periodo de Estado de exce¢lo, foi perdoada e hoje a tendéncia
autoritdria ousa em propagar sob a sociedade brasileira.

Entretanto, o embate entre o conselho federal da OAB, o Presi-
dente da Republica e o Congresso Nacional, teve seu estimulo pelo
desejo de ver aqueles agentes sendo punidos e neste ambiente o con-
selho da OAB, amparado pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, ajuiza ADPF com o intuito de revisar o texto da Lei da Anistia
(ARAUJO, 2015).

Dentre os votos proferidos, o Transconstitucionalismo foi consta-
tado nos votos dos ministros, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Celso

352



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

de Melo, e Cézar Peluso. O Ministro relator Eros Grau analisou a ma-
téria de fato no Ambito da América Latina’®:

Na Argentina, estando ainda no exercicio do poder os milita-
res, a Lei n° 22.924 - chamada “Ley de Pacificaciéon” -, em 23
de mar¢o de 1983 concedeu anistia aos delitos cometidos com
motivacio, finalidade terrorista ou subversiva desde 25 de maio
de 1973 até¢ 17 de junho de 1982. Tido posteriormente como
lei de “auto-anistia”, a Lei n° 23.040, de 22 de dezembro do

mesmo ano, derrogou-a, declarando-a nula.

Em 24 de dezembro de 1986 foi promulgada a Lei n® 23.492,
conhecida como “Ley de Punto Final”, que estabeleceu um
prazo de sessenta dias para a citagdo, nas agdes penais promovi-
das contra pessoas envolvidas nos conflitos politicos conhecidos
como “Guerra Sucia”, pena de extingio dessas mesmas agdes

penais.

No dia 8 de junho de 1987 foi sancionada a Lei n° 23.521, co-
nhecida como “Ley de Obediencia Debida”, que isentou de
culpa oficiais chefes, oficiais subalternos, sub-oficiais e pessoal
de tropa das For¢as Armadas, bem assim policiais e agentes pe-
nitenciarios que reprimiram o terrorismo entre 24 de margo de
1976 ¢ 26 de setembro de 1983, por terem atuado cumprindo

ordens.

No dia 21 de agosto de 2003 sobreveio a Lei n® 25.779, que de-
clarou nulas as Leis do Ponto Final - 23.492 - e da Obediéncia
Devida - 23.521.

E certo que, em junho de 2006, a Cimara de Cassagio Penal
argentina declarou a inconstitucionalidade do indulto concedi-
do pelo entio Presidente Carlos Menem ao ex-General Santia-

go Riveros, decisio confirmada em junho de 2007 pela Corte

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n2 153. Revisdo da Lei de Anistia de 1979.
In: . Arguente Conselho Federal da OAB. Arguido: Presidente da Republica e Con-
gresso Nacional. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 29 de Abril de 2010. Diario da
Justiga, n. 145, p. 39-40, ago. 2010. [Voto do Ministro Eros Grau].
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Suprema, abrindo caminho para a declaragio de inconstitucio-
nalidade de indultos similares. Mas na Argentina - dir-se-4 que
em razio de mudancas do tempo e da sociedade - a revisio das
leis de anistia foi procedida pelo Poder Legislativo. A Corte
Suprema nio as reviu, limitou-se a aplicar os preceitos aporta-

dos ao ordenamento juridico por essa revisio. (BRASIL, 2010)

O Ministro Ricardo Lewandowski aborda a Corte Interamericana
de Direitos Humanos em seu voto. A alega¢do é que esta corte segue
uma linha de pensamento e impde aos paises membros do Pacto Sio
José da Costa Rica a adotarem providéncias aos agentes da repressao

(ARAU]JO, 2015). Segue a integra do voto™:

Na mesma linha, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos afirmou que os Estados partes da Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos - também internalizada pelo Brasil -
tém o dever de investigar, ajuizar e punir as viola¢des graves aos
direitos humanos, obriga¢io que nasce a partir do momento
da ratificagio do seu texto, conforme estabelece o seu art. 1.1.
A Corte Interamericana acrescentou, ainda, que o descumpri-
mento dessa obrigacio configura uma violagio a Convengio,
gerando a responsabilidade internacional do Estado, em face
da a¢io ou omissio de quaisquer de seus poderes ou Orgios.
(BRASIL, 2010)

Exposto isto, ¢ possivel afirmar que o Transconstitucionalismo
¢ uma pratica ji incorporada ao STF. Salienta-se que na atuagio do
Ministro Ricardo Lewandowski como presidente do STF, o mesmo
priorizou a atuagio da Comissao Internacional dos Direitos Humanos
nas pautas que ali sio julgadas (ARAUJO, 2015). Neste momento, é
possivel concluir a aplicagio explicita do Transconstitucionalismo no

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n2 153. Revisao da Lei de Anistia de 1979.
In: . Arguente Conselho Federal da OAB. Arguido: Presidente da Republica e Con-
gresso Nacional. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 29 de Abril de 2010. Diario da
Justiga, n. 145, p. 129, ago. 2010. [Voto do Ministro Ricardo Lewandowski].
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ambito da cupula do Poder Judicidrio, e portanto, defender que a con-
sonancia que a tese tem ao evoluir o tramite constitucional na perspec-
tiva de maiores garantias efetivadas.

Assim, para exemplificar a atuagio deste tribunal na perspectiva
do Transconstitucionalismo, em 2015 uma “Carta de Intenc¢des” foi
firmada entre a Suprema corte brasileira e a Corte Internacional dos
Direitos Humanos (ARAUJO, 2015). A assinatura da “Carta de In-
ten¢des” foi um critério de aproximacio entre as cortes mas acabou
em fazer com que o Brasil se aprofundasse nas questdes relativas aos
Direitos Humanos. Os efeitos deste ato solene culminaram na realiza-
¢ao de cursos de capacitagio entre magistrados, assim como a publica-
¢a0 de livro com os tratados internacionais que compdem as principais

cortes dos Direitos Humanos.
5. CONCLUSAO

Ao discorrer sobre o Transconstitucionalismo foi possivel perce-
ber quio vulneravel as ordens juridicas podem estar, em se tratando de
ciclos de instabilidade juridica que afrontam a efetividade das normas
constitucionais. Desde as revolu¢des liberais, direitos fundamentais es-
tao sendo conquistados com lutas sociais. Entretanto ciclos autoritarios
e ciclos democriticos podem desestabilizar as relagdes juridicas, e por-
tanto a efetivagio do Direito.

Ao seguir na evolugio do Constitucionalismo, ao longo do traba-
lho foi exposto o quanto a segunda guerra mundial mudou expressi-
vamente o ambito juridico-constitucional mundial, apds tantos assaltos
a democracia e aos Direitos Humanos. A auséncia de solo fértil para a
efetiva aplica¢io do Constitucionalismo na Europa ¢ evidenciada com
a presenca de regimes totalitarios e autoritdrios na Alemanha, Austria,
[talia, entre outros paises. Neste contexto, a queda dos regimes despoti-
cos evidenciou a ascensao do Neoconstitucionalismo e este movimento,
conhecido como Constitucionalismo contemporaneo, se desdobrou um
efetivar a conquista dos Direitos Humanos. E foi neste momento que
grandes cortes internacionais — que hoje contribuem com a proposta do

presente tema — surgiram, como por exemplo a ONU e CIDH.
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O Transconstitucionalismo é um movimento constitucional
que trabalha em questdes sobre Direitos Humanos e garantias fun-
damentais que ultrapassam as delimitagdes estatais. Pode parecer
de inicio, com a estranheza do novo, que a adesio deste movimen-
to no ordenamento juridico de uma nagdo fard com que ocorra
perda de soberania. Porém, este presente estudo se desdobrou em
desmistificar, a0 mostrar que esta impressao provém de uma he-
ranca de uma interpretacio da letra da lei ultrapassada, que gera
inseguranga juridica e atrapalha a efetivacio da democracia e da
func¢io social do Direito.

Ao analisar a ADPF N° 153/DF foi possivel identificar o Trans-
constitucionalismo nos votos proferidos dos ministros Eros Grau,
Ricardo Lewandowski, Celso de Melo, e Cézar Peluso. A CIDH fo1
citada por Lewandowski e em 2015 o mesmo quando na posi¢ao de
presidente do tribunal, fixa a Carta de Inten¢des com a CIDH, fazen-
do uma alian¢a por meio de didlogos transnacionais, afim de preocupar
com a efetivagio dos Direitos Humanos.

Por fim, conclui-se que a evolu¢io do Constitucionalismo
¢ necessaria para que as nagoes possam efetivar os dispositivos de
suas leis e dos tratados dos quais participam. Neste caminho, so-
bretudo na presenca de tentativas ciclicas de assaltos a democracia,
o Transconstitucionalismo se mostra ser uma proposta promisso-
ra, assim como o Neoconstitucionalismo foi apos a segunda guerra

mundial.
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AS CLAUSULAS PETREAS COMO
LIMITES A INTERPRETAGAO
CONSTITUCIONAL

Fabiane Dottor
Polliana Peron

1. INTRODUCAO

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata-se
de constitui¢io rigida, que possui um nucleo jusftundamental com pro-
te¢ao suprema denominado cldusulas pétreas.

Prevé o artigo 60, § 4° da CRFB/88 que: “Nio sera objeto de
delibera¢io a proposta de emenda tendente a abolir: I —a forma federa-
tiva de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periddico; I1I —a
separacao dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais”.

Tem-se portanto, que o Poder Constituinte Originario conside-
rou as matérias postas nestes quatro incisos como de valor axiolégico
superior e as tratou como um nucleo merecedor de prote¢io diferen-
ciada em face do Poder Derivado, em especial no que se refere ao po-
der de reforma constitucional.

Isso significa que nio serd possivel alteragdo constitucional que
vise abolir ou reduzir referido ntcleo considerado de direitos funda-
mentais, ou melhor, verdadeiros direitos humanos reconhecidos por
nossa Constituigao.

Ocorre que, diante de uma sociedade plural como a nossa, com di-

versidade cultural, economica, ideoldgica, dentre outras, nio é plausi-
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vel se pensar em uma Constitui¢io estitica, que se mantenha inalterada
diante do fluxo evolutivo e historico que ¢ natural dos seres humanos.

Nesse sentido, é de grande valia a atuagio dos parlamentares em
relagdo a edigdo de emendas constitucionais que visem adequar e atua-
lizar a lei suprema a esta constante evolugio social. Porém, isso nio ¢
suficiente. Destaca-se também como essencial nesse processo a atuagio
do Poder Judicidrio, em especial do Supremo Tribunal Federal, como
guardido maior das normas constitucionais.

Na valorizagio deste atuar da suprema Corte de nosso pais temos
que analisar fendmenos atuais como a mutag¢io constitucional, segun-
do o qual, com o bom uso de técnicas de interpretagio seria possivel
capitar o verdadeiro sentido da norma diante do atual contexto social
sem alteracdo de seu texto, ou seja, sem mudanga da redagio da nor-
ma; bem como o ativismo judicial, fenomeno através do qual o Poder
Judiciario em suas decisdes de cardter geral acaba substituindo a fun¢io
legislativa, colmatando lacunas.

Dentro deste contexto, faz-se necessario compreender que quais-
quer interpretagdes do texto constitucional devem respeitar de forma
prudente uma hermenéutica plural e inclusiva, que nao hierarquiza
técnicas de interpretagdo, mas as utiliza em conjunto na busca do me-
lhor sentido da norma constitucional.

O trabalho hermenéutico realizado pelos Ministros da Suprema
Corte do pais precisa respeitar os limites que a propria Constitui¢io a
eles estabelece, em especial quanto aos limites materiais, quais sejam,
as clausulas pétreas.

Importante ainda destacar que esse trabalho interpretativo precisa
ter a responsabilidade de encontrar no significado das normas constitu-
cionais qual € o direito ou a garantia que configuram o nucleo jusfun-
damental que as cldusulas pétreas protegem.

Diante da inegavel existéncia das cliusulas pétreas surgem criticos
que as apontam como ferramenta que prejudica a democracia e seu
sistema de vontades majoritarias. Isto porque, elas seriam inibidoras
da vontade das gera¢des futuras, que estariam atreladas a uma verdade
constitucional decidida pelo Poder Constituinte Originirio de gera-
¢des passadas.
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Ao contrdrio disso, um nucleo de prote¢io contra a vontade re-
formadora do legislador na verdade estd legitimando e fortalecendo a
democracia. Isto porque, as cliusulas pétreas permitem que haja uma
continuidade evolutiva da sociedade com um minimo necessario a
prote¢io da dignidade humana resguardado a todos indistintamente.

Sio conquistas que custaram alto pre¢o ao homem no decorrer
da evolugio histérica, em especial na passagem de um Estado liberal
classico para um Estado social, que tem limites a respeitar e que precisa
ser um agente prestador e protetor de direitos e garantias.

Destarte, acaba-se fortalecendo a democracia e reforcando a aplicagio
do principio da vedagio do retrocesso, principio implicito que decorre do
nosso sistema juridico-constitucional e segundo o qual, nio se pode supri-
mir ou reduzir direitos fundamentais ja alcancados pela sociedade.

As geragdes futuras, em verdade, possuem o direito a continuida-
de e preservagio dos direitos ja conquistados que nio podem sequer
ser abrandados. E a garantia de que sua protecio nio serd reduzida ou
extirpada que possibilita a todas as geragdes futuras o seu exercicio de

forma livre e completa.
2. CONSTITUICAO RIGIDA E DEMOCRACIA

O 1idedrio de limites materiais ao poder reformador implica na
existéncia de uma Constitui¢do rigida, qual seja, aquela que possui
uma hierarquia superior a das leis ordinarias e por isso possui forma de
alteragio por processo legislativo qualificado. Ha doutrina que trata a
Constitui¢io brasileira como super-rigida, uma vez que ela além de ter
processo especial de alteragio possui também um nucleo inalteravel, as
clausulas pétreas.

Esse tipo de Constitui¢io surgiu com a evolugio do constitucio-
nalismo, fenémeno que confunde-se com a evolugio do proprio Di-
reito Constitucional, posto que surgiu como forma de combater o ab-
solutismo na busca da populag¢io pela limitagio do poder estatal, vindo
de uma valorizag¢io da constitui¢io escrita.

Como bem pontua o professor Dantas (2016, p. 22): “A Consti-

tui¢do escrita, expressio de maxima racionalidade em sua forma ¢ em
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seu conteudo, foi o instrumento que deu ao Estado uma estrutura de
acordo com os principios do Liberalismo Classico, instrumento juridi-
co-politico de rea¢io ao Absolutismo”.

E prossegue esclarecendo (Dantas, 2016, p. 27):

Como informamos, o desenvolvimento do constituciona-
lismo moderno liga-se diretamente ao surgimento de um
documento (Constitui¢io) voltado para a racionalizagio do
Estado e para a despersonaliza¢io do poder. Nessa perspec-
tiva, o constitucionalismo supde uma Constitui¢io nor-
malmente escrita, de forma a ser certa, definitiva e aces-
sivel, de modo que todos possam exercer seus direitos ¢
enaltecer sua dignidade humana: uma Constituicio rigida,
protegida contra as arbitrariedades do Poder, ou seja, cujos
procedimentos de reforma sejam especiais e dificultados;
uma parte da Constitui¢io dedicada a transcri¢io de di-
reitos fundamentais bdsicos de qualquer cidadio contra o
arbitrio do Estado; uma parte da Constitui¢io destinada a
organizagio racional do poder, tendo como principio fun-
damental a divisio de poderes e de fun¢des, de modo a

limitar a atuac¢do do poder do Estado.

Assim, das constitui¢des escritas e rigidas se tem a forca juridica
que lhes confere supremacia e hierarquia sobre as demais leis que irdo
compor o ordenamento juridico de determinado Estado. Desta forma,
se tem nesta forca superior a prote¢io dos direitos nela resguardados,
em especial, aqueles protegidos pelas clausulas pétreas, para os quais,
busca-se acima de tudo a eficicia diante da expectativa de verdadeira
concretiza¢ao dos direitos fundamentais.

No Brasil, a supremacia constitucional ¢ determinada também
pela democracia, sistema politico vigente, segundo o qual o governo
corresponde a soberania popular, a vontade da maioria dos cidadaos,
democracia esta representativa, em regra.

Do principio democratico extrai-se que o Estado ¢ instrumento
do povo dirigido a concretizagiao do interesse geral; poder-dever que

cria ao Estado uma responsabilidade irrenunciavel.
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A atual Constitui¢do foi fruto de uma evolugio juridica, situada
dentro de uma continuidade histérica (Dantas, 2018, p. 57), o que im-
plica uma representatividade popular e a existéncia de limites circuns-
tanciais da época em que promulgada, fato este que nio pode ser dei-
xado de lado num contexto de interpretagio constitucional e alcance
das clausulas pétreas.

Compreendida a Constitui¢io como norma juridica dotada de
imperatividade e superioridade surge, por consequéncia, a nog¢ao de
que a hermenéutica constitucional plural e inclusiva deve servir como
ferramenta para buscar a eficicia da Constitui¢io, em especial quanto
a concretizac¢io dos direitos fundamentais, realizando-os em sua maior
completude, sem qualquer supressio ou redugio.

Verifica-se que o poder reformador deverd sempre respeitar os va-
lores protegidos pelo poder constituinte originario para fazer as alte-
ragcoes necessarias através das emendas constitucionais. Tais valores
representam a vontade da maioria, positivados de forma suprema, o
que lhes confere legitimidade e hierarquia.

Ao Poder Judiciario fica a fun¢io de prote¢io a tais valores em
suas decisoes, aplicando aos casos concretos que lhes sejam levados a
julgamento as leis em harmonia com a Constitui¢do, interpretando-as
dentro dos parametros do nucleo jusfundamental que a Constitui¢io
determina. Deverd atuar da mesma forma a Suprema Corte quando
dos julgamentos em ac¢des sobre o controle de constitucionalidade,
buscando o alcance real do que seriam as cliusulas pétreas, ou seja,

extrair do texto constitucional o que é verdadeiramente pétreo.

3. ATEORIA DO PRECOMPROMETIMENTO E AS
GERACOES FUTURAS

A cognigio sobre a forga protetiva que as clausulas pétreas confe-
rem a valores jusfundamentais constitucionalmente positivados, leva
a uma critica apresentada por parcela da doutrina sobre a vinculagio
das futuras geragdes aos valores decididos como supremos pela ge-
ragio atual, comprometendo a vontade da maioria de amanha pela
vontade da maioria da atualidade, ou seja, engessando a democracia
da geragio futura.
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Dantas (2010, p. 06) traz esta critica e a resposta para ela em defesa
da existéncia e utilidade das clausulas pétreas:

Alicerga-se este posicionamento na concepgio de que, sendo o
Poder Reformador subordinado e instituido pelo instrumento
que lhe tracou o perfil e ditou o seu modo de atuagio, qual
seja, o Poder Constituinte Originirio, nio pode tudo realizar
no ambito das adaptagdes constitucionais. Se isto fosse admiti-
do, estariam os constituintes derivados aptos a exercer o Poder
Constituinte Originirio, o que lhes permitiria elaborar uma

nova Constitui¢io.

Ainda neste contexto doutrindrio, determinadas perguntas aca-
bam por ser inevitavelmente formuladas, entre elas: o que jus-
tificaria, dentro de uma perspectiva democritica, que o passado
possa bloquear o futuro, por intermédio destas cliusulas de ina-
movibilidade? Para muitos doutrinadores, as clausulas pétreas,
quando bem compreendidas ¢ interpretadas, nio constituiriam
uma ameaga a democracia ou uma pretensio autoritiria das
geragdes passadas buscando governar as futuras. Seriam limi-
tagdes — por mais paradoxal que possa parecer — habilitadoras
e emancipatérias. Desta forma, proibindo que o sistema politi-
co restrinja preceitos normativos e principios fundamentais do
Estado Democritico de Direito, as clausulas pétreas estariam
apenas habilitando cada gera¢io a escolher o seu proprio ca-
minho, sem, no entanto, estar autorizada a negar estes mesmos
direitos as geragdes vindouras. Limitariam minimamente, para

nao limitar maximamente.

Neste sentido, pertinente se faz a meng¢ao da chamada Teoria do
Precomprometimento. VIEIRA (1997, pp. 53-54) explica que Elster
utiliza-se de passagem da obra Odisséia de Homero onde Ulisses deter-
mina que o amarrem ao mastro de sua embarcagio, pois sabe que livre
nio resistiria ao canto mortal das sereias, como forma de explicar o
papel das constitui¢des nas sociedades democraticas. Da mesma forma,

as constitui¢des democrdticas trazem esse precomprometimento fruto
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da soberania popular como uma prote¢io contra suas proprias fraque-
zas ¢ paixoes.

Assim, havendo um nucleo que implica um limite material para
alteragdes ou decisdes politicas, direitos e institui¢des escolhidos como
mais valiosos pela soberania popular, ficam protegidos contra circuns-
tancias temporais ¢ decisdes politicas tomadas por interesses egoisti-
cos e que nio priorizam a coletividade e seu bem estar. Além disso,
garante-se a prote¢io de metas a longo prazo, nio sendo permitidas
alteragdes que esvaziem axiologicamente os valores mais caros para o
ser humano.

VIEIRA (1997, P. 55) assinala:

[...], a imagem de Ulisses atado ao mastro de sua embarcagio,
por vontade propria, com a finalidade de se auto preservar, ¢
paradigmitica dos sistemas constitucionais democraticos, em
que a sociedade, através de um instrumento constitucional ri-
gido, restringe seu proprio poder de decisio, objetivando per-
petuar sua liberdade de decidir. Sua autonomia. Nos dois ca-
sos a possibilidade de a¢io por parte do individuo ou do corpo
politico € bloqueada com o objetivo de auto preservac¢io. De
acordo como Stephen Holmes as limita¢des criadas pelo cons-

titucionalismo sio habilitadoras e emancipatérias.

Sendo assim, resta demonstrado que o valor axiologico das cliu-
sulas pétreas supera o valor das criticas em relagdo a existéncia destas e
bem fundamenta e justifica a necessidade de sua protecio.

Esta prote¢do nio se revela comprometimento as geragdes futuras,
uma vez que resultam de conquistas historicas destes direitos que nio
podem ser, de qualquer forma, reduzidos em sua protecio.

VIEIRA (1997, p. 61) enriquece a andlise sobre o tema ponderando:

Ao retirar do ambito de deliberagio majoritiria aqueles direi-
tos, principios e instituicdes que constituem a reserva de justi-
¢a da Constitui¢do, as clausulas super-rigidas se transformam
em legitimo instrumento de preservacio da democracia, pa-

radoxalmente, ao limita-la. Como na Odisséia de Homero, es-
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ses mecanismos de autolimitagio e precomprometimento, se
bem construidos, interpretados e aplicados, poderio favorecer
a continuidade da jornada. O problema ¢ determinar, racional-

mente, que direitos, principios e institui¢oes sio estes.
E conclui (1997, p. 97):

Interpretadas adequadamente, as clausulas super-constitucio-
nais nio constituirio um obstaculo a democracia, mas servirio
como um instrumento que, num momento de reformulagio
da ordem constitucional, permitirio a continuidade do sistema
politico, habilitando cada geragio a escolher seu proprio des-
tino, sem, no entanto, estar constitucionalmente autorizada a

furtar esse mesmo direito as geragdes futuras.

A grande questdo deve ser, portanto, sobre a compreensao e deli-
mita¢io desses direitos, daquilo que ¢ abarcado pela prote¢io das cliu-
sulas pétreas, o que s6 sera bem realizado com um manejo responsavel

da hermenéutico constitucional.
4. AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL PLURAL

Sendo o Direito uma Ciéncia Humana cujo principal instrumento
¢ a linguagem, nio hd como negar a necessidade de interpreta¢io do
texto normativo. O principal agente que trabalha com a ferramenta da
hermencéutica constitucional é o Poder Judicidrio, mas nao somente ele.

Como bem escreve Baptista (2002, p.38): “Também ja comenta-
mos que, pelo fato de as normas terem como matéria-prima a lingua
natural, toda norma ¢ passivel de interpretagio e, assim, toda leitura
hermenéutica ¢ uma reconstrugio de sentido”.

Tais técnicas de interpretagio sdo diversas, mas niao se excluem
e ndo sao hierarquizadas. Este ¢ o entendimento de Luis Rodolfo de
Souza Dantas (2016, pp 167-168) que defende o que chama de “her-
mencéutica plural” e inclusiva.

A solugio para que o Judicidrio faga um uso responsavel da herme-

néutica constitucional e, em consequéncia, um bom uso da mutagio
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constitucional, estd na responsabilidade e prudéncia no uso dessa plu-
ralidade de técnicas interpretativas que fazem a hermenéutica inclusiva.

Somente desta forma se torna possivel acompanhar mudangas na
sociedade sem altera¢io formal de nossa Constitui¢io, abrindo possi-
bilidades ¢ a0 mesmo tempo mantendo e protegendo limites sobre o
conteudo das expressdes de Direito, das palavras contidas em textos
normativos.

Mais do que manter a Constituigio atualizada a realidade social
com o passar do tempo, este manejo prudente das técnicas de inter-
pretacio importam no reconhecimento para a prote¢io daquilo que
¢ verdadeiramente pétreo, ou seja, a verdadeira garantia protegida por
uma clausula pétrea. Aquilo que se extrai do texto normativo e revela
o verdadeiro direito ou garantia que aquele texto quis resguardar.

Dantas (2010, p. 02) salienta que o a boa interpretagio do direito

se faz com uma hermenéutica plural:

Assim, conjecturamos que serd o direito bem interpretado
— pelo menos para os fins de solugio de litigios — se aque-
le a quem compete produzir a subsunc¢io nio operar racio-
nalmente apenas guiado pelo principio do terceiro exclui-
do (“ou este ou aquele método de interpretacio podem ser
aplicados”) mas também aberto a possibilidade de fundar e
aplicar o direito com base — na falta de expressio melhor —
no principio do terceiro incluido (“este e todos os métodos
de interpreta¢io juridica sio vilidos, nio se excluem, mas
poderio ser concomitantemente empregados tendo em vista

as exigéncias do caso concreto”).
E Alexy também coloca de forma brilhante (2008, p. 414):

Todo controle do legislador por parte do Tribunal Constitu-
cional Federal implica que, em uma determinada extensio,
algumas valoragdes do tribunal terio precedéncia em relagio
aquelas do legislador. Em intimeros casos aquilo que as nor-
mas constitucionais exigem nio decorre apenas logicamente

do texto constitucional e também nio pode ser fundamen-
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tado inequivocamente a partir desse texto ¢ de outros dados
juridicamente relevantes, mesmo com o auxilio de regras me-

todologicas.

A prudéncia interpretativa exige que se encontre um equilibrio
entre aquilo que a sociedade necessita evoluir e aquilo que a Constitui-
¢30 busca resguardar acima de qualquer alteragio, seu nucleo jusfun-
damental.

Neste sentido destaca-se o grande valor dos principios e da estru-
tura como o texto constitucional foi construido pelo Poder Consti-
tuinte Originario. Nio se pode perder de vista que a posi¢io topogra-
fica dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, bem como os
direitos e garantias fundamentais nao foram mero acaso. Ao contrario,
encontram-se hierarquicamente superiores, posto que elencados de
forma prioritaria e inaugurando o texto constitucional.

Tem-se, portanto, que a Suprema Corte deve em cada decisio por
cla proferida utilizar-se de fundamentos que demonstrem estarem ba-
seados e de acordo com os principios que dirigem toda a interpretagio
constitucional, como por exemplo, a dignidade da pessoa humana.

Sobre a importancia de se entender o que seria legitimo quando se
trata da discricionariedade do juiz ao proferir decisio judicial, temos a

andlise de STRECK (2018):

Aponte-se, ademais, que, a diferenca da compreensio de ou-
tros fendmenos, a hermenéutica juridica contém uma especifi-
cidade: a de que o processo hermenéutico possui um vetor de
sentido, produto de um processo constituinte que nio pode ser
alterado a nio ser por regramento préprio constante no proprio
processo originario. E isso faz a diferenga. A Constituicio ¢ o elo
conteudistico que liga a politica e o direito, d "onde se pode
dizer que o grande salto paradigmadtico nesta quadra da histo-
ria estd exatamente no fato de que o direito deve servir como
garantia da democracia. Trata-se, no fundo, de um paradoxo:
ao Constitui¢io ¢ um remédio contra maiorias, mas a0 mesmo

tempo, SCrve como garantia destas.
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Dantas (2016, p. 125) também assinala:

Surge entio o paradoxo: como expressoes legislativas maximas
da soberania do Estado, declaradas simultanecamente pelo po-
der constituinte, as normas constitucionais jamais poderiam ser
contraditdrias entre si; nio obstante, a participagio democra-
tica de todos os segmentos sdcio-politicos de um pais em sua
formulag¢io torna impossivel a produ¢io de um objeto inteira-

mente coerente.

Neste sentido, o principio da unidade assume fun¢io decisiva,
nio representando apenas hierarquia normativa igualitiria dos
dispositivos constitucionais, mas tornando-se hoje o primeiro
dos métodos de interpretacio da Constitui¢io, unificando e, de

certa forma, racionalizando o designio constituinte.

Esse paradoxo nio impede o trabalho interpretativo que leve a uma
mutagio constitucional e faga com que a Constitui¢io acompanhe os
avancos da sociedade. Isto porque, do mesmo modo que a discricio-
nariedade para interpretar do juiz nio pode ser ilimitada, também nio
pode ser submissa e, por demais, limitada. A interpretagio ¢ um pro-
cesso aberto e plural, necessario ¢ que demanda responsabilidade em
seu manejo, o que se averigua através da fundamentagio da decisio,
que deve estar de acordo com o nucleo que dirige e fundamenta toda
a Constituigdo.

STRECK (2018) quando trata do Principio ao direito fundamen-

tal a uma resposta constitucionalmente adequada explica:

Esse principio tem uma relagio de estrita dependéncia do dever
fundamental de justificar as decisdes ¢ daqueles principios (ou
subprincipios) — cunhados pela tradi¢io constitucionalista —
que tratam do efeito integrador (ligado ao principio da unidade
da Constitui¢io), da concorddncia pratica ou da harmonizagio, da
mdxima efetividade ¢ da interpretagao conforme a Constituicdo. Como
principio instituidor da relagio jurisdigio-democracia, a obri-

gacio de fundamentar — que, frise-se, nio é uma fundamenta-
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¢o de carater apoditico — visa a preservar a for¢a normativa da
Constitui¢io e o cariter deontoldgico dos principios. Conse-
quentemente, representa uma blindagem contra interpretacdes
deslegitimadoras e despistadoras do conteido que sustenta o

dominio normativo dos textos constitucionais.

[...]

Ha, assim, um direito fundamental ao cumprimento da Cons-
tituicdo. Mais do que isso, trata-se de um direito fundamental a
uma resposta adequada a Constituigdo ou, se assim se quiser, uma
resposta constitucionalmente adequada (ou, ainda, uma respos-

ta hermeneuticamente correta em relagio a Constituicio).

Excelente ferramenta para toda essa sistemdtica em busca da boa
hermencutica constitucional ¢ a possibilidade da pluralidade de intér-
pretes. Destaca-se que nio apenas o Judicidrio detém essa fungio, bem
como nio ha como limitar a quantidade de intérpretes da Constitui¢io.

Essa posi¢io é uma proposta de hermenéutica realista de Peter
Hiberle que ¢ trazida pelo professor Dantas (2010, p. 02):

Em novo contexto hermenéutico — metodologico, Hiberle assu-
me relevo ao destacar que a doutrina tradicional apresenta graves
deficiéncias, tornando-se necessario o uso de um conceito mais
amplo de interpretagio, que reconhe¢a a relevancia do espago
publico na sociedade aberta. Entre outras instigantes propostas
oferecidas, ird ele advogar a tese de que nio € possivel o estabele-
cimento de um nimero limitado de intérpretes da Constitui¢io,
na medida em que todos os orgios estatais e poténcias publicas,
assim como todos os grupos ¢ cidadios, encontram-se envol-
vidos neste processo de interpretacio, que devera ser tio mais

aberto quanto mais pluralista for uma sociedade.

Como exemplo deste entendimento para o caso do Brasil, ele traz
(2016, p. 05) a Lei n°® 9868, de 10 de novembro de 1999 que trata do
processo ¢ julgamento das a¢des declaratdrias de constitucionalidade
e inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e admite que
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outros titulares de direito manifestem-se, por escrito, sobre o objeto
da acdo, inclusive juntando documentos que tragam mais informacdes
para a formagio do convencimento (arts. 7, § 1° ¢ 18, § 1°).

Ainda, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera o relator admitir a manifestagio de 6rgaos ou
entidades visando dar ao Tribunal pleno conhecimento a respeito da
matéria e suas repercussoes (arts. 7°, § 2° ¢ 18, § 29).

Tais ferramentas possibilitam a estes participantes do processo, que
sdo destinatarios do direito ou maiores interessados na norma discu-
tida, que tragam os seus entendimentos ¢ sua forma de interpretacio
para contribuirem com a atividade hermenéutica da Suprema Corte.

Com rela¢io a mutagio constitucional, o professor Dantas (2016,
p. 121) conceitua como: “as modificagdes operadas na Constitui¢io
gradualmente no tempo, de modo informal, sem a necessidade da
implementa¢io de emendas ou revisio, ou seja, de procedimentos
formais”.

E esclarece (2016, p. 124):

A doutrina nio definiu, com parametros claros, os limites
materiais para as mutagdes constitucionais. Entretanto, ar-
riscamos sustentar que tais parametros podem ser extraidos
da andlise dos proprios limites materiais tacitos e explicitos
ao poder de reforma constitucional. Se o cerne inalterdvel da
Constitui¢io nio ¢ passivel de modifica¢io pelo processo de
reforma, o que dird pelo procedimento de mutagio consti-
tucional, ao afrontar valores e principios alcados a condi¢io

suprema pelo constituinte.

Por consequéncia, chega-se a gnose de que nio ¢ possivel se afastar
dos limites materiais protegidos constitucionalmente, seja para aplica-
¢do da lei no julgamento de casos concretos individuais ou coletivos,
seja para alteracdes formais ou informais da norma e do texto consti-
tucional.

Tais limites podem ser expressos ou tacitos, ou seja, reconhece-se
a existéncia de principios implicitos que ampliam o nucleo jusfunda-

mental protegido pela Constituigdo.
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O trabalho hermencutico levard ao manejo interpretativo sobre
quais seriam os direitos ¢ garantias que compdem o nucleo de valores

protegidos e os limites destes valores.
5. CONCLUSAO

Diante desta reflexdo, tem-se que as clausulas pétreas compdem
uma prote¢iao ao nucleo justundamental de direitos e garantias contra
o poder de reforma constitucional.

Além disso, sio também forma de protecio quanto a atuagio do Po-
der Judicidrio nos temas da mutagio constitucional, ativismo judicial e
mesmo nas decisdes de aplicagdo individual, posto que devem ser respei-
tadas como norte de interpretagio e limites das leis infraconstitucionais.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil trouxe a posi-
tivagdo de verdadeiros valores juridicos, axiologicamente superiores ¢
necessarios a sociedade e ao individuo particularmente considerado,
valores estes que devem ser entendidos com base no conteudo da dig-
nidade da pessoa humana.

Apenas com um trabalho de racionaliza¢io e argumentagio res-
ponsaveis, através do uso das diversas técnicas de interpretagio que
compdem a hermenéutica constitucional, é que serd possivel uma pro-
tecao daquilo que ¢é verdadeiramente pétreo, ou seja, do valor que a
norma protege, seja explicita ou implicitamente. Ao mesmo tempo em
que a interpretacio constitucional leva ao contetdo verdadeiro do que
¢ o direito ou garantia jusfundamental, também delimita para que o
intérprete nao ultrapasse do que estd resguardado.

Os valores do nucleo rigido da Constitui¢io revelam-se Direitos
Humanos, que sio inaliendveis ¢ nio podem ser diminuidos em suas
conquistas.

Essa foi a maneira que o Poder Constituinte Origindrio encon-
trou para fortalecer a prote¢io de tais direitos, uma vez que sabia que
a constitui¢iao prolixa necessitaria de uma ficil alteragdo formal para
acompanhar todo desenvolvimento da sociedade.

Assim, se comprometeu a prote¢io de valores axiologicos que

devem pautar toda a interpretagio constitucional, até mesmo em ra-
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z30 de sua topografia. Nio para comprometimento da vontade ma-
joritaria das futuras geragdes, mas sim como forma de protege-las
para que possam livremente decidir seu futuro constitucional sem
qualquer ameacga aos direitos e garantias que lhe sio mais valiosos e
que ja foram conquistados.

O melhor instrumento para tanto ¢ o manejo responsavel de uma
hermenéutica plural em que o intérprete respeite o constante fluxo de
evolugio historica, social e ideologica da sociedade.

Desta maneira, alcanga-se a prote¢io aos direitos e garantias que
compdem as cldusulas pétreas, pois se a Constituigio possui efeito ir-
radiante de seus valores a toda sociedade, em especial valores como a
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade irradiam-se com
for¢a normativa para todo sistema juridico e vinculam com maior pre-
senca todos os poderes ¢ os particulares em uma dimensio de eficicia

objetiva dos direitos fundamentais.
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A LIBERDADE DE EXPRESSAOE O
DISCURSO DE ODIO CONTRA A
COMUNIDADE LGBTQIA+

Louise Hermania de Oliveira Marques

INTRODUCAO

O exercicio da sexualidade humana é um aspecto importante da
sua existéncia, abarcando nio apenas o ato sexual em si, mas a iden-
tidade, os papéis de género, orienta¢io sexual, erotismo, prazer, inti-
midade e reprodugio. Desta feita, destaca-se a relevancia do estabele-
cimento dos Direitos Sexuais. Sua declara¢io oficial foi realizada em
Valéncia no XII Congresso Mundial de Sexologia em 1997, sendo pos-
teriormente aprovada entre 23 ¢ 27 de agosto de 1999, no XV Con-
gresso realizado na China pela Assembleia Geral da World Association
for Sexology.

Para o estabelecimento dos direitos sexuais foi levado em consi-
derag¢io os direitos humanos ja reconhecidos juridicamente, além dos
principios e nogdes retiradas de estudos cientificos em torno da sexua-
lidade humana e saude sexual.

No Brasil, os direitos sexuais encontram seu amparo nos princi-
pios constitucionais, qual seja, da dignidade da pessoa humana, liber-
dade, igualdade, respeito a diferenca, razoabilidade, proporcionalidade,
solidariedade e afetividade.

As nog¢des que definiram a heterossexualidade como tnica e na-

tural expressao da sexualidade humana abriram margem para a pro-
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paga¢io de um discurso proselitista que busca converter a ela todos
aqueles que vivenciam sua sexualidade de maneira distinta da hete-
ronormatividade.

A liberdade de expressio é prevista na Constitui¢do Federal em
seu artigo 5° incisos IV, IX e XIV, e no caput do artigo 220, pardgrafos
12 e 22, sendo essencial para o Estado Democratico de Direito, haja
vista que estabelece o debate livre e aberto entre os cidadios relativos
ao controle dos feitos estatais, da circulag¢io de ideias ¢ informagdes.
Porém, a liberdade de expressio nio é um direito absoluto e ¢ passivel
de restrigdes.

O pensamento de 6dio quando n3o externado nio perturba a or-
dem, suas consequéncias juridicas nascem quando esse pensamento
transcende o plano das ideias e chega a ser divulgado. A difusio de
ideias discriminatérias odiosas ¢ uma das principais encarregadas pela
persegui¢io da comunidade LGBTQIA+*, implicando em sua expo-
si¢do a violéncia fisica e psicologica.

A violéncia simbdlica em razio da identidade de género e orienta-
¢ao sexual tem o objetivo de suprimir os direitos conferidos aos sujeitos
com ataques preconceituosos ¢ discriminatdrios. A violéncia simbo-
lica contra o comuidade LGBTQIA+ ficou popularmente conhecida
como homofobia. A homofobia é entendida como a hostilidade des-
ferida contra aqueles que sentem desejo ou tem prdticas sexuais com
individuos do mesmo sexo, ela rejeita todos que vivem em desacordo
a0 papel predeterminado para o seu sexo biologico.

O objetivo geral deste trabalho foi analisar os limites da liberdade
de expressao e do discurso de 6dio contra a comunidade LGBTQIA+.
Advindo desse objetivo geral, temos como especificos: compreender a
importancia da liberdade de expressao, discutir o discurso de 6dio bem
como seus possiveis efeitos contra a comunidade LGBTQIA+.

O método utilizado na realizagio da pesquisa foi dedutivo e
analitico. Foi realizada a pesquisa bibliografica baseada em artigos
cientificos ¢ doutrinas, juntamente da utilizacio de pesquisa docu-

38 LGBTQIA+ é uma sigla que abrange pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
queer, intersexo, assexuais, agénero, e todos os outros que vivenciam a vida de forma
contréria a heteronormatividade.
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mental, de acordo com o que prega a legislacio brasileira para efeti-
var a compreensio dos direitos que norteiam o tema e sua aplicagio

€m casos concretos.
1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressio percorreu um caminha arduo dentro
dos Estados Democriticos Ocidentais, em razio de que no exercicio
do poder totalitarista se inibia a voz do povo como mecanismo de
disciplina na institucionalizagdo do medo que refletia no controle da
popula¢io.

A inquietagdo popular e o desejo de se expressar livremente sem
sofrer persegui¢des e sangdes politicas fez com que surgissem grupos
que lutassem pelo direito a liberdade de expressio.

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil instituida em
1988 veio a outorgar o status constitucional a liberdade de expressio
como principal resposta a sociedade ao medo institucionalizado no
Regime Militar ditatorial, por ter sido um periodo de total repreensio
ideologica e perseguicio politica.

A liberdade de expressio ¢ posta em nossa sociedade sob a roupa-
gem de um direito fundamental expresso na Constitui¢io Federal em
seu artigo 5° incisos IV, IX e XIV, e no caput do artigo 220 e paragra-
fos 1° ¢ 2°.

O artigo 5% assegura que todos sdo iguais perante a lei sem quais-
quer distingdes, ao tratar da liberdade de expressio em seu inciso IV
positiva a livre manifestagio do pensamento, vedando-se apenas o
anonimato.

O inciso IX corrobora no sentido que € livre a expressao da ativi-
dade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, sua parte final a
reafirma independentemente de censura ou licenga.

Por fim, o inciso XIV garante o direito a informagio e do sigilo da
fonte jornalistica.

O artigo 220 da CF em seu caput assegura que nio sofrerdo quais-
quer restri¢des a manifestacio do pensamento, criagdo, expressio ¢ a

informagio, e ratifica no parigrafo 1° que nenhuma lei pode conter
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dispositivo que possa trazer embarago a plena liberdade de informagio
jornalistica, além de ser vedar a censura de natureza politica, ideolégica
e artistica no paragrafo 2°.

A liberdade de expressio é um dos principais alicerces para a for-
macio do estado democratico de direito, ao viabilizar o estabelecimen-
to do debate livre e aberto entre os cidadios relativos ao controle dos
feitos estatais, além da circula¢do de ideias e informagdes que traduzam
a manifesta¢io de suas visoes politicas e ideologicas com o objetivo de
demarcarem o modelo de sociedade na qual querem construir para si e
para a coletividade.

Sua conceituagio pode ser dividida para melhor apreciagio em
dois eixos, o primeiro € atribuido a esfera individual de expressar ideias
de cunho proprio, enquanto o segundo recai na esfera social de nio sé
compartilhar, mas também de receber informagdes e ideias dos demais
integrantes da sociedade.

Portanto, o dualismo de sua fun¢io torna a liberdade de expressio
fundamental ao desenvolvimento da personalidade do individuo e es-
sencial na constru¢io de uma estrutura social democratica. Apresenta-se
como ferramenta essencial ao exercicio da cidadania na construgio da
identidade cultural de um povo ao abrir caminho a livre interagio social
no que reverbera nas questdes culturais, economicas, religiosas etc.

A garantia da liberdade de expressio é de ampla importancia para
que se estabeleca a dignidade do individuo, ¢ por meio dela que se
externa a expressao de desejos e convicgdes essenciais na trajetoria da
busca pela felicidade dos sujeitos.

Em razio do seu carater essencial a liberdade de expressao foi po-
sitivada em diversos documentos juridicos tanto em ambito nacional,
quanto internacional, achando-se resguardada nos Tratados, nas De-
clara¢des de Direitos Humanos e nas Constitui¢des dos mais variados

paises®.

39 Paises como Franc¢a, Alemanha e Estados Unidos da America. (Disponivel em:<h-
ttps://www.uniritter.edu.br/files/sepesq/arquivos_trabalhos/3612/1006/1154.pdf  >.
Acesso em: 30 ago. 2017).

379



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

1.1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE
ODIO

Roborado que a liberdade de expressio é garantida juridicamente,
nos resta tecer informagoes referentes a esse direito e sua delimitacio
de cunho negativo, partindo da concepg¢io que este nao é um direito
absoluto e € passivel de restri¢coes.

John Stuart (2002, p.46) atesta que quando uma manifestagio é
susceptivel de construir uma iniciativa positiva capaz de realizar um ato
dito como malicioso, perde ela a sua imunidade. O grande desafio do
limite doutrindrio a esse direito € tentar categorizar quais expressoes
podem ser abarcadas pela prote¢io a liberdade de expressio e quais
outras ndo se enquadram.

Cabe ademais investigarmos se as manifesta¢oes odiosas devem ou

nio ser protegidas pela liberdade de expressao.

O ser mais politicamente incorreto do mundo sabe que hd li-
mites para a liberdade, segundo as leis de todos os paises. Ha li-
mites para a liberdade de expressio, por exemplo. O Brasil tem
a liberdade de expressio como uma cliusula fundamental da
Constitui¢do, mas eu nio posso defender um crime. Nio posso
chegar numa crdnica de jornal e dizer que considero a pedofilia
a coisa mais natural do mundo e que todos deviam pratici-la.
Isso € incitacio ao crime e ndo tenho a liberdade de dizer isso,
pois fere a ética e a let (KARNAL, 2017, p. 56).

O pensamento de 6dio quando nio externado nio perturba a
ordem resguardada pelo ambito juridico, suas consequéncias juridi-
cas nascem quando aquele pensamento discriminatério sai do pla-
no das ideias e vai parar em publica¢io de um meio de divulgacgio
saindo da posi¢io de vertente da liberdade de pensamento para sua
expressao manifestada.

O discurso de 6dio gera preocupagio para o Direito por tra-
tar-se de uma pratica que objetiva posicionar um individuo de
maneira desigual através de um discurso forjado na discriminagio

€ no preconceito.
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Na busca de um conceito operacional para o discurso do 6dio
(hate speech), observa-se que tal discurso apresenta como ele-
mento central a expressio do pensamento que desqualifica, hu-
milha e inferioriza individuos e grupos sociais. Esse discurso
tem por objetivo propagar a discriminagio desrespeitosa para
com todo aquele que possa ser considerado “diferente”, quer
em razio de sua etnia, sua op¢io sexual, sua condi¢io eco-

ndmica ou seu género, para promover a sua exclusio social

(FREITAS; CASTRO, 2013, p. 344).

E um dano nio divisivel ainda que direcionado a desvalorizar um in-
dividuo determinado em particular, pois esse ataque acarreta consequén-
cias como a propagacio da violéncia a todo o grupo social ao qual ele per-
tence configurando um dano totalmente difuso em sua abrangéncia.

Segundo Owen Fiss (2005, p. 47) o discurso de estimulo ao 6dio
volta-se a reduzir a auto-estima das vitimas, impossibilitando a sua to-
tal atua¢do em vdrias dreas da sociedade civil, incluindo o debate publi-
co, ¢ ainda quando essas vitimas falam, falta autoridade as suas palavras.

A inten¢io do discurso de 6dio € por sua vez amedrontar e excluir
aquele que estd em posi¢io hierarquicamente inferior dentro daquele
conflito tentando retirar a sua dignidade enquanto cidadio, com fulcro
na imposi¢io de uma latente assimetria entre o ofendido e o agressor.

Leandro Karnal (2017, p. 12) discute as fung¢des incorporadas ao
6dio, ele ¢ um autoelogio ao colocar o individuo em uma zona de con-
forto, ampliando as diferengas entre os grupos servindo de ponto de
uniio ¢ de controle por ser gémeo do medo, ja que pessoas amedrontas
cedem facilmente sua liberdade de pensamento e agio. O 6dio ¢ uma in-
terrupgao do pensamento ¢ uma irracionalidade paralisadora, pois pen-
sar requer esfor¢a, e odiar ¢ facil. Por fim o autor considera o 6dio um
traco do narcisismo infantil impetrado por nés no qual impde ao mundo
que concorde conosco e quando nio o faz o consideramos errado.

2. O DISCURSO DE ODIO CONTRA A COMUNIDADE
LGBTQIA+

O amor entre iguais, ao longo da historia, foi encarada de diversas

maneiras, sua assimilagdo ultrapassou a seara da vida intima e passou a ser
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objeto de discussio para os mais variados componentes da vida humana,
como a religido, medicina e o direito. Partindo do processo de entendi-
mento advindo de toda essa herancga histdrica, nos dias atuais nem sem-
pre a forma de encarar o contato sexual entre pessoas do mesmo sexo se
da de maneira tranquila, sendo pauta de embates acalorados.

A difusdo de ideias discriminatorias é hoje uma das principais res-
ponsaveis pela perseguicio das minorias sexuais, que estio expostas ao
perigo de tornarem-se vitimas de violéncia fisica e psicologica.

O discurso de 6dio constitui, assim, também uma forma de
violéncia contra as minorias em questio, pois reproduz o he-
terossexismo — uma ideologia alicer¢ada na hierarquia das se-
xualidades —, contribuindo de forma decisiva para aumento
da hostilidade frente a gays, 1ésbicas, bissexuais, transexuais ¢
travestis. Ademais, resulta na internalizagio de preconceitos e
esteredtipos por parte das proprias vitimas, trazendo uma sé-
rie de consequéncias nefastas a sua autoestima. E esse discurso
que, encontrando eco no ambito de institui¢cdes como a fami-
lia, a escola e a midia, alimenta uma ordem social de exclusio
e constrol a ideologia que se encontra por trds da permanente
violag¢io de direitos de individuos LGBT (OLIVA, 2014, p. 11).

O heterossexismo assume o papel da dimensio social da homo-
fobia, que procura firmar posi¢des hierarquicamente desiguais entre
os grupos de individuos, utilizando como critérios para essa divisio a
identidade de género e a orientac¢io sexual.

O discurso de 6dio homofdbico fere diretamente uma série de di-
reitos fundamentais, a liberdade e a igualdade como também, a digni-
dade da pessoa humana.

Quando os direitos das minorias sexuais sio atacados e questiona-
dos por uma manifestagio expressa odiosa pode trazer consequéncias
para além daquele momento, pondo em risco sua igualdade material
no reconhecimento de identidades e o direito a nio descriminacio que
lhe ¢ atribuido e deve ser assegurado pelo Estado.

O Estado regula o discurso de incitagio ao 6dio, de acordo com
Owen Fiss (2005, p.48), ele exerce meramente seu poder de policia na
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promog¢ao de um fim publico legitimo, o fim a calhar é uma concep¢io
de democracia que exige que o discurso dos poderosos nio soterre ou
comprometa o discurso dos menos poderosos, segundo o autor a re-
gulacio estatal pode promover os direitos discursivos das mulheres, das
minorias ¢ dos pobres.

A propaga¢io de um discurso discriminatdrio pode envolver pro-
blemas de aceitacio pessoal e personalidade, sofrer perseguicdes faz
com que o individuo passe a encarar sua orientagao sexual como abo-
minagio acarretando desordens, ao passo que a boa comunicagio da
sua identidade e do proprio corpo com a sexualidade é necessaria para
uma boa satde fisica e mental.

Além disso, o discurso de 6dio da forca a preceitos para se cometer
varios crimes de natureza penal, dentre eles estio os ataques violentos a
integridade fisica, e até homicidios.

A violéncia contra esse segmento gera a exclusio e rejei¢do em
varias searas da sociedade, a discrimina¢io pode estar presente no mer-
cado de trabalho, nas redes de ensino, na comunidade, ou no poder
publico diante da escassez de medidas que garantam a protecio e efeti-
vacio de seus direitos.

A sexualidade possui valor juridico e social, e com base nos direi-
tos fundamentais e constitucionais, seu direito confere ao individuo o
poder de relacionar-se com quem bem entender de maneira segura e
livre de discriminagio, violéncia ou ameagas.

A exposi¢ao a alteridade propde a inclinagio de se posicionar no
lugar do outro, passando a compreender as diferengas e a assimila-las
de acordo com o respeito matuo. Reinaldo Fleuri, discutindo a ques-
tio da alteridade, afirma: “Trata-se do desafio de se respeitar as dife-
rencgas de integra-las em uma unidade que nio as anule, mas que ative
o potencial criativo e vital da conexao entre diferentes agentes e entre
seus respectivos contextos” (2003, p. 497).

A exclusio de um individuo em virtude de sua orientagio sexual
e identidade de género constroem preconceitos e discriminagdes so-
ciais que o colocam em uma vida indigna completamente a margem
do convivio social, retirando o seu direito a intimidade e privando-o a
livre busca pela felicidade.
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E impregnado em nossa cultura a ideia de que o conflito, a troca
de convicgdes e percepgdes, precisa ser evitado, ¢ quando entramos
em choque com o outro na promog¢io de um debate esclarecido de
ideias nio conseguimos compreender que o exercicio do dialogo pode
produzir algum tipo de fruto, porque ainda partimos da nog¢io de que
o desgaste patrocinado pelo embate de ideias é mais nocivo do que o
siléncio daquela relagio.

Esse contato com a diversidade impulsiona a sair da zona de segu-
ranca, o que desencadeia um desconforto quando o individuo nio se
dispde a abrir-se e respeitar um mundo além de seus valores e crengas.
Por vezes, temos a indisposi¢do em expandir nossos horizontes ¢ acei-
tar aquilo que ¢ diferente.

A consequéncia disso é que nossa sociedade deixa de amadurecer
enquanto autor desse processo de aprendizagem que participamos ao
entrar em contato com a alteridade, porque se o individuo nio a pro-
move passa a ficar sujeito a reproduzir o mesmo discurso, 0 mesmo
modo de agir, os mesmos vicios ¢ a mesma percep¢ao equivocada que
historicamente se consolidou.

Diante disso, Habermas aponta a necessidade de se estabelecer
uma ética do discurso que condene a discriminagio e ressalte a in-
clusio de cada marginalizado em particular. Para ele: “A ‘inclusio do
outro’ significa que as fronteiras da comunidade estdo abertas a todos
— também e justamente aqueles que sdo estranhos um ao outro — e que-
rem continuar sendo estranhos” (HABERMAS, 2007, p. 7-8).

O grande desafio que enfrentamos na construgio das nossas rela-
¢bes é com a assertividade. E por meio de uma linguagem assertiva que
conseguimos amadurecer o modo de ver o mundo e de se comportar
perante outro. Acreditamos que enquanto for possivel devemos optar
por maneiras de driblar o confronto de nossas visdes, pois nossa percep-

¢ao ¢ completamente viciada a respeito de que esse confronto ¢ desgaste.
CONCLUSAO

A liberdade de expressao ¢ posta em nossa sociedade sob a roupa-

gem de um direito fundamental expresso na Constitui¢io Federal em
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seu artigo 5° incisos IV, IX e X1V, e no caput do artigo 220 e parigra-
fos 1° ¢ 2°.

Ela é um dos principais alicerces para a formac¢io do Estado De-
mocratico de Direito, ao viabilizar o estabelecimento do debate livre e
aberto entre os cidadios relativos ao controle dos feitos estatais, além da
circulacio de ideias e informac¢des que traduzam a manifestagio de suas
visoes politicas e ideoldgicas com o objetivo de demarcarem o modelo
de sociedade na qual querem construir para si e para a coletividade.

A liberdade de expressio nio ¢ considerada um direito absoluto,
quando ela colabora para que se produza um ato dito como malicioso
torna-se passivel de restri¢oes perdendo sua imunidade.

O discurso e incitagio ao 6dio proferido contra a comunidade
LGBTQIA+, objetiva excluir, amedrontar e usurpar direitos conferi-
dos a esse grupo pelos Direitos Humanos, Direitos Sexuais e principios
constitucionais.

E inaceitivel para o Direito que, por meio de um discurso pro-
selitista ou do exercicio da for¢a, se queira convencer ao outro que
a verdade que ele acredita ¢ a maneira como escolheu vivenciar suas
experiéncias, desde que dentro da legalidade, ¢ errada.

Quando em nossa convivéncia nos fechamos a tolerar o outro ad-
mitimos a existéncia de uma sé verdade, o 6dio entio passa a ser o meio
para destilar as imposi¢Oes contra aqueles que nio estio em conformi-
dade com aquilo que acreditamos.

E preciso trabalhar o contato com a alteridade, que é o contato com
os diferentes, na construgio de uma ética dialdgica na perspectiva da ine-

xisténcia de uma verdade unica, que reflita na inclusio das minorias.
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A TERCEIRIZACAO NO BRASIL: UM
OLHAR CONSTITUCIONAL

Caroline Pinto Daineze

INTRODUCAO

Desde a ultima década a contratagio de servigos terceirizados é
uma pratica comum entre as empresas, no mais, carecia de legisla-
¢30 no Brasil. Para suprimir tal necessidade o Tribunal Superior do
Trabalho compilou as jurisprudéncias aplicadas nos casos concretos
no enunciado de Sumula n® 331. Esta preconizava a ilicitude da
contratagio de mio de obra terceirizada para realizagio da ativida-
de-fim empresarial.

Com o advento da Lei n® 13.467/2017, comumente denominada
de Reforma Trabalhista, regulamentou-se o tema de forma detalhada
através do preenchimento das lacunas legislativas até entio existentes.

Em desconforme com os dizeres da Stimula 331, a Reforma Tra-
balhista alterou a lei 6.019/74 para afastar a ilicitude da terceirizagio
da atividade-fim; possibilitar o afastamento da isonomia salarial entre
os trabalhadores empregados e trabalhadores terceirizados; e manter a
responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos.

A permissio de terceiriza¢ao da atividade-fim gerou obje¢io das
empresas com os resultados dos processos julgados sob égide da Sumu-
la 331. Diante deste descontentamento as empresas moveram diversos
processos que tramitavam no Superior Tribunal Federal, gerou-se a
precedéncia suficiente para analise do tema em repercussio geral pelo
Superior Tribunal Federal enumerado em 725.
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Em 30 de agosto de 2018 foi finalizado o julgamento do Recurso
Extraordinario n® 958.252 e da A¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 324, no qual os ministros resolveram por corroborar
com a nova legislagio e consolidar jurisprudéncia constitucional, por
fim, sobre a licitude da terceiriza¢io da atividade-fim.

Nos termos da decisdao, os ministros evidenciam que a terceiriza-
¢ao encontra validade nos principios da livre iniciativa e livre concor-
réncia. Ademais, que nio existe relagdo entre a terceirizagio e precari-
zac¢ao do trabalho, pois o empregado ¢ suficientemente envolvido dos
direitos devidos a ele pela prestadora de servigos. Relagio que abrange
os mesmos direitos ¢ garantias justrabalhistas existentes em uma con-
tratagio direta, pois a lei se aplica a todos igualmente.

Todavia, alertaram os ministros que cabe ao poder publico coibir
o exercicio abusivo de terceirizar. Uma vez que, os principios consti-
tucionais, além de motivarem a compatibilidade do instituto no orde-
namento juridico devem servir de limite para a pritica de terceirizar.

Através do alerta da Suprema Corte brasileira torna-se fundamen-
tal o presente estudo para determinar a solu¢io de algumas imprecisdes
que ainda remanescem, quais sejam, a atual permissio de terceirizagio
ilimitada; e a incompatibilidade entre os principios da isonomia e nio
discriminag¢io e o modelo de terceirizagio interna.

Nos moldes que atualmente facultada pelas novas altera¢des a Lei
n® 6.019/74, a contratagio do modelo empresarial terceirizado nos in-
teriores das dependéncias da tomadoras de servi¢os apresenta-se como
tormula aviltante ao principio da isonomia e discriminagio. Tendo
em vista que, permite a percep¢io de saldrios divergentes entre em-
pregado terceirizado e empregado efetivo ainda que se encontre em
situagio fatica idéntica.

Parte-se da premissa de tal divergéncia, somada a situagio mais
visivelmente violadora de direitos apresentada pelo modelo de gestio
de terceirizagio interna, na qual a empresa traz aos seus interiores os
empregados terceirizados geridos pela prestadora de servigos. Uma vez
que, a permissao legislativa de proventos salariais distintos entre pessoas
que se encontram na mesma situacio fatica resulta em desconformida-

de constitucional do préprio instituto.
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Tal desconformidade ¢ assumida a partir do senso extraido da
CF/88, que preve a equidade entre as pessoas em situagao iguais e sua
violagdo compreende na precarizacdo do trabalho bem como a pro-
te¢do ao saldrio, entendido pela doutrina por compreender natureza
alimentar e essencial a dignidade humana.

A partir da utilizacio do método dedutivo foi realizada anilise bi-
bliogrifica pelo recolhimento de informagdes doutrindrias, jurispru-
denciais e legislativas.

Primordialmente, o objetivo deste artigo é divulgar e ampliar o
olhar constitucional sobre a terceiriza¢io interna, para além da dico-
tomia atividade-fim e atividade-meio. Com fins de haver solucionada,
sob o viés constitucional, a premissa de precarizacio do trabalho atra-
vés da percepgio de saldrios divergentes entre trabalhadores terceiriza-
dos e efetivos.

O enfoque escolhido foi a analise da possibilidade de terceiriza¢io
interna, com base na Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988. Com vistas a decisio da Corte Superior que fomentou
a utiliza¢do dos principios constitucionais para a solu¢io de conflitos
advindos da terceirizagio.

A validade de todo e qualquer instituto existente no ordenamento
juridico deve ser extraida da Carta Magna brasileira. A adequagio das
demais fontes do Direito é requisito que determina validade juridica.
Portanto, caso nao seja adequada nio ¢ valida.

Neste raciocinio o presente estudo visa compreender a inser¢ao da
terceirizagdo no ordenamento juridico e sua validade constitucional.
Uma vez que a Constituigio Federal ¢ o patamar minimo a ser defen-
dido pelo operador do direito para efetiva prote¢io e valorizagio do
trabalho humano, na eterna busca por justica social.

No primeiro momento desta pesquisa sao abordados os limites
constitucionais a pratica de terceirizar de modo geral. No intuito de
responder as davidas sobre o status da prote¢io do empregado apds a
decisdo da suprema corte ¢ demonstrar aonde situa-se a terceirizagao
na Constitui¢io atualmente.

Posteriormente, parte-se a andlise da terceiriza¢do interna de-

brugada sobre o principio da isonomia ¢ o principio da nio discri-
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minac¢do. Com vias de ser analisada a compatibilidade do modelo
produtivo.

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES
A TERCEIRIZACAO

Sob a égide de um Estado Democratico de Direito todos os insti-
tutos devem respeitar os ditames e os limites preconizados nas normas,
visto que, sdo pertencentes a um sistema juridico.

Neste sentido, imprescindivel se torna citar as palavras do Minis-
tro Roberto Barroso, pois abrange todo o intuito analitico constitucio-
nal do presente artigo:

A ideia de estado democritico de direito, consagrada no art. 1° da
constitui¢ao brasileira, ¢ a sintese historica de dois conceitos que
sio proximos, mas nao se confundem: os de constitucionalismo ¢
de democracia. constitucionalismo significa limitacio do poder e
supremacia da let [...]. democracia, por sua vez, em aproximagio
sumdria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria.
entre constitucionalismo ¢ democracia podem surgir, eventual-
mente, pontos de tensio: a vontade da maioria pode ter de es-
tancar diante de determinados contetidos materiais, organicos ou
processuais da constitui¢io. em principio, cabe 2 jurisdigio consti-
tucional efetuar esse controle ¢ garantir que a deliberagio majori-
taria observe o procedimento prescrito ¢ nio vulnere os consensos

minimos estabelecidos na constituigio. (2015, p. 113)

O que leva a conclusio légica de que, nao obstante, a vontade da
maioria perfeita através de leis criadas pelo poder legislativo deve estar
submetida a supremacia da lei (Constitui¢ao), como método de limita-
¢ao do poder. Caso tal lei (infraconstitucional) ou vontade da maioria,
ultrapasse os valores minimos perpetuados na Constitui¢io, deverd o
poder judicidrio coibi-la através dos procedimentos pertinentes, como
fun¢io propria de sua existéncia.

Na verdade, tal afirmativa advém da existéncia de um sistema

juridico, através do qual ¢ possibilitada a coesio e harmonia entre as
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normas ¢ os principios que a este pertencem (MENDES ¢ BRAN-
CO, 2015).

Portanto, a terceirizagdo como fendmeno social e juridico, deve ser,
em sua teoria, bem como, em sua pratica, harmonico com as demais nor-
mas ¢ principios sob pena do controle estatal através do poder judiciario.

A Constitui¢io Federal do Brasil de 1988 ¢ instrumento pelo qual o
sistema juridico brasileiro se perfez como emanagio da vontade do povo.

No mais alto escalio do sistema juridico brasileiro se insere a
Constitui¢io. Neste ponto, salienta-se que, o ideal do Constitucio-
nalismo tem como esséncia a limita¢io do poder e supremacia da lei
através das normas e dos principios.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (1993, p. 408-409)

principio constitucional ¢:

“por defini¢io, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢io fundamental que se irradia sobre diferen-
tes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensio ¢ inteligéncia, exatamente por definir a
logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confe-
re a tonica e lhe dd sentido harménico. |[...] Violar um principio
¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A de-
satencio ao principio implica ofensa nio apenas a um especifico

mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos”.

Portanto, por meio da argumentag¢io principioldgica constitucio-
nal ¢ possibilitada a reflexdo para a melhor solu¢io dos conflitos até
mais arduos, como o da terceiriza¢do, justamente pela sua caracteristica
de abstragio.

Frisa-se inclusive que, através da inteligéncia do acordio da tese
em repercussao geral n® 725 foi persuadida a discussao principiologica
constitucional em quaisquer niveis de jurisdi¢do para a resolugio dos
conflitos trabalhistas nos casos que envolvem a terceirizagio®.

40 [...]Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam a constitucionalida-
de da terceirizacdo devem ser compatibilizados com as normas constitucionais de tutela
do trabalhador. [...]
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Dado o ensejo, o principio da legalidade reflete tudo até entio
proposto, de modo que, com vistas de serem limitados os atos de poder
do Estado puseram a sujeita-lo a lei que os legitima; e ao particular que
tem sua liberdade limitada pelas normas constitucionais e pelas leis que
dela advém respeitando os limites impostos pela vontade do legislador
constituinte (DELGADO e AMORIM, 2014).

Assim, as leis, como por exemplo a Lei 13.467/17, que tratou da
terceirizagio, bem como a jurisprudéncia emanada pelo poder judi-
ciario, devem, como decorréncia do principio da legalidade, além de
subordinagio quanto a seu conteido compativel com a Constitui¢ao
Federal vigente, a esta, sua propria legitimidade.

A assertiva de n3o haver limitagdes a terceirizagio, data vénia,
nio merecem prosperar, nio ha num Estado democratico de direito,
normas absolutas em si mesmas, visto que devem ser interpretadas
mediante harmoniza¢io contextual em face da Constitui¢io Federal.

Neste sentido, ensinam Delgado ¢ Amorim:

A luz dessa no¢io de sistema juridico, a conclusio sobre a lega-
lidade ou ilegalidade de uma conduta depende sempre de uma
interpretagio que a seu respeito apanhe o sentido conferido de
forma coerente por todas as normas que lhe digam respeito.
Além disso, no prisma positivista, a legalidade hd que ser aferida
no plano da validade de fundamento constitucional, em face da

estrutura escalonada da ordem juridica positiva (2014, p. 77).

A terceirizagdo encontra sua validade constitucional, sua razio de
ser no ordenamento juridico no principio do valor social da livre ini-
ciativa, conforme ¢ elucidado na ementa do acordio da Tese de Reper-

cussiao Geral n® 725, de Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso:

1. A Constitui¢io nio impde a ado¢io de um modelo de pro-
dugio especifico, nio impede o desenvolvimento de estratégias

empresariais flexiveis, tampouco veda a terceirizagio. |...]

2. A terceirizagio das atividades-meio ou das atividades-fim

de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da
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livre iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos agen-
tes econdmicos a liberdade de formular estratégias negociais
indutoras de maior eficiéncia econémica e competitividade

(2018, p. 78)

Note-se que a expressao livre iniciativa ¢ antecedida pelo termo
“valor social”, portanto a hermencéutica que ao principio de ser atribui-
da nio diz respeito somente a liberdade.

Conforme esclarece Marcelo Lauar Leite (2013, p. 5) ao concei-
tuar o principio do valor social da livre iniciativa afirma que, “enquan-
to fundamento, pode-se considerar a livre iniciativa como causa, razio
de ser da ordem economica constitucional, ligando-se a sua finalida-
de — assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justi¢a social — por meio dos principios, os pontos de partida para a
efetivagdo dos comandos da Constitui¢io Economica”.

Portanto, a liberdade nio poderd ser exercida em inobservancia
ao principio da justica social. De modo que, mediante a juncio destes
paradigmas imbuidos de valores fundamentais de civiliza¢io minima
¢ possivel esclarecer que a liberdade de empreender tem a finalidade
social de assegurar a todos uma existéncia digna. A sua atribui¢io co-
munitiria, ou social, advém da afirmativa de que as atividades empre-
sariais nao devem ser praticadas irrestritamente.

Neste sentido, corroboram Amorim e Delgado, ao tratarem da
conceitualizagio do principio da justi¢a social:

O conceito de justica social traduz toda a ideia contemporanea
que assegure ¢ determine a existéncia de mecanismos juridi-
cos ¢ administrativos voltados a concretiza¢io da dignidade da
pessoa humana e a democratizagio da sociedade politica e da
sociedade civil, mediante estimulo a medidas de inclusao social
(2014, p. 90).

Desta forma, a justi¢a social como um principio envolvido de va-
lores nacionais norteia o poder publico a garantir ativamente a dignida-
de da pessoa humana como valor fundamental da Republica federativa
do brasil conforme previsio do art. 12, III da CF.
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Como principio, a dignidade humana, floresce como justificati-
va moral tanto como razio de ser dos direitos fundamentais. Através
da acep¢io do dever Estatal de prover o minimo existencial aos cida-
daos (aquilo que ¢ digno aos seres humanos como o valor intrinseco da
existéncia da pessoa), é possivel auferir logicamente que a autonomia
podera ser objeto de limitagdo por motivos de sobreposi¢ao de valores
sociais ou de interesse estatal (BARROSO, 2015).

Desta forma, entende-se que a partir do principio da dignidade
humana defloram os mais indispensaveis direitos fundamentais, como
o direito a vida, a saude, a igualdade, a liberdade, ao trabalho, a pro-
tecdo de valores sociais, entre muitos outros previstos na Constituicio
Federal.

A Carta Magna brasileira protege o trabalhador com vistas de pro-
mover dignidade em todas as esferas da vida humana, nio tio somente
aliberdade e a integridade fisica e psiquica, mas inclusive para entender
o ser humano como fim em si mesmo. De modo que o homem ¢ sujei-
to que se posiciona em ambientes multiculturais nos ambitos econdémi-
co e social com os demais individuos da sociedade, primordialmente,
através do trabalho. Por isso ¢ necessdria a sua regulamentagio pelo
Direito do trabalho (DELGADO, 2017).

Para tanto o legislador constituinte atribuiu ao valor social do tra-
balho na ordem econémica como um dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil* e regulou o trabalho digno como um
direito social comum a todos os brasileiros, associando-o a um nucleo
fundamental a existéncia digna dos seres humanos*.

Assim firmada a dimensio-patamar econdmico-social minimo,
que, caso inobservado restaria a existéncia humana, razao de ser do Es-
tado, lesada e marginalizada, portanto, em desconforme a Carta Mag-

na brasileira.

41 Art. 12 da CF/88 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

42 Art. 62 da CF/88 - Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.
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Caso a existéncia humana, razio de ser do Estado, seja lesada e
marginalizada através da inobservancia da dimensao-patamar econo-
mico-social minimo

Nessa perspectiva, durante o julgamento da tese 725 frisou o Mi-
nistro Luis Roberto Barroso que “os ganhos de eficiéncia proporcio-
nados pela terceiriza¢gio nio podem decorrer do descumprimento de
direitos ou da viola¢do a dignidade do trabalhador”.

Naturalmente as decisdes proferidas acerca da matéria deverio ob-
servar os patamares civilizatérios minimos sob pena de incorrer em
inconstitucionalidade.

’

PRINCIPIO DA ISONOMIA E DA NAO
DISCRIMINACAO APLICADOS AS RELACOES
DE TRABALHO TERCEIRIZADO - ISONOMIA
REMUNERATORIA

Para os estudos sobre o principio da isonomia e o da ndo discrimina-
¢lo, ¢ dada primazia, mais precisamente, no que tange ao seu compor-
tamento e importancia na aplicacio as relagdes trabalhistas terceirizadas.

Sera testada a conformidade constitucional a luz do principio da
isonomia e da ndo discriminagio sobre os casos em que hai diferenga
salarial entre o empregado em regime de terceirizagio interna ¢ o em-
pregado diretamente contratado pela tomadora.

Sob a tutela do direito constitucional do trabalho encontra-se o
trabalhador sob regime de terceirizado. No tocante 2 terceirizac¢io de

servigos no brasil aponta Delgado que:

E que se constata inegdvel a criacio, pela formula terceirizante,
de um padrio de contratagio de forca de trabalho sumamente
inferior aquele que caracteriza o trabalhador submetido a con-
trato empregaticio clissico. E esse contraponto de situagdes
socioeconomicas e juridicas nio ¢ tolerado pela ordem consti-

tucional vigorante no Pais. [...]

Insista-se que a formula terceirizante, caso nio acompanhada

do remédio juridico da comunicagio remuneratdria, transfor-
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ma-se em mero velculo de discriminagio e aviltamento do va-
lor da for¢a de trabalho, rebaixando drasticamente o 4 modesto
padrio civilizatério alcangado no mercado de trabalho do Pais.
(2017, p. 543-544)

Neste sentido corrobora Marcio Tulio Viana (2009, p. 145), a ter-
ceiriza¢do interna implica em inferiorizagio do valor do trabalho, e por
consequéncia da pessoa do trabalhador, visto que “quando interna, a
terceirizagio divide em cada empresa os trabalhadores, opondo efetivos
a terceirizados, estes se sentindo — ndo sem alguma razio —inferiores
aqueles, e ameacando veladamente o seu lugar”.

Dado o ensejo, cabe analisar de que modo as empresas sio permi-
tidas utilizar a terceirizagio. Para tanto o predisposto no art. 4°-C, §1°
da Lei 6.019/74 assinala que, o “contratante e contratada poderio es-
tabelecer, se assim entenderem, que os empregados da contratada fario
jus a salario equivalente ao pago aos empregados da contratante, além
de outros direitos nio previstos neste artigo”.

Observa-se que o legislador brasileiro permitiu a desigualdade sa-
larial entre individuos que, no mesmo ambiente de trabalho exercam
as mesmas tarefas nas mesmas condi¢des. Ainda que sejam observaveis
todos os outros requisitos legais para configura¢io do direito a equipa-
ra¢do salarial®, lado a lado, pelo motivo de serem contratados por pes-
soas juridicas diferentes, a tracar uma cortina juridica “impermedvel”
e absoluta.

Em contrapartida o mesmo artigo entende que de fato existe a
precarizagio do trabalho e violagio da dignidade humana através da
perpetragio de desigualdade e discriminagio e por este motivo deter-

minou a implementagdo das garantias minimas civilizatérias aqueles

43 Segundo Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 926), “equiparagdo salarial é a figura
juridica mediante a qual se assegura ao trabalhador idéntico salario ao do colega peran-
te o qual tenha exercido, simultaneamente, fungdo idéntica, na mesma localidade, para
0 mesmo empregador. [...]. O instituto da equiparagdo estd regulado pela CLT, por meio
do art. 461. Esta fundado na ideia do combate a discriminagdo. [...] Sdo quatro requisi-
tos, construidos pela comparagao entre as situagGes empregaticias reais vivenciadas por
equiparando e paradigma: identidade de fungdo exercida; identidade de empregador,
identidade de localidade de exercicio das fungdes; simultaneidade de exercicio”.
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empregados em regime de terceirizagio. Ou seja, para o legislador,
nestes casos, perceber diferentes saldrios nao gera desigualdade, sequer,
discriminagio, por este motivo permitiu-a.

Ora, cabe entio sob a problemitica o olhar doutrindrio a luz dos
principios da igualdade e a nio discriminagdo. Neste intuito parte-se
da concepg¢io de que o paradigma igualitario social € previsto no art. 3°
da Constitui¢io Federal.

Artigo através do qual o legislador constituinte eleva-o como ob-
jetivo fundamental e inafastavel da Republica Federativa do Brasil a
promoc¢io do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, atribuindo a
sua inerente relagdo com o principio norteador da dignidade da pessoa
humana.

Nio somente o fundamento da pdtria, mas inclusive, principio
norteador dos atos do poder legislativo e judicidrio. Com o advento
da Constitui¢io de 1988, as normas instituidoras de isonomia social
se tornaram o principal mecanismo juridico para afirmag¢io da demo-
cracia através da implementagio de justi¢a social, visivel nas prerroga-
tivas implementadas no art. 5°, caput, no qual o legislador constituinte
firmou que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza [...]”

Segundo o conceituado constitucionalista Celso Antonio Bandei-
ra de Mello (1993, p. 12) o principio da igualdade advém da propria
vontade do povo que ao se submeter a um Estado, espera deste trata-
mento igual perante seus semelhantes, de modo que, “interdita trata-
mento desuniforme as pessoas. Sem embargo, consoante se observou,
o proprio da lei, sua func¢io precipua, reside exata ¢ precisamente em
dispensar tratamentos desiguais’.

No entanto, a Constitui¢io nio se limita somente a igualdade
individual perante o Estado, mas lhe conferiu maior profundidade
e palpabilidade ao preocupar-se em garantir diversos direitos con-
siderados pela doutrina como advindos do principio da nio discri-
minacao.

Sobre a importancia do principio antidiscriminatério nas relagdes
jus trabalhistas sinaliza sabiamente Delgado:
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O principio da nio discriminagio seria, em consequéncia, a
diretriz geral vedatéria de tratamento diferenciado a pessoa em

virtude de fator injustamente desqualificante.

E que, conforme visto, discriminag¢io define-se como a condu-
ta pela qual se nega a alguém, em funcio de fator injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padrio juridico
assentado para a situagio concreta vivenciada. O referido prin-
cipio rejeita validade juridica a essa conduta discriminatéria.
(2017, p. 903)

Neste sentido, pode ser observado nos enunciados do art. 7¢, (in-
cisos XXX, XXXI, XXXII, XXXIV) através do qual proibe praticas
discriminatérias, quais sejam: a) diferencas salariais, de exercicio de
fungdes e de critério de admissio por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil; b) quaisquer discriminagdes no tocante a saldrio e crité-
rios de admissio ao trabalhador portador de deficiéncia; ¢) distin¢io
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos; d) igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente ¢ o trabalhador avulso.

Portanto, a Constitui¢io de 1988, imbuida da finalidade de
proteger ¢ assegurar a efetividade da equidade impos normas con-
gruentes com todos os demais principios dotadas de maior aplica-
bilidade proibindo distin¢io fundada em parametro razoavel, fun-
ciona concretamente como instrumento de vedagdo a tratamento
desigual por critério injustificado resultante em degrada¢io moral
da pessoa, nio obstante o tratamento especifico dado as relagdes
de trabalho.

Orra, a desigualdade de tratamento pode ser observada em atos in-
justos, discriminagdes sem motivo justo e abusivas. Através das quais
pode se observar a marginaliza¢do de individuos ou grupos através
de distingdes em circunstancias absurdas restringindo injustamente o
acesso as mesmas condigoes.

Desta forma, o principio da igualdade, como direito fundamental
vai além da limitaciao ao poder de jurisdi¢do e de legislacio do Estado,

toma contornos praticos, promovendo a igualdade existencial entre as
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pessoas possibilitando-as inser¢io social nas rela¢des de trabalho, atra-
vés de normas antidiscriminatérias.

Seu significado estd a quem da abstracio, sio normas cogentes de
aplicagio imediata, quaisquer aplica¢des em desconsoante com as dire-
trizes constitucionais sio passiveis de invalidagio.

Para entender a congruéncia legislativa com o principio da igual-
dade, nos casos em que a propria lei é discriminatoria, esclarece Celso
Antonio Bandeira de Melo que trés critérios devem ser analisados:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ adotado
como critério discriminatdrio; de outro lado, cumpre verificar
se ha justificativa racional, isto ¢, fundamento l6gico, para, 2
vista do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico trata-
mento juridico construido em fungio da desigualdade procla-
mada. Finalmente, impende analisar se a correlagio ou funda-
mento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado
com os valores prestigiados no sistema normativo constitucio-

nal. A dizer: se guarda ou nio harmonia com eles (1993, p. 21).

O que leva a conclusio logica de que o legislador se encontra li-
mitado a discriminar as pessoas ou grupos quando lhe for legitima-
mente cabivel e racional, nio obstante, haver fundamento nos valores
constitucionalmente assegurados para o tratamento juridico dado aos
discriminados.

Frisa-se que a coesdo mencionada deve ser atribuida entre o trata-
mento juridico discriminatério e o traco mediante o qual se discrimi-
na. Em exame ao caso proposto ¢ possivel auferir que o fator discrimi-
natdrio reside em elemento juridico, qual seja, a atribui¢do do status de
“terceirizado”.

Nas palavras de Mello o trago mediante o qual se discrimina deve
ser observavel nelas mesmas, visto que “ ¢ inadmissivel, perante a iso-
nomia, discriminar pessoas ou situagdes ou coisas (0 que resulta, em
ultima instancia, na discriminag¢io de pessoas) mediante trago diferen-
cial que ndo seja nelas mesmas residentes. Por isso, sdo incabiveis re-
gimes diferentes determinados em vista de fator alheio a elas; quer-se

dizer: que nio seja extraido delas mesmas”.
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Com base nos esclarecimentos de Mello, ao analisar-se a situa-
¢ao de discriminagio enfrentada pelo empregado em regime interno
identifica-se injustica, posto que o trago utilizado para discriminar ¢é
meramente advindo de status juridicamente atribuido (contratual). Em
de consonancia com os esclarecimentos do autor que frisa pelo fator
discriminatério derivado da propria pessoa.

Naio obstante, o requisito “harmonia entre os dizeres constitucio-
nais ¢ o resultado obtido” nio foi alcangado. A divergente percepcio
salarial e marginalizagio do trabalhador terceirizado perante os demais
efetivos, como resultado obtido da prética de discriminag¢io, nio en-
contra suporte Constitucional. Resta ausente a harmonia entre tal re-
sultado propiciado pelo art. 4°-C da Lei n® 6.019/74 ¢ o status Consti-
tucional atribuido ao trabalho humano.

Neste ponto relaciona-se o Direito do Trabalho como forma ju-
ridica e ativa de protec¢io ao trabalhador terceirizado, que o deixou a
margem, contextualizado naturalmente em subordinacio a empresa e
ainda inferiorizado em rela¢do aos seus colegas efetivos.

Importante salientar que, conforme frisou Barroso, durante o jul-
gamento da APDF, que “os ganhos de eficiéncia proporcionados pela
terceiriza¢io nio podem decorrer do descumprimento de direitos ou
da violagio a dignidade do trabalhador”.

Através da inteligéncia do art. 4°-C, em sua totalidade, pode ser
observar que o proprio legislador admitiu que a terceirizagdo compro-
mete a dignidade humana e o direito a igualdade ¢ nio discriminagio

dos empregados em regime de terceirizagio interna.
CONSIDERACOES FINAIS

Durante muitos anos os juristas doutrinadores do Direito do Tra-
balho no Brasil, buscaram, através da pesquisa e da formagao jurispru-
dencial, encontrar o liame entre a face ilegal e preciria e a outra face a
legal e positiva da terceirizagio. De maneira que permitisse a existéncia
de legislagdes especificas sobre o assunto com afirmativa congruente.
A tese que por muitos anos foi defendida e abragada pela corte traba-

lhista caiu.

400



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

A insistente busca empresarial ansiosa por mais e mais lucro mo-
tiva a desigualdade social e desequilibrio das institui¢des democraticas,
o que suscita a relevancia do Direito do Trabalho como forma de rea-
firmacio da democracia.

Imbuidos do dever de solucionar o questionamento acerca da
constitucionalidade do contrato de terceiriza¢io de atividades finalistas
das empresas da ADPF n° 324 ¢ do RE n® 958.252 acordaram que, na
verdade, ndo ¢ a terceirizagdo que gera a precarizagio do trabalho, mas
sim sua mascara abusiva, permitindo-a independente da especificidade
do servi¢o prestado.

No entanto, ao fazé-lo os ministros levantaram a imprescindibilida-
de da anilise principiologica com vistas de verificagio do amparo consti-
tucional aos fatos problematicos apresentados ao poder judicidrio.

Dai o ensejo ao entendimento composto nesta tese, ora o ordena-
mento juridico, principalmente a constitui¢ao de 1988 ¢é esparsa em me-
canismos de prote¢io ao trabalhador, pois nesta encontram-se previstos
os principios fundamentais da Republica, bem como os principios fun-
damentais sociais, com vistas 2 harmonia legislativa e melhor aplicagio
do principio da legalidade como fundamento existencial do Estado.

Pautando-se na premissa de teste da constitucionalidade da acep-
¢ao salarial discriminatéria pelo trabalhador terceirizado em regime
interno em detrimento do trabalhador efetivo localizou-se nos ensi-
namentos do estimado jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, que
buscou em sua obra definir o ajuste constitucional permissivo do trata-
mento discriminatorio entre pessoas na mesma situagao fitica, a reso-
lu¢io da problematica.

Conforme os ensinamentos do autor concluiram-se que o fator
motivador da discriminagio, deve coeso com o resultado juridico fir-
mado, resultado tal qual, necessariamente valorado e protegido pela
Constituicio.

Ora, se a Constitui¢io Federal, afirma pela dignidade da pessoa hu-
mana e valorizagio do trabalho humano como fundamentos existenciais
da Republica; pela justiga social; pela erradicagio da pobreza a margi-
naliza¢io; reducio das desigualdades sociais e regionais como objetivos
fundamentais da Republica. Portanto o resultado produzido pela discri-
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minagao salarial importa na violagio ao principio da isonomia e da nio
discriminagio ¢ evidentemente contrario a todos estes elucidados.

Nos moldes que atualmente ¢ previsto na Lei n® 6.019/74, a ter-
ceiriza¢gdo ndo alcanga o patamar minimo fixado pela Constitui¢io
Federal, pois viola avidamente diversos de seus mandamentos quando
permite a diferenca salarial para os terceirizados internos.

Neste sentido, ¢ possivel afirmar que a terceirizagio brasileira é
identificada como férmula precarizante do trabalho humano, desvalo-
rizado e desumano. Estar empregado em qualquer emprego nio signi-
fica que seja o pleno emprego preconizado pela Constituicdo Federal.

Os Principios do valor social do trabalho e do valor social livre
iniciativa nao sio contrapostos entre si, pois fazem parte de um orde-
namento juridico tnico e devem entre si ser o instrumento de balan-
ceamento da economia nacional.

Tal pratica além de estabelecer desigualdade salarial desencadeia
o processo de marginalizacio e empobrecimento das camadas mais
vulneraveis da populagio. Uma vez que sio estas aceitar regimes tio
aviltantes de trabalho.
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TENSAO ENTRE LIBERDADE DE
CULTO E LAICIDADE DO ESTADO:
CONSIDERACOES ACERCA DA
PEC 99/2011

Yuri Rocha Lima dos Santos

Introducao

Ultimamente tem se intensificado os questionamentos acerca da
laicidade do Estado. Sendo que, dentre tantas vertentes desse debate,
uma sera o foco do presente trabalho, que ¢ a atuagio politica funda-
mentada tio somente em preceitos/dogmas religiosos e que sio justi-
ficados por seus defensores com o principio da liberdade de culto. No
entanto, se o preceito/dogma de determinada religido se torna politica
de estado, haveria viola¢do ao principio da laicidade do Estado?

Para o questionamento supra, a primeira hipotese ¢ que ha con-
flito, real ou aparente, entre o principio da laicidade do Estado e o da
liberdade de culto. Para verificar tal hipotese ¢ necessario proceder a
conceituagio ¢ determinagdo da abrangéncia dos principios envolvi-
dos. Em segundo momento, se deve refletir sobre a existéncia de con-
flito real entre os principios, havendo uma sobreposi¢io entre estes, ou
se o conflito ¢ apenas aparente ¢ os principios podem ser acomodados
e o amadlgama dos principios constitucionais ser preservado. Passa-se
a aplicacio de métodos hermenéuticos visando apresentar alternativas
ao conflito principiolégico ou demonstrar um caminho argumentativo

para a coexisténcia entre os principios aparentemente conflitantes.
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O método acima descrito sera utilizado para analisar a Proposta de
Emenda a Constitui¢io (PEC) —99/2011 que encerra em si, de forma
mais emblematica, a tensio posta entre os principios da laicidade es-
tatal e liberdade de culto. A referida PEC, proposta pelo senador Joio
Campos, pretende a inclusdo do inciso X no art. 103 da CRFB de
1988 garantindo as organizag¢des religiosas de ambito nacional a possi-
bilidade de propor A¢io de Inconstitucionalidade e A¢io Declaratoria
de Constitucionalidade de leis ou atos normativos que esteja suposta-
mente em desacordo com a Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil (CRFB). A justificativa para tal proposta ¢ baseada no respeito
e protecio a liberdade de culto dos grupos religiosos, pretendendo ga-
rantir a estes o condao de questionar diretamente o Supremo Tribunal
Federal sobre possiveis violagdes decorrentes do processo legislativo
contra esses grupos.

Porém, a proposta suscita questionamentos quanto ao seu carater
de prote¢io ou violagio da laicidade do Estado, haja vista que é focada
na inclusio de organizag¢des religiosas de ambito nacional, excluindo os
grupos e organiza¢Oes religiosas minoritarias. Outra critica pertinen-
te diz respeito ao risco da atuagio de determinados grupos religiosos
atuarem norteados apenas por seus preceitos ¢ dogmas religiosos, nio
visando a defesa de todas as praticas religiosas e realizacio dos princi-
pios constitucionais. Caso esse panorama ocorresse, haveria assimetria
na participagao de todas as correntes religiosas na composigao do Esta-
do e, consequentemente, violagiao ao principio da laicidade do Estado.

Para que se possa ter entendimento claro sobre a tensio entre lai-
cidade do Estado e liberdade de culto ¢ necessario que se delimite de
forma precisa, na medida do possivel, o conceito e alcance desses dois
principios constitucionais. Outro elemento importante para a com-
preensio dos valores envolvidos ¢ a anilise da laicidade e liberdade de
culto no ordenamento juridico, ou seja, como a legislagio constitucio-
nal e infraconstitucional expressa esses principios, ou mesmo como se
depreende os principios do ordenamento, a exemplo da laicidade do
Estado que nio ¢é prevista de forma expressa na Constitui¢ao.

Tendo em mente a extensdo dos principios, bem como os con-

ceitos minimamente condensados, ¢ possivel proceder a comprovagio
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da existéncia factual da colisio de principios e nio mera imprecisio
na delimita¢cdo do ambito de incidéncia dos principios que ¢ trata-
do pela doutrina como colisio aparente de principios. Desse modo,
proceder-se-a verificando se a demanda apresentada na PEC 99/2011
configura prote¢ao do principio da liberdade de culto ou se constitui
um equivoco e violagio a ordem constitucional. No caso em tela,
hi a alega¢io de que a garantia da prerrogativa de propor A¢io de
Inconstitucionalidade ou A¢io Declaratéria de Constitucionalidade
aos grupos ¢ organizagdes religiosas ¢ justificavel sob o ambito do
principio da liberdade de culto.

Ap0s se verificar a adequada correspondéncia entre o meio de con-
cretizacao do principio e o proprio, se procede a ponderagio dos prin-
cipios em atrito buscando a mais ampla aplicagio de ambos. No caso
em anilise, sendo identificada a correspondéncia entre a PEC 99/2011
e o principio da liberdade de culto, se procede a harmonizagio da ten-
sdo entre o principio da liberdade de culto e da laicidade do Estado,
onde se busca “flexibilizar” um principio na medida da preservagio da
incidéncia do outro no caso concreto. Outro meio de solu¢io seria a
delimita¢iao do ambito de aplicagio do principio por meio de lei ordi-
naria, desde que obedecidas as previsdes constitucionais referentes a tal
medida, além da conservag¢io do ntcleo essencial do principio, ou seja,
manutengio das caracteristicas que fazem com que o principio seja ele
mesmo ¢ nio outro. Tais hipdtese ¢ procedimentos serio verificados

no decorrer da discussio onde se adensara as reflexdes apontadas.
1- Conceitos e abrangéncia dos principios.

A tensdo entre liberdade de culto e laicidade do Estado ndo tem
seu surgimento contemporaneamente, sendo na verdade uma das ten-
soes basilares do Estado Moderno, de tal modo que seu conceito varia
a0 longo do tempo, sendo ainda hoje motivo de controvérsia e perple-
xidade. Apenas de posse de tais defini¢des ¢ que se pode desenvolver a
tematica da coliso especifica entre o principio da laicidade e o da li-
berdade de culto, sendo a conceituagio o primeiro passo a delimitacio

do ambito de prote¢io do principio.
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A liberdade de culto pode ser definida como espécie da liberdade
ideoldgica e de pensamento, diferindo das mesmas em razio de se re-
ferir a relacio positiva ou negativa entre o individuo e a religido. Sendo
que possul manifestacio interna, que seria a convicgio particular de
crenga ou descrenga em determinada religido e, manifestacio externa
que seria o direito de professar sua fé ou descren¢a perante terceiros,
havendo relagdo explicita nesse caso entre a liberdade religiosa e outras
liberdades, tal como a de expressiao. (SOLANO, 2010, p. 40 ¢ 41)

Complementando tal conceito:

De um lado, a liberdade religiosa é garantida pela absten¢io do
Estado. Em um regime democritico no qual a liberdade reli-
giosa € garantida, o Estado nio pode condicionar ou sancionar
o cidadio por conta de sua crenga. Isso inclui que o Estado nio
imponha normas religiosas por meio de normas ou politicas,
por exemplo. De outro lado, o Estado tem o dever de garantir
que todos possam exercer suas convic¢oes livremente. (ZYL-
BERSZTSJN, 2013, p. 56)

Existe, desse modo, a necessidade de atuagio positiva ¢ negativa
do Estado na garantia da liberdade religiosa, uma vez que nao adotar
nem repudiar nenhuma confissao, bem como tem o dever de garantir a
coexisténcia dos diferentes credos, impedindo que um cerceie a liber-
dade do outro.

Tendo em vista o exposto, se adota no trabalho a concepgao de que
a liberdade de culto é o principio que possui dimensio interno, que
seria a garantia da liberdade de convicgio religiosa do individuo. Ha
ainda uma dimensio externa, referente a livre manifestacio religiosa
perante terceiros, aliada a faculdade de livre organizagio, sem inter-
vencao estatal. Sendo que este principio é garantido pelo Estado no
momento em que este nio adota, formal e factualmente, confissao ofi-
cial e que garante a pluralidade religiosa.

E vilido atentar para o fato de que a liberdade religiosa s6 existe
em face da laicidade do Estado, pois, caso o Estado adote determinada
religido como oficial e passe a impor os dogmas da mesma a todos os

individuos, seguidores ou nao da fé oficial, se tem a mdaxima violagio da
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liberdade religiosa. Do mesmo modo, caso o Estado nio garanta o igual
exercicio da crenga ou descrencga das pessoas, permitindo a opressao de
um grupo por outro, estd, de modo indireto, favorecendo um em face do
outro e sendo conivente com a viola¢io da liberdade religiosa.

Tendo tais premissas em considerago, ¢ possivel definir laicidade
como sendo a indiferenga do Estado para com questdes religiosas desde
que adote medidas no sentido de garantir o livre exercicio da liberdade
de culto dos individuos. Solano vai mais além em sua analise e diferen-

cia laicidade de laicismo, segundo este autor:

[...] el laicismo, caracterizado como se ha dicho por el menos-
precio o una valoraciéon rotundamente negativa de cualquier ma-
nifestacion de orden religioso vy, laicidad, que por el contrario no
supone ninguna estimacion sobre tales manifestaciones sino que
tiene como punto de partida una indeferencia y una separacion
absoluta del Estado y las religiones |[...]. (SOLANO, 2010, p. 181)

Nessa distin¢ao, o pensador defende que laicismo seria a condena-
¢ao de toda e qualquer influéncia religiosa, além da incitagio do atefs-
mo ou agnosticismo, se caracterizando perseguicio religiosa por parte
do Estado. Laicidade sim, ¢ a coexisténcia independente entre Estado
e igreja, onde se busca inclusive a convivéncia harmonica entre os di-
versos grupos religiosos.

Delimitados estes dois pontos principais, ¢ necessario que se pro-
ceda a determinacgio da presenca desses principios no direito brasileiro,
possibilitando assim, um primeiro delinear do ambito de protecio de
cada um deles, quais sdo, laicidade e liberdade de culto. Posteriormen-
te ¢ que sera possivel analisar o conflito de forma a se avaliar a vera-
cidade das alegac¢des, bem como determinar a acomodacio entre os

principios em tensado.

2- Laicidade e liberdade de culto no ordenamento
brasileiro

Quando had a formagio da Assembleia Constituinte para a feitura

da Constitui¢io de 1988 ocorre o surgimento da bancada evanggélica,
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onde os parlamentares se identificam como protestantes ¢ assumem
posicionamentos basecados na dogmatica religiosa, sendo que tal fato,
associado ao descrédito atribuido pelos demais parlamentares a essas
questoes, explica determinadas caracteristicas da CRFB/88, tal como
a mengio a Deus no preambulo da Carta Magna (ZYLBERSZTSJN,
2013, p. 26). Tendo em vista esse contexto, ¢ possivel compreender a
relevancia e posi¢ao atribuida ao principio da liberdade de culto, bem
como da laicidade do Estado.

O primeiro artigo a tratar de forma explicita sobre a liberdade de
culto na CRFB ¢ o art. 52, VI e VIII, que tratam respectivamente da
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga, bem como da
nao discrimina¢io em decorréncia de orientacio ideoldgica ou religio-
sa. No entanto, tais garantias sao espécies da liberdade de opiniio, uma
vez que este principio encerra em si mesmo a liberdade de pensamento
e sua exteriorizagio (SILVA, 2005, p. 242). Desse modo, além da ga-
rantia da liberdade de crenca, que seria a convic¢ao intima e subjetiva
decorrente do pensamento, se protege a manifestacio religiosa perante
terceiros. Ainda no art. 5%, VIII (in fine) da CRFB, tem-se mostra
do respeito a liberdade religiosa por parte do Estado, uma vez que se
assegura a escusa de consciéncia que ¢ o direito a nio ser for¢cado pelo
Estado a praticar determinado ato obrigatério a todos, desde que cum-
prida medida correspondente a obriga¢io original que é contriria a
convicgio, religiosa ou nio, do individuo (SILVA, 2005, p. 243).

Janoart. 19, I** da CRFB de 1988, temos a separa¢io entre Estado
e igreja, onde o Estado se abstém de intervir nas organizagdes reli-
giosas, garantindo a liberdade de manifestagio das mesma dentro dos
limites legais e éticos. A partir desse dispositivo se tem diversos des-
dobramentos, como, por exemplo, a nio tributagio das organizagdes
religiosas sobre o argumento de que o Estado estaria obstaculizando o

desenvolvimento da atividade religiosa. Em ressalva feita no dispositivo

44 BRASIL. Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| — Estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funciona-
mento ou manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga,
ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico;
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em questdo se tem a possibilidade de que haja colabora¢io reciproca
entre as duas institui¢des, Estado e igreja, desde que se objetive a sa-
tisfacio do interesse publico. Tal entendimento tem desdobramentos
como, por exemplo, a parceria entre o Estado brasileiro e a Santa S¢é
para atuagdo conjunta na area educacional, ou da relagio entre organi-
zagoes religiosas em setores publicos como hospitais e outros.

No que tocante a laicidade do Estado brasileiro a situagio é di-
versa, nio existe disposi¢ao expressa que afirme o Estado como sendo
laico. Atribui-se ao dispositivo supracitado, art. 19, I da CRFB/88, a

manifesta¢gio normativa da laicidade, no entanto:

A ado¢io do sistema de separagio- com ou sem cooperagio-
nio significa necessariamente que um Estado ¢ realmente laico.
O contrario também ¢ verdadeiro, ¢ Estados que nio adotam a
separagio oficial entre Estado e religidio muitas vezes sio mais
laicos. Nio se trata se separar o plano conceitual da pratica.

(ZYLBERSZTSJN, 2012, pig.: 40)

Desse modo, a separa¢io entre Estado e religido, apesar de ser ele-
mento indispensavel a consolidagio do Estado laico, nio ¢ suficiente
por si s0, dependendo a laicidade nio propriamente de previsio legal
que determine o Estado sem religido oficial, mas sim de um conjun-
to de elementos fatuais que convirjam a preservagio da pluralidade de
credos, bem como a atuagio estatal ndo basecada em dogmas religiosos
e sim na soberania do interesse publico.

Apesar da existéncia da previsdo da separagio entre Estado e igre-
ja, existem disposi¢des e passagens da CRFB de 1988 que suscitam
discussio sobre a possivel violagio do principio da laicidade. Um dos
exemplos mais debatidos ¢ a citagdo de “sob a prote¢io de Deus” no
preambulo da CRFB. Hi entendimento de que tal citagio nio cons-
titui atentado contra a laicidade, uma vez que o preambulo possui ca-
riter meramente hermenéutico e nio normativo/cogente (SILVA JU-
NIOR, 2010, p. 04).

A pesquisadora Joana Zylbersztsjn defende que “o papel dos sim-
bolos e referéncias religiosas no espago publico, ainda que sem forca

normativa geram efeitos concretos na consolidagio da religiosidade
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neutra do Estado. ” (ZYLBERSZTSJN, 2013, p. 33). Este altimo po-
sicionamento ¢ mais convincente, haja vista que a laicidade ¢ construi-
da paulatinamente a partir do contexto de neutralidade do Estado ante
as manifestagoes religiosas.

Tendo em vista o exposto, ¢ possivel afirmar que tanto a laicidade
quando a liberdade religiosa sio principios em constante evolugio e
modifica¢io, devendo se objetivar permanentemente a consolidagio
plena dos mesmos. Para tanto, ¢ necessario que se tenha no¢io do am-
bito de incidéncia dos principios, informacio que proporciona a con-
cretiza¢ao do principio abstrato, que por sua vez retroalimenta o am-
bito de incidéncia, bem como a resolu¢io de conflitos entre principios
na avaliagio do caso concreto. Assim sendo, se pretende verificar no
proximo topico se hd ou nao colisio de fato entre o principio da liber-
dade de culto alegado na PEC 99/2011 ¢ o principio do Estado laico.

3- Tensao entre principios e possibilidades de
solucao

Como ja debatido, a amplitude e abstragio dos principios funda-
mentais muitas vezes gera tensio acerca da incidéncia de mais de um
principio ao caso concreto. Ha ainda outro fator agravante que seria a
caracteristica dos principios serem ‘“comandos de otimiza¢ao. Enquan-
to comandos de otimizag¢do, principios sio normas que requerem que
algo seja realizado na maior medida possivel, das possibilidades faticas
e juridicas. ” (ALEXY, 2003, p. 05). Desse modo, um principio nio
pode ser totalmente desconsiderado em prol daquele que se lhe opde,
mas devem reger a matéria ou caso de forma harmonica. Para tanto, ¢
necessaria a aplicacio da ponderag¢io para que se obtenha o maior grau
de harmonizag¢io entre os principios colidentes.

O processo de sopesamento dos principios tensionados envolve
diversas etapas e leis estabelecidas objetivamente para os casos. Segun-
do Alexy (2003, p. 06) o balanceamento ¢ parte do principio da pro-
porcionalidade, tendo este que nortear toda a discussao no entorno da
soluc¢do do conflito entre principios. A proporcionalidade é subdividi-
da em outros trés principios, que seriam: a adequagio, a necessidade e
a proporcionalidade stricto sensu. O primeiro preve que os meios empre-
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gados para a solugido da colisio que nio favoreca nenhum principio e,
pelo contrdrio, prejudique a0 menos um deles sem favorecimento do
outro, nao ¢ considerado meio legitimo e adequado ao caso. Ja a neces-
sidade diz respeito a elei¢io do meio menos desfavoravel a determinado
principio e igualmente adequado a realizacio do principio a que se
destina. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito estabelece que
um principio deve ser favorecido na medida do detrimento do outro,
ou seja, corresponde a lei do balanceamento.

Ja Farias (2008), defende metodologia peculiar para a resolucio de
colisdes entre principios fundamentais. O processo de resolug¢io con-
siste em trés etapas que seriam: delimitacio da abrangéncia e prote¢io
conferida por determinado principio e se os direitos ¢ pretensdes en-
volvidos sio fundamentados factualmente nos principios alegados. A
segunda etapa seria a harmonizag¢io dos principios, ou seja, a determi-
na¢ao dos limites de avango e retracio de incidéncia dos principios no
caso concreto. Na sequéncia, se teria a decisio judicial.

Essas seriam as etapas do meio jurisprudencial de resolucio da co-
lisio segundo Farias, haja vista prever a existéncia da via legislativa para
a resolu¢io do conflito. A solugio legislativa apontada por Farias con-
siste basicamente na restri¢io do ambito de incidéncia de determinado
principio, por meio de ato normativo infraconstitucional, desde que
obedecidas as previsdes constitucionais para tal processo, bem como a
conservag¢io das caracteristicas essenciais do principio.

E perceptivel que a proposta de resolucio apresentada por Farias
coincide com a lei do balanceamento de Alexy, porém, se adotard o
método de resolugio jurisprudencial do primeiro mesclado a conceitos
e métodos do segundo. Faz-se necessario ressaltar que se procedera ao
emprego da resolugio jurisprudencial na andlise da PEC 99/2011 com
a finalidade de se fazer juizo de valor sobre a validade ou nio dos obje-
tivos pretendidos e da justificagio apresentada. O método de resolucio
legislativa nio sera empregado em razio do caso em tela nio ser litigio
judicial e sim ato legislativo, fato que atribui maior complexidade a
analise em razio das peculiaridades inerentes ao caso.

Adotando o procedimento determinado por Farias proceder-se-a
a verificagdo da correspondéncia entre o meio alegado para a realiza-
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¢ao do principio da liberdade de culto, que no caso da PEC 99/2011
seria a inclusdo das associa¢Oes religiosas de ambito nacional no rol
dos legitimados a propor a¢des que questionam a constitucionalidade
ou nio de atos normativos. Esse momento ¢ primordial na discussio,
uma vez que determina haver de fato colisao de principios ou simples
colisio aparente, fruto da confusio conceitual. E esse o foco do tépico

seguinte.
4- Verificacdao da existéncia de colisdo de fato

A partir da leitura da PEC 99/2011 € perceptivel certa imprecisio e
inconsisténcia nos argumentos utilizados para justifica-la, sendo que o
fragmento seguinte resume de forma satisfatoria o cerne da argumen-

tacdo dos proponentes da referida PEC:

[...] considerando que os agentes estatais no exercicio de suas
fungdes publicas, muitas vezes se arvoram em legislar ou ex-

pedir normas sobre assuntos que interferem direta ou indireta-

mente no sistema de liberdade religiosa ou de culto nucleado na

Constituigdo, faz-se necessario garantir a todas as Associacdes

Religiosas de cariter nacional o direito subjetivo de promove-

rem a¢des para o controle de constitucionalidade de leis ou atos
normativos, na defesa racional e tolerante dos direitos primor-
diais conferidos a todos os cidaddos indistintamente e coletiva-
mente aos membros de um determinado segmento religioso,

observados o cariter nacional de sua estrutura [grifo nosso].

(BRASIL, PEC 99/2011)

E alegado na PEC 99/2011 a necessidade de conceder as organiza-
¢des religiosas a faculdade de propor A¢ao Direita de Inconstitucionali-
dade (ADI) e A¢io Declaratoria de Constitucionalidade (ADECON),
visando a concretiza¢io do principio da liberdade de culto. Porém, este
meio ¢ o mais adequado para a realizagdo do fim pretendido? Para se
obter essa resposta ¢ necessario primeiramente caracterizar, na medida
do possivel, as ameagas alegadas a liberdade de culto. Deve-se atentar

ao fato de que na proépria justificagdio da PEC 99/2011 nio ¢é possivel
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dimensionar de forma precisa o que seriam os “assuntos que interfe-
rem direta ou indiretamente no sistema de liberdade religiosa ou de
culto”, mas ¢é possivel levantar hipotese.

Menciona-se na justificativa que “agentes estatais” legislam so-
bre “assuntos que interferem direta ou indiretamente” na liberdade de
culto de determinados grupos religiosos. Nio ha referéncia a adogio
de determinada confissio pelo Estado em detrimento das demais reli-
gides, nem mesmo o cerceamento da livre manifestagio religiosa ante
terceiros. Quanto a livre manifestagio da convicgio religiosa, é recor-
rente a citagio da PLC 122% como cerceadora da liberdade de culto,
porém, ¢ necessario ressaltar que existem limites a liberdade religiosa,
tal como a proteg¢ao dos direitos de terceiros (SOLANO, 2010, p. 84),
desse modo, as religides podem qualificar a homoafetividade como
violadora de principios religiosos, mas nio podem obstaculizar avangos
nos direitos civis da comunidade LGBTQIA+.

Outra caracteristica da PEC 99/2011 que merece atengio € o fato
de se destinar apenas as “associa¢des religiosas de ambito nacional”,
excluindo, por conseguinte, as associagdes ¢ organizagdes religiosas
minoritarias ou regionais. E possivel visualizar, nesse caso, um des-
compasso com o principio da laicidade do Estado, posto que atribui
prerrogativa a determinado grupo religioso sem assimetria as demais
organiza¢des de mesma natureza caracterizando favorecimento indire-
to de determinada religido em face de outra, fato que indica o desres-
peito ao principio da laicidade do Estado.

Pode haver quem defenda a concessio da prerrogativa de propor
ADIN ¢ ADECON a todas as associa¢oes religiosas, sejam majoritarias
ou minoritarias. Porém, nos casos em que nio houvesse consenso en-
tre os grupos religiosos no que toca a matéria regulada por determinada
norma, qual deles deveria ser considerado, uma vez que estio em pé de

45 O Projeto de Lei da Camara n2 122/2006, proposto pela Dep. Federal lara Bernardi,
tinha por objetivo criminalizar a homofobia. Esse projeto ndo foi aprovado e sim arqui-
vado. Durante o seu debate no Congresso ocorreram inimeras manifestagdes contrarias
ao tema como a presente nessa noticia Evangélicos protestam contra aborto e casa-
mento gay. Congresso em foco. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/
noticias/evangelicos-protestam-contra-aborto-e-casamento-gay/>.
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igualdade? Por esses e outros caso, tal “solu¢io’ apenas geraria confusio
no que toca a propositura de a¢des de controle de constitucionalidade.
Sendo que o Congresso encerra em si o objetivo democratico de reuniao
de todas e todos em assembleia para elaboragio das leis.

Por todo o exposto, ¢ defensivel a ideia de que a PEC 99/2011 nao
¢ meio legitimo a concretiza¢gdo do principio da liberdade de culto,
haja vista a proposta em questio violar esse principio em dois momen-
tos. O primeiro momento ¢ quando se pretende propor a ADIN ou
ADECON apenas com base em preceitos de religides majoritdrias, ca-
racterizando intervengio indireta de determinado grupo na liberdade
de culto dos demais. Em segundo lugar, se busca com a possivel inclu-
sio do inciso X no art. 103 da CRFB atribuir prerrogativa apenas a
associagOes religiosas majoritarias implicando assimetria de direitos en-
tre as organizagoes religiosas que devem ter tratamento igual, havendo
clara viola¢io da liberdade de culto, bem como a laicidade do Estado.

Desse modo, nio hi que se falar em colisio de principios, e sim
em contradigio entre o meio de realizagdo de um principio consti-
tucional e ele proprio. Torna-se inadequado o desenvolvimento das
demais etapas de resolu¢io do conflito de principios, quais s3o, ponde-
ragdo e formacio de juizo de valor, tendo em vista que o caso em tela

ndo se tratar propriamente de colisdo aparente de principios.
Concluséo

Buscou-se no presente artigo a analise da tensao entre liberdade de
culto e laicidade do Estado, onde se analisa a conceituagao dos princi-
pios, se chegando a conclusio de que a liberdade de culto e a laicidade
do Estado sdo principios que se retroalimentam. Uma vez que o pri-
meiro é composto por dois aspectos, um interno e outro externo. O
primeiro diz respeito a liberdade de convicgio e crenga ou descrenga.
Jd a segunda dimensao refere-se ao direito a livre manifestagio do pen-
samento ante terceiros.

Em sequéncia analisa-se a presen¢a ¢ modo de manifestacio dos
referidos principios no ordenamento juridico brasileiro, focando com

maior énfase a observagio da Constitui¢ao. Constata-se que o princi-
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pio da liberdade de culto consta expressamente no texto constitucional,
onde se garante a dupla dimensio da liberdade de culto, prevendo a ndo
imposi¢ao de determinado ato que contrarie a convicgio religiosa do
individuo, expressdo maxima da nio intervengao do Estado na liberdade
religiosa. Jd a laicidade € principio dedutivel da interpretacio sistémica da
Constitui¢io onde se identificam os elementos constitutivos desse prin-
cipio, tal como a previsio da separa¢io entre Estado e igreja.

Procede-se a compreensio da colisio de principios, assim como
dos métodos de resolu¢io da mesma. Adotasse como parametro me-
todologico para a andlise da tensdo entre liberdade de culto e laicidade
no caso da PEC 99/2011 a teoria de Farias (2008) e Alexy (2003), que
preveem a existéncia de trés etapas na solu¢do jurisprudencial, que se-
ria: delimita¢io do ambito de protecio do principio e determinagio da
correspondéncia entre principio ¢ meio, em seguida se teria o processo
de ponderacio e por dltimo a decisio ou juizo de valor determinando
em que medida determinado principio cede ao avan¢o do outro sobre
a matéria em analise.

Adotada a Proposta de Emenda Constitucional n® 99 de 2011
como parametro para a andlise de fato tanto da colisdo quanto da tensio
entre liberdade de culto e laicidade do Estado, se procede a verificagio
da adequagio entre meio e principio. Nesse caso existe a alegacio de ser
necessaria a atribui¢io da prerrogativa de propor ADIN ¢ ADECON
as associagoes religiosas de expressio nacional, sobre o argumento de
garantir a liberdade de culto. Porém, na verificagio da real correspon-
déncia entre o meio proposto e o fim alegado, se conclui que a PEC
99/2011 contraria o proprio principio da liberdade de culto, uma vez
que almeja atribuir faculdade especifica apenas aos grupos majorita-
rios, excluindo os demais. Em outro aspecto pretende, pode ensejar a
contesta¢io de validade das normas tendo por base preceitos religiosos
que dizem respeito a determinado grupo religioso. Constata-se assim,
a inadequagio entre meio e principio, inviabilizando a ponderagio.

E importante ressaltar que para a concretiza¢io da liberdade de
culto, assim como da laicidade do Estado, ¢ necessirio que todos os
cidaddos se ponham alertas no que toca questdes relacionadas a essa
tematica. A andlise desenvolvida no trabalho serve para demonstrar que
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medidas estatais fundamentadas sob o discurso de prote¢io a determi-
nado principio podem muitas vezes ir contra o proprio principio a que

se alega proteger.
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INFLUENCIAS CONSTITUCIONAIS
NAS ESCOLAS JURIDICAS

Ricardo Patrick Alvarenga de Melo
Francesca Odetta Santos Ribeiro Cosenza

INTRODUCAO

E necessdrio, para a compreensio total do tema, captarmos o en-
tendimento de 2 (dois) assuntos, quais sejam:os modelos juridicos su-
pracitados (Common Law e Civil Law) e o que vem a ser o controle
de constitucionalidade, suas espécies (difuso e concentrado) e em que
consiste a abstrativizagio do controle difuso.

Torna-se necessaria a avalia¢io do exposto pelo fato do método
de precedentes (caracteristica dominante no Common Law) se mostrar
como uma solugio para o problema que o Brasil vem enfrentando de
superlotagio de processos no Poder Judicidrio. Dessa forma, acredita-
-se que tendo uma manifestacdo da Suprema Corte em determinado
sentido, casos parecidos nio precisariam ser ajuizados, uma vez que a
ultima instancia de julgamento seria exatamente a Corte que se mani-

festou em tal sentido.

1. ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Fundamentalmente, a teoria da abstrativiza¢io do controle difuso
traduz-se na hipétese do Plenario do STF declarar a constitucionali-

dade ou inconstitucionalidadede uma lei ou ato normativo primario,
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porém, mesmo que em ambito de controle difuso, essa decisao terd os
mesmos efeitos da decisio do controle concentrado, ou seja, com efi-
cacia erga omnes e efeitos vinculantes.

Tendo como base os efeitos das decisdes de cada arquétipo de
controle de constitucionalidade, a tese da abstravizacio ou objetiva-
¢a0, portanto, dever ser interpretada como uma espécie de abstragio
do controle difuso, ligado normalmente a uma questdo concreta no
Brasil. Tal fendmeno o aproximaria do controle concentrado de nor-
mas. E uma tendéncia no sentido de se valorizar a jurisprudéncia e o
sistema de precedentes, evitando assim, a multiplicagio de processos
com o mesmo tema nos Tribunais.

Os ensinamentos do Ministro Gilmar Mendes (2004), preconi-
zam que a aproximagao entre ambas as espécies de controle de consti-
tucionalidade propicia uma verdadeira mutagdo no texto constitucio-
nal, pois o art. 52, X da CRFB/88 prevé a necessaria participa¢io do
Senado na suspensio da lei declarada pelo STF em sede de controle
difuso:

[...] possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma autén-
tica mutagio constitucional em razio da completa reformula-
¢io do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreen-
sio que se conferiu a regra do art. 52, X, da Constitui¢io de
1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a
propdsito da mutagio constitucional, poder-se-ia cogitar aqui
de uma auténtica “reforma da constitui¢io sem expressa modi-
ficacdo do texto”. (FERRAZ, 1986, p. 64 ct seq., 102 et seq,
1991, p. 15-35; Hsu, 1998, p. 68 et seq).

Tal modulagio de efeitos neste sentido ganhou relevancia quando
da discussio em Plenario do Supremo Tribunal Federal acerca da Re-
clamagio Constitucional n® 4.335, ajuizada pela Defensoria Publica
da Unido em face de decisio do Juiz de direito da Vara de Execugdes
Penais da Comarca de Rio Branco, que indeferiu o pedido de pro-
gressdo de regime em favor de condenados que teriam cometido cri-
mes hediondos, contrariando assim, decisio da Suprema Corte no HC

82.959, que afastou a vedagio a progressio de regime aos condenados
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pela pratica de crimes hediondos por considerar inconstitucional o art.
22, §12 da lei n® 8.072/1990 (“Lei dos Crimes Hediondos™). O relator
da Reclamacio foi o Ministro Gilmar Mendes.

A decisio envolveu duas questoes cruciais: I) A equiparagio dos
efeitos do controle difuso de constitucionalidade aos do controle con-
centrado seria resultado de um processo de mutacio constitucional;
I1) A atribui¢io da eficicia erga omnes e efeito vinculante das decisdes
proferidas em ambito controle difuso de constitucionalidade dispensa-
ria a participa¢io do Senado Federal.

Na decisiao, o Ministro Gilmar Mendes se manifestou no sentido
de que a férmula relativa a suspensio de execugio de lei pelo Senado
visa meramente efeitos de publicidade, isto ¢é, caso o Supremo, em sede
de controle incidental, declarar definitivamente que a lei é inconstitu-
cional, essa decisio terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicag¢io ao Se-
nado apenas para que este publique a decisdo no Diirio do Congresso.

Em 21 de Marco de 2014, o STF, por maioria, conheceu e julgou
procedente a reclamacio, vencidos os Ministros Septlveda Pertence,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, que nio
conheciam da reclamacio, mas concediam habeas corpus de oficio.

Novamente o assunto passou a ser debatido em 2017, quando do
julgamento das ADI’s de n® 3406 e n® 3470. O plenario do STF rea-
firmou a declaragio de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal
9.055/1995, que permitia a extra¢do, industrializa¢io, comercializacio
e a distribui¢io do uso do amianto na variedade crisotila no pais. Esta
inconstitucionalidade ja havia sido declarada incindentalmente no jul-
gamento da ADI 3937, porém, foi dado efeito erga omnes ¢ vinculantes

a decisio a partir do novo julgamento.

2.1 INSTRUMENTOS DE OBJETIVACAO DAS
DECISOES

A Emenda Constitucional n® 45/2004, instituiu o {3° ao art.
102 da Constitui¢do, cujo objeto se delimita a restringir o cabimen-
to do recurso extraordindrio, tornando como requisito a hipotese de
repercussao geral das questdes discutidas no caso concreto. A norma
Constitucional Delegou a legislagio as especificagdes do novo requisi-
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to de admissibilidade, tendo a matéria sido regulamentada pela Lei n®
11.418/2006.

Esta regulamentac¢io incluiu o art. 543-A no CPC/73, nos se-
guintes termos: Para o efeito da repercussio geral, serd considerada a
existéncia, ou ndo, de questdes que ultrapassem os interesses subjetivos
da causa. O requisito encontra-se hoje previsto no art. 1.035, {1¢ do
Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015).

Com isto houve um corte significativo na competéncia do Su-
premo, o qual deixou de ser instancia regular de julgamento para ca-
s0s que comportem questdo constitucional para, tio somente, admitir
controvérsias cujo interesse discutido ultrapasse os interesses unicos da
causa. Consequentemente, passou a ser 6nus do recorrente demons-
trar, preliminarmente, a existéncia da repercussio geral.

A repercussao geral como requisito de admissibilidade foi uma es-
tratégia juridica adotada visando controlar o namero de a¢des que che-
gavam ao STF, o qual encontrava-se sobrecarregado a época da edi¢io
da medida.

Também ¢ um instrumento a objetivar o direito, a consolida¢io do
sistema de precedentes, que ganhou for¢a com o Cddigo de Processo
Civil de 2015. Sio alguns exemplos de institutos que fortificam a ideia
de respeito obrigatorio a precedentes o Incidente de Assungio de Com-
peténcia (IAC) e o Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas
(IRDR) no ambito dos tribunais locais, sem prejuizo da atribui¢io da
forca vinculante dos entendimentos sumulados pelo STF e pelo STJ.

Em se tratando do Supremo Tribunal Federal, o marco passou a
ser a imposi¢io da autoridade do precedente com for¢a vinculante aos
demais juizos do pais por decisio formada em controle difuso de cons-
titucional. Sob a 6tica do CPC/73, o decidido em um recurso extraor-
dindrio, n3o obstante a vigéncia da sistemdtica da repercussio geral,
ainda nio era formalmente obrigatdrio, posto que a lei apenas facultava
aos tribunais locais a possibilidade de retratar-se, caso seu Acordao des-
viasse do entendimento fixado pelo STF.

Toda a logica do sistema estava voltada para a aplicacio dos pre-
cedentes, tendo em vista que se algum Tribunal julgasse de forma di-
terente ao STF e desse julgamento, coubesse recurso ao proprio STF,
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ele seria modificado. Inobstante, nio tinha o legislador ainda confiado
eficicia vinculante ao precedente, de modo que, nos termos da lei, nio
havia dever funcional de aplica¢io do entendimento pela corte inferior,
aos moldes do que ocorria na chamada doutrina de “stares decisis”, mui-
to comum nos paises de Common Law.

Contudo, com o Novo Codigo de Processo Civil de 2015, o tema
¢ tratado amplamente. Claramente ¢ possivel observar o esfor¢o legal
para que haja observancia obrigatdria das teses juridicas firmadas em

julgamento de recursos especiais e extraordindrios.

Art. 927 — Os juizes e os tribunais observario:

I — As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle con-

centrado de constitucionalidade;
IT — Os enunciados de stimula vinculante;

III — Os acdrdios em incidente de assuncio de competéncia ou
de resolucio de demandas repetitivas em julgamento de recur-

sos extraordindrios e especiais repetitivos;

IV — Os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em

matéria infraconstitucional;

V — A orienta¢io do plendrio ou do érgio especial aos quais

estiverem vinculados.

Consequentemente, sob esta dinamica, todo precedente do STF
passou a ter aplica¢io geral, e nio apenas os formados em decisio do
controle concentrado, na medida em que a tese positivada em lei se
mostra vinculante para os demais juizes e tribunais do pais.

O evidenciado acima sobre controle de constitucionalidade pode
ser encontrado em diversas partes do ordenamento juridico, dentre
elas, em um dispositivo que por muito passa despercebido entre os

operadores do direito:

Lei Federal n® 221 de 1894 — art. 13 — “Os juizes e tribunaes

federaes processardo ¢ julgario as causas que se fundarem na le-
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sdo de direitos individuaes por actos ou decisio das autoridades

administrativas da Unido”.

§10 — “Os juizes e tribunaes apreciario a validade das leis e
regulamentos ¢ deixardo de applicar aos casos occurentes as leis
manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifes-

>

tamente incompativeis com as leis ou com a Constituigio. ’

Por fim, destaca-se, também, como instrumento desta objetiva¢cao
das decisoes, a Simula Vinculante, que nio consiste simplesmente em
um precedente, mas no Poder Judicidrio exercendo sua fun¢io atipica
de legislar, onde ¢ fixado um entendimento pela Suprema Corte, o

qual os Tribunais subordinados devem respeito.

2.2 SEMELHANCA ENTRE A TEORIA DA
TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES
E ADOUTRINA DO STARIS DECISIS

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes leva em
consideragio os elementos da senten¢a judicial “ratio decidendi” e
“obter dictum”. Este refere-se a comentarios adjacentes, os quais nio
influenciam na deicsio e aquele refere-se aos motivos que funda-
mentam a decisdo, resultando no posicionamento final da sentenca.
Assim, conforme a referida teoria, a ratio decidendi passaria a vincular
outros julgamentos.

Este fendmeno consiste essencialmente no reconhecimento da
eficicia que transcende o caso singular, nio se limitando a parte dis-
positiva da decisio, de forma que se aplique aos seus proprios funda-
mentos do julgado que o STF venha a proferir. Em outras palavras, os
fundamentos da decisdo do STF (ratio decidendi), em sede de controle
concentrado deixam de ter efeitos apenas infer partis ¢ nio vinculantes
para também vincular o Judicidrio e a Administragio Publica, tal qual
as decisoes do controle abstrato.

No sistema de Common Law, como ji exposto, esta dinamica cha-
ma-se stare decisis, que se traduz na premissa “stare decisis et non quieta

movere”, ou seja, deixar quieto o que ja foi decidido e nio alterd-lo. A
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expressao da sentido essencial ao Common Law, qual seja, que os prece-
dentes sio vinculantes.

Diante do exposto, percebe-se uma analogia da teoria da transcen-
déncia dos motivos determinantes no controle difuso com o holding,
expressao aniloga a Ratio Decidendi na Inglaterra. Esses principios sio
normas retiradas de uma decisao de caso concreto que vinculam cortes
ou juizos inferiores. Assim, as decisdes do STF no controle difuso ca-

minham para uma possivel stare decisis.

2.3 GLOBALI;ACAO JUDICIAL COMO MOTIVOS DA
APROXIMACAQO DOS SISTEMAS

A globalizac¢io significa “desterritorializa¢io”, nos dizeres de Pao-
lo Grossi, consequentemente, também quer significar a primazia da
economia em detrimento da politica. Para os juristas do regime roma-
no-germanico, reflete-se na ruptura do monopdlio e do rigido con-
trole estatal do direito. As novas exigéncias juridicas promovem novos
instrumentos juridicos, visando acompanhar o desenvolvimento da
globalizagio.

Nesta atmosfera de formag¢io de uma sociedade global, que com-
partilha interesses, comportamentos, necessidades e até mesmo insti-
tutos juridicos, fica enfraquecida a ideia dicotomica dos dois sistemas,
afinal, o direito legislado cresce muito no Common Law, a0 passo que a
jurisprudéncia se destaca nos paises de Civil Law.

Outrossim, o movimento de convergéncia entre as familias juri-
dicas tem se intensificado devido ao fenomeno da globaliza¢io, que
promove a circulagio de solugdes propostas entre os sistemas. Nota-se,
portanto, que a troca de informagdes entre os sistemas existentes ¢ fre-
quente, alpem de que, constitui uma tendéncia inevitavel, qual seja, a
que ambos enfrentam a mesma realidade, que tem como objetivo gerar
previsibilidade e respeitar a isonomia, assim como informa o professor

Marco Antonio da Costa Sabino:

A tendéncia moderna do direito judicidrio aponta para uma
aproximacio entre eles, justamente para que no ambito do

common Law o direito escrito seja mais celebrado, enquanto

426



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

que, no campo do civil Law, os precedentes judiciais ocupem

lugar de maior destaque (SABINO, 2010, p. 52).

Esta aproximacio cada vez maior dos modelos juridicas tende a
formacio de sistemas juridicos hibridos, dotados de conceitos, valores
e fundamentos adequados a nova realidade social. A principal carac-
teristica deste acontecimento esta relacionada a forma de interpretar e
aplicar o direito, vez em que, nos paises regidos pela civil Law ¢ possivel
notar mudancgas quanto a visio que se tem sobre o direito. Este nio ¢é
mais visto somente baseado em seus c6digos, abrindo espago para dis-
cussoes baseadas em casos concretos.

Da mesma maneira em que na tradi¢do Common Law verifica-se o
crescente aumento na produgio legislativa, que aliado as novas formas
de decisoes judiciais, passa a operar com conceitos e fundamentos pro-
prios do direito romano-germanico. A expressio “atenuagio progessi-
va” € usada por Mancuso para caracterizar esta transformagio judicial.
De acordo com ele, os regimes que partiram de diferentes pontos da
historia do direito agora caminham na mesma direcio, tendo em vista

os objetivos compartilhados.

24 O PROCESSO DE "DESCODIFICACAO” DA CIVIL
LAW E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL INGLES:
RULES OF CIVIL PROCEDURE

Na conjuntura Civil Law é possivel perceber a perda da centralida-
de das codificagdes, fato atribuido a necessidade que a ordem juridica
demanda de se ajustar a evolugio social. Se este aspecto for associado
com a produgio legislativa cada vez mais densa, porém, com menos
qualidade, cria-se margem a interpretagoes, divergéncias e incertezas
juridicas, fato a ser combatido pelo judicidrio, que pode vir a decidir
diferente do principal sentido exposto na codificagido, trazendo uma
nova fonte estatal de obrigacdes.

A pratica contradiz a utopia de que a lei ¢ clara e precisa ser so-
mente declarada, motivo pelo qual, mesmo na Civil Law, é necessirio
adequar uma norma ao caso concreto. Logo, a simples aplicagio do

texto legal se tornou um instrumento insuficiente para resolver todas
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as controvérsias que eram levadas ao Judicidrio e talvez nem a flexibili-
dade da Constituigio e das leis pudesse suprir essa necessidade, pois se
um dos Poderes (Legislativo) tivesse que lidar com isso sozinho, ficaria
tio sobrecarregado quanto o judiciario, o que € prejudicial para o cida-
dio, visto que o parlamento ¢ a representagio ¢ o contato mais direto
do povo com o Estado.

Nio se deve ignorar, no contexto da globalizacio, as alteragdes
sofridas na Common Law. Embora o direito, neste contexto, tenha se
desenvolvido essencialmente co base na jurisprudéncia, no século XX
houve o fenémeno da Statue Law, na Inglaterra, pois o envolvimento
com o ideal de Estado do Bem-Estar Social resultou na produgio le-
gislativa como forma de auferir igualdade e justi¢a a partir de pronun-
clamentos escritos vindos do Estado.

Em anilise realizada sobre o novo processo civil inglés, Neil An-
dews firmou o entendimento de que o direito estd profundamente li-
gado as leis escritas nos dias atuais. Estas passaram a ser uma das princi-
pais fontes do direito processual civil. Entretanto, o direito inglés ainda
¢ substancialmente formado com vinculagio a precedentes, sendo

muitas teorias contratuais puramente resultado de decisdes judiciais.

O direito inglés, hoje em dia, esta fortemente influenciado por
leis escritas. Estes incluem o direito derivado (sobretudo nor-
mas codificadas). Os regulamentos europeus tém forga igual
a legislagio primdria. Quanto aos “Precedentes”, o Common
Law ¢ uma expressio frequentemente utilizada para designar o

conjunto de decisdes vinculantes (ANDREWS, 2009, p. 39).

O marco das transformacdes do direito inglés cldssico ocorreu em
26 de abril de 1999, quando foi instituido o Cddigo de Processo Civil
inglés, denominado Rules of Civil Procedure, responsavel pela organi-
zagao sistemdtica do processo civil na Inglaterra. A disciplina encon-
trava-se fragmentada antes deste periodo, o que o torna uma grande
inovagio legislativa.

Outrossim, as Civil Procedure Rules surgiram no direito inglés com
a finalidade de melhorar as condi¢des processuais da justica, tal como
assegurar o seu acesso a toda populagio. Antonio Carlos Marcato expde:
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Por conta disso, nas Civil Procedure Rules foram adotados, com
lastro nas sugestdes apresentadas no relatério de Lord Woolf,
os seguintes principios que devem estar presentes em um sis-
tema civil garantidor do acesso 2 justiga: (a) ser justo nos re-
sultados que proporciona; (b) ser imparcial na forma de tratar
os litigantes; (c) oferecer procedimentos apropriados a custos
razoaveis; (d) lidar com os casos em velocidade razoavel; (e)
ser compreensivel aqueles que o utilizam; (f) ser responsavel
com as necessidades daqueles que o utilizam; (g) fornecer tan-
ta certeza quanto a natureza particular do caso possibilitar; e
(h) ser efetivo: com recursos adequados e organizados (MAR-
CATO, 2011, p. 24).

A instaura¢io de uma lei processual visava reduzir os custos e
combater a excessiva duragio dos processos. Tendo em vista que a
transformacio inerente ao novo cédigo dava aos juizes um poderio
maior do que antes havia (adversary system), a figura do juizo modifi-
cou-se de um ente que apenas assistia para um ente que participava,
sem prejuizo de sua imparcialidade. O ocorrido nas Civil Procedure
Rules adorou, em parte, principios e caracteristicas origindrias do sis-

tema romano-germanico.
CONSIDERACOES FINAIS

Afinal, a abstrativizagio do controle difuso de constitucionalidade
¢ a sua admitida teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
descaracterizam o sistema de Civil Law no Brasil?

Tendo em vista a decisio torna-se de observancia obrigatoria,
devido a atribui¢io dos efeitos do controle concentrado; Consideran-
do que ha outros mecanismos de igual observancia, como as Stimulas
Vinculantes; Considerando que a produgio legislativa incentiva o res-
peito aos precedentes, porém levando nio deixando de analisar que a
fonte primadria e essencial do direito ¢ a lei e nio a vinculagio de casos
antecedentes e que nio hd apenas a aproximacio do Civil Law com o
Common Law, mas também o inverso, a conclusio que se chega é que

o sistema nio ¢ descaracterizado pela objetivagio.
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O resultado da pesquisa é no sentido de que o que ocorre ¢ uma
mera aproximagio com o outro sistema, formando um sistema hibri-
do, mas que nio perde sua esséncia, tanto como o outro nio se desca-
racteriza por instrumentalizar principios e instrumentos peculiares do

sistema romano-germanico.
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A INFLUENCIA DAS MIDIAS SOCIAS
NO SISTEMA DEMOCRATICO
BRASILEIRO

Isabella Nogueira Freitas

1. INTRODUCAO

As midias sociais estio ganhando cada vez mais espago na vida
das pessoas, especialmente na vida dos brasileiros, e os influenciando a
tomarem decisdes em consonancia ao que lhes ¢ apresentado por elas
em todas as dreas de suas vidas, inclusive no tocante a escolha dos can-
didatos ao pleito eleitoral e ao exercicio do voto.

Sabe-se que o voto ¢ um importante - sendo o mais importante -
instrumento da democracia no Estado brasileiro, causando uma grande
preocupacio a possibilidade de os cidadios nao estarem de fato exter-
nando a sua vontade por meio do voto, sendo puramente influenciados
por correntes sociais, métodos publicitirios e até mesmo noticias falsas.

O tema possui relevancia uma vez que tem se verificado um alto
grau de noticias falsas sendo disseminadas nas midias sociais durante o
periodo eleitoral, assim como de os eleitores ao entrarem em contato
com essas noticias as estarem tomando como verdades absolutas sem
verificarem as fontes ¢ desenvolverem um senso critico sobre os fatos
apresentados.

Nesse contexto, o presente artigo terd como escopo analisar os
impactos que esse fenomeno das noticias falsas disseminadas nas mi-
dias sociais causou nas elei¢des presidenciais de 2018 no Brasil e quais
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consequéncias tem gerado na democracia brasileira, bem como se o
Estado ¢ o Direito tém empreendido esforgos suficientes para impedir
0 seu prosseguimento.

O texto deste trabalho estd organizado da seguinte forma: na se¢ao
2 s3o apresentadas as concepgdes historicas da democracia no mundo e
no Brasil, como esta disciplinada atualmente no ordenamento juridico
brasileiro, bem como os seus fundamentos e principios.

Na se¢do 3, sao mostradas as influencias que as midias sociais pos-
suem na vida das pessoas quanto ao voto e quais foram os impactos na
democracia nas elei¢des presidenciais de 2018, a se¢io 4 traz a maneira
que a legislacdo brasileira tem tratado desse fenomeno e, por fim, a
se¢do 5 encerra o artigo com as conclusoes do trabalho.

O presente artigo busca trazer a resolugio a tais questionamentos,
utilizando de métodos expositivos como meio a se alcangar os obje-
tivos pretendidos, baseando-se na pesquisa bibliogrifica, documental,

ex-post facto*® e método hipotético-dedutivo.
2. O PROCESSO DEMOCRATICO BRASILEIRO

A democracia teve como ber¢o a Grécia Antiga, sendo a propria
etimologia de sua nominag¢do um termo grego, referindo-se a um po-
der emanado do povo e, nesse contexto, a vontade popular era mate-
rializada diretamente por meio de assembléias populares que ocorriam
na Agora, ou seja, nas pragas, onde eram tomadas as decisdes que inter-
feriam na vida do povo.

O estado democrdtico moderno, por sua vez, nasceu no seio da
burguesia com fins de enfraquecer o absolutismo mondirquico que regia
a politica até a incidéncia das revolu¢des inglesa, americana e francesa
conforme afirma Dalmo Dallari (1998, p. 54) “O Estado Democritico
moderno nasceu das lutas contra o absolutismo, sobretudo através da
afirmagio dos direitos naturais da pessoa humana”.

Ja no Brasil, a primeira constitui¢io democritica foi promul-
gada pelo congresso constituinte em 1891, visto que a constitui¢ao

anterior, outorgada no ano de 1824 por Dom Pedro I, nio se tratou

46 Tradugdo: A partir do fato passado.
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da instituicdo de um Estado democratico, mas sim de um Estado
mMonarquico.

Apbs a promulga¢io da constituicio de 1891, o Estado brasileiro
passou por varias conjunturas politicas em que novas constitui¢oes fo-
ram outorgadas e promulgadas, sendo que em 1969 foi outorgada uma
nova constitui¢do pelo regime militar em razio da emenda constitu-
cional n°. 1, de 17 de outubro de 1969.

Diante disso, a atual constitui¢io de 1988, a qual foi promul-
gada pela assembléia nacional constituinte, apresentou-se como uma
constitui¢do que trouxe a redemocratizagao ao pais, pois instituiu a
forma de governo republicana, a forma de Estado federativa e o siste-
ma de governo presidencialista com caracteristicas de Estado Demo-
cratico de Direito.

Para que a democracia seja de fato efetivada e o povo possa parti-
cipar das decisdes estatais, ¢ necessario que esta se realize de maneira
direta, indireta ou semi direta segundo José Afonso da Silva (2005, p.
137), sendo essas as caracteristicas de cada uma:

Democracia direta é aquela em que o povo exerce, por si, os
poderes governamentais, fazendo leis, administrando e julgan-

do; constitui reminiscéncia histOria.

Democracia indireta, chamada democracia representativa, ¢é
aquela na qual o povo, fonte primadria do poder, nio podendo
dirigir os negdcios do Estado diretamente, em face da extensio
territorial, da densidade demogrifica ¢ da complexidade dos
problemas sociais, outorga as fun¢des de governo aos scus re-

presentantes, que elege periodicamente.

Democracia semidireta €, na verdade, democracia representa-
tiva com alguns institutos de participagio direta do povo nas
fungdes de governo, institutos que, entre outros, integram a

democracia participativa. (grifo do autor)
No Brasil, a democracia se aplica de maneira semidireta, uma
vez que logo em seu primeiro artigo, a Constituigio Federal de 1988

prevé que o povo exerce o seu poder por meio de representantes elei-
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tos ou diretamente, sendo que os representantes do povo sio eleitos
por meio do sufrigio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos.

O povo brasileiro também pode exercer a democracia de forma
direta por meio dos institutos do plebiscito e referendo, os quais sio
consultas formuladas ao povo para que delibere sobre matéria de acen-
tuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administra-
tiva conforme disciplinado no artigo 2° da Lei 9.709, de 18 de novem-
bro de 1998.

Ainda, pode-se exercer por meio da iniciativa popular, que se trata
da apresentagdo de projeto de lei 2 Camara dos Deputados, subscrito
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com nio menos de trés décimos por cento

dos eleitores de cada um deles nos termos do artigo 13 da mesma Lei.
2.1. Fundamentos do sistema democratico

Veja-se que o Brasil adotou o sistema democritico, no entanto, a
previsdo de um sistema democratico no corpo do texto constitucional
nio significa que um pais esteja de fato conduzindo o seu sistema po-
litico em consonancia com os fundamentos e objetivos da democracia,
os quais abrangem nio apenas uma previsao formal, mas sim uma efe-
tiva participa¢io do povo na vida Estatal.

Do mesmo modo, apenas ter um parlamento eleito pelo povo nio
efetiva a democracia como ja alertava Jean-Jacques Rousseau (1996,
p. 114) “o povo inglés acredita ser livre mas se engana redondamente;
s6 o € durante a eleicdo dos membros do parlamento; uma vez eleitos
estes, ele volta a ser escravo, nio é mais nada”.

Segundo Dalmo Dallari (1998, p. 56), hi principios que devem
nortear o Estado democritico, sendo eles: a supremacia da vontade
popular, a qual diz respeito a participagdo popular no governo; a pre-
servagao da liberdade, relacionada a liberdade em tudo o que nio in-
comodar o proximo, bem como a livre disposi¢cio pessoal e dos bens;
e, aigualdade de direitos, entendida como a proibi¢ao de distingdes ou

descriminagdes.
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No mesmo sentido, ao discorrer sobre o Estado democratico de

Direito, José Afonso da Silva (1988) também pontuou que a demo-

cracia possui objetivos que abrangem muito mais que apenas o fato de

os governantes serem eleitos por meio do voto dos cidadios conforme

pode ser observado:

A democracia que o Estado democritico de Direito realiza ha
de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre.
justa e soliddria (art. 3, II), em que o poder emana do povo,
deve ser exercido em proveito do povo. diretamente ou por
seus representantes eleitos (art. 1, pardgrafo nico); participa-
tiva, porque envolve a participacdo crescente do povo no pro-
cesso decisdrio e na formagio dos atos de governo pluralista,
porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias ¢ pres-
supde assim o didlogo entre opinides ¢ pensamentos divergen-
tes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizag¢io
e interesses diferentes na sociedade; ha de ser um processo de
liberagio da pessoa humana das formas de opressio que nio
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia
de condi¢des econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno

exercicio.

Por isso, verifica-se que o sistema democritico, o qual possui vas-

tos fundamentos e objetivos, necessita que o proprio Estado crie meios

para que possa ser efetivado em sua plenitude, nio se restringindo ape-

nas em prever que os governantes sejam eleitos pelo povo, mas também

criando mecanismos para que o povo de fato externe sua verdadeira

vontade por meio do voto, garantindo a pluralidade de ideias e o didlo-

go entre opinides ¢ pensamentos divergentes.

3. A INFLUENCIA DAS MIDIAS SOCIAIS NO
EXERCICIO DO VOTO

Emile Durkheim (2007, p. 4), ja afirmava que o individuo nio

¢ um ser perfeitamente autonomo que depende apenas de si mesmo,
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uma vez que a maior parte de nossas idéias e tendencias nio sio elabo-
radas por nos, mas sao de procedéncia externa, penetrando em nds de
forma impositiva.

Ainda, afirmava que haviam fatos que possuiam a mesma objetivi-
dade e ascendéncia sobre o individuo que as suas crengas ¢ as praticas
constituidas, sendo esses fatos chamados de correntes sociais, definidos

desse modo pelo socidlogo:

E o que chamamos de correntes sociais. Assim, numa assem-
bléia, os grandes movimentos de entusiasmo ou de devogio que
se produzem nio tém por lugar de origem nenhuma conscién-
cia particular. Eles nos vém, a cada um de nés, de fora e sio
capazes de nos arrebatar contra a nossa vontade. Certamente
pode ocorrer que, entregando-me a eles sem reserva, eu nio
sinta a pressio que exercem sobre sim. Mas se ela se acusa tio
logo procuro lutar contra eles. Que um individuo tente se opor
a uma dessas manifestagdes coletivas: os sentimentos que ele
nega se voltardo contra ele. Ora, se essa for¢a de coergio exter-
na se afirma com tal nitidez nos casos de resistencia, é porque
ela existe, ainda que inconscientemente, nos casos contrarios.
Somos entio vitimas de uma ilusio que nos faz crer que elabo-

ramos, nds mesmos, o que se impods a nds de fora.

Esses fatos ocorrem constantemente mas midias sociais, as quais
possuem um significativo papel na vida das pessoas e, especialmen-
te na vida dos brasileiros, uma vez que uma pesquisa divulgada pela
empresa GlobalWebIndex constatou que o Brasil esteve em segundo
no ranking de paises onde as pessoas passaram mais tempo nas redes
sociais no ano de 2019.

Segundo a mesma pesquisa, o tempo médio gasto pelos brasileiros
com as midias sociais ¢ de 225 minutos por dia, ficando muito acima
da média mundial que ¢ de utilizagio das midias sociais por cerca de
150 minutos por dia. Esses indices geram preocupagdes quando rela-
cionados com os resultados de estudo de pesquisadores da Universida-
de de Michigan (EUA) quanto as redes sociais:
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Nossos resultados demonstram que um uso mais severo de sites de
redes sociais € associado com maior deficiéncia na tomada de deci-
soes. Em particular, nossos resultados indicam que usudrios em ex-

cesso de sites de redes sociais podem tomar decisGes mais arriscadas.

Verifica-se que as correntes sociais podem ser propagadas com
uma maior rapidez dentro midias sociais, pois vé-se constantemente
nesse meio movimentos de entusiasmos ou devo¢do que na maioria
das vezes nio possuem nenhuma consciéncia particular atingindo uma
larga escala de usudrios em um curto periodo de tempo.

Assim sendo, os grupos politicos ou com interesses econdmicos na
politica sabendo sobre a grande participagio das midias sociais na vida
dos brasileiros e o seu auto potencial de gerar as correntes sociais tam-
bém utilizam desse instrumento para influenciar o voto dos cidadios
como ja observava o economista Joseph A. Shumpter (1961):

Em segundo, contudo, quanto mais débil o elemento 1égico
nos processos da mentalidade coletiva e mais completa a ausén-
cia de critica racional e de influéncia racionalizadora da expe-
riéncia e responsabilidade pessoal, maiores serdo as oportuni-
dades de um grupo que queira explori-las. Tais grupos podem
consistir de politicos profissionais, expoentes de interesses eco-
ndmicos, idealistas de uni tipo ou outro, ou de pessoas simples-

mente interessadas em montar e dirigir espetdculos politicos.

Dito isto, conclui-se que ao fazer demasiadamente o uso das redes
sociais, os brasileiros sio mais vulneraveis a desenvolverem deficiéncias
nas tomadas de decisdes e de serem influenciados por métodos publi-
citdrios ou pelas correntes sociais acerca de todas as dreas de suas vidas,
especialmente quanto ao voto onde hd grandes interesses econdmicos
por grupos da sociedade.

3.1. Os maleficios das noticias falsas no exercicio do
voto e do sistema democratico brasileiro

Nao bastasse o alto poder de influéncia por métodos publicitarios
e de correntes sociais que podem ser gerados nas midias sociais, acu-
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mula-se o fato de que sio um espaco onde hd propaga¢io em larga
escala de noticias falsas sobre os candidatos ao pleito eleitoral como
ocorreu nas elei¢oes presidenciais no Brasil no ano de 2018.

Segundo pesquisa conduzida pelo instituto IDEIA Big Data,
98,21% dos eleitores do atual presidente eleito no Brasil entrevistados
foram expostos a uma ou mais noticias falsas e 89,77% acreditaram que
essas eram embasadas em verdade. Em vista disso, a Organizagio dos
Estados Unidos (OEA) afirmou que o fenomeno observado no Brasil
de uso massivo de fake news para manipular o voto por meio de redes
privadas “talvez nio tenha precedentes.”

Acredita-se que uma das principais fontes de disseminag¢io de no-
ticias falsas foi o WhatsApp, uma vez que o aplicativo possui 120 mil
usudrios mensais no Brasil, sendo o segundo pais do mundo onde pos-
sui maior popularidade segundo o relatério do Global Messaging Apps
2019, que analisa o setor de aplicativos de mensagens no mundo.

Como o aplicativo do WhatsApp dispoe da possibilidade de cria-
¢ao de listas de transmissao com até 256 destinatarios por usudrio,
9.999 grupos por uma mesma conta, ¢ a utilidade de enviar mensagens
a quaisquer numeros, até mesmo aqueles que nio estdo salvos na agen-
da do telefone e possuir carater privado, pode ter facilitado a propaga-
¢ao em massa das noticias falsas no periodo eleitoral.

No entanto, essa disseminagdo causa uma extrema ameaga a de-
mocracia, pois ja afirmava Joseph A. Shumpeter (1961) que uma mera
afirmagio ao ser repetida constantemente ganha mais destaque do que
o argumento racional, e utilizar desse meio para ludibriar os eleitores ¢

extremamente antidemocratico conforme alertava o economista:

“Forgar o povo a aceitar alguma coisa que se acredita boa e
gloriosa, mas que ele nio quer realmente (embora se possa es-
perar que gostard depois de conhecer os resultados), constitui
o proprio sinal revelador da crenga antidemocritica. Caberd
ao casuista decidir se ¢ possivel fazer uma excegio para os atos
nio-democraticos que sdo perpetrados com o objetivo expresso
de concretizar a verdadeira democracia, contanto que sejam os

unicos meios para esse fim.”
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4. A LEGISLACAO BRASILEIRA E AS NOTICIAS FALSAS
NAS MIDIAS SOCIAIS

A Lei numero 12.965 de 23 de abril de 2014 regulamenta o uso da
internet no Brasil, sendo conhecida como o Marco Civil da Internet,
e dispde em seu artigo 22 que o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais sao um dos fundamentos do
uso da internet no Brasil.

Apesar de o Marco Civil da Internet nio ter disciplinado especifi-
camente acerca da propagacio de noticias falsas na internet em periodo
eleitoral, percebe-se que o legislador preocupa-se com que os meios
digitais ndo venham ser utilizados de maneira que suprima nos usua-
rios a sua personalidade e o exercicio de sua cidadania.

O Cédigo Eleitoral, Lei numero 4.737 de 15 de julho de 1965,
traz a tipificagio de crimes que podem ocorrer durante o periodo
eleitoral e as suas respectivas sang¢des, estando entre eles os de calu-
niar, difamar e injuriar alguém na propaganda eleitoral, ou visando
a fins de propaganda, sendo que possuem aumento de pena quando
cometidos na preseng¢a de virias pessoas, ou por meio que facilite a
divulgac¢io da ofensa.

No entanto, ambas as tipificagdes ji se encontravam presentes no
ordenamento juridico brasileiro durante o periodo eleitoral no ano de
2018 e se mostraram ineficientes para combater os altos indices de pro-
pagacido de noticias falsas como ja demonstrado por pesquisas.

Sabendo da prejudicialidade que as noticias falsas podem gerar
em uma elei¢io e com fins de evitar o fendmeno das noticias falsas, o
Governo Federal promulgou a Lei nimero 13.849 de 25 de junho de
2019 que introduziu ao Codigo Eleitoral o artigo 326-A com a seguin-
te redagio:

Art. 326-A. Dar causa 2 instaura¢io de investigacio policial,
de processo judicial, de investigacio administrativa, de inqué-
rito civil ou a¢do de improbidade administrativa, atribuindo a
alguém a prética de crime ou ato infracional de que o sabe ino-

cente, com finalidade eleitoral:
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Pena - reclusio, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 12 A pena é aumentada de sexta parte, se o agente se serve do

anonimato ou de nome suposto.

§ 22 A pena é diminuida de metade, se a imputagio ¢ de pritica

de contravencio.

§ 3° Incorrerd nas mesmas penas deste artigo quem, comprova-
damente ciente da inocéncia do denunciado e com finalidade
eleitoral, divulga ou propala, por qualquer meio ou forma, o ato

ou fato que lhe foi falsamente atribuido.

Apesar de o artigo supracitado trazer em sua redagdo uma pena
mais gravosa em relagiao aos crimes de caluniar, difamar e injuriar pre-
vistos no mesmo Codigo, percebe-se que nao ¢ medida suficiente para
inibir a extensio do dano que as noticias falsas podem causar ao sistema
democratico brasileiro e a sociedade como um todo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em vista do que foi dito, conclui-se que o Brasil possui o Siste-
ma Democratico de Direito previsto em sua Constitui¢io Federal de
1988, tendo o voto como principal meio de a populagio exercer a sua
cidadania nas questdes estatais, pois se trata do exercicio em que os ci-
dadios elegem os seus representantes com fins de que venham exercer
um mandato legislativo.

No entanto, o exercicio do voto nio ¢ o tnico requisito caracteri-
zador da democracia, uma vez que ela possui fundamentos e objetivos
muito mais abrangentes que trazem garantias a toda a populagdo como
a supremacia da vontade popular, a preservagio da liberdade e a igual-
dade de direitos a todos, sendo certo que cabe ao proprio Estado criar
mecanismos para que ela venha se concretizar.

Ocorre que nem sequer o principal meio de concretizagio da ci-
dadania que ¢ o exercicio do voto tem se realizado em sua plenitude no
Brasil, uma vez que os cidadios nio o tem externando a sua vontade
livremente, pois sio constantemente bombardeados por correntes so-
ciais e noticias falsas acerca dos candidatos ao pleito eleitoral nas midias
sociais e acabam sendo enganados em sua escolha.
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Portanto, verifica-se que a democracia brasileira sofre uma emi-
nente crise a0 nao mais ser um governo exercido pelo povo como foi
projetado para ser e que a vontade popular ndo é concretizada, uma
vez que o povo nio tem passado de mero instrumento para que grupos
politicos com interesses econdmicos viessem atingir as suas finalidades
através da politica e do governo.

Assim sendo, resta claro que a legislacio existente nio foi sufi-
ciente para impedir o fenomeno de disseminag¢io de noticias falsas nas
elei¢oes brasileiras de 2018 e apesar de se perceber um avanco na legis-
lagao introduzida no ano de 2019, nio ¢ medida suficiente a ser tomada
diante do quanto afeta o sistema democratico.

Em vista disso, cabe ao Estado fomentar a conscientizagio na po-
pulac¢io brasileira acerca da necessidade de desenvolvimento de um
senso critico ao receber as informagdes por meio de discussdes sobre o
assunto, bem como criar mecanismos pela via legislativa com escopo
de evitar a disseminagao das noticias falsas nas midias sociais asseguran-
do a liberdade de expressio.
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ram-em-fake-news-diz-estudo.shtml>. Acesso em: 02 de marco
de 2020.
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(IM)POSSIBILDADE DO MINISTERIO
PUBLICO ASSUMIR A DEFESA

DE ATO IMPUGNADO VIA ACAO
POPULAR
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1 INTRODUCAO

O principal objeto deste estudo é a A¢ido Popular enquanto ins-
trumento de controle na seara de direitos fundamentais. Trata-se de
instituto com base magna desde a Constitui¢ao Federal de 1934 e com
previsdo atual no art. 52, inciso LXXIII da Carta de 1988, que ¢ apon-
tada pela doutrina constitucionalista como mecanismo garantidor de
direitos fundamentais, recebendo a alcunha de “remédio constitucio-
nal” e visando basicamente a prote¢io da res publica, da moralidade
administrativa, do meio ambiente ¢ do patrimonio histdrico e cultural.

O objetivo do trabalho ¢ analisar a suposta vedacio legal deter-
minada ao Ministério Publico para defender ato impugnado em agio
popular e consequentemente interpor recurso ¢ como esse empecilho
atinge os direitos humanos fundamentais no Estado Democritico de
Direito da Reptblica Federativa do Brasil.

No primeiro momento serd analisado que o instituto compde uma
via de prote¢io dos denominados direitos transindividuais na medida
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que possibilita a prote¢io de direitos difusos, cuja titularidade é inde-
terminada, evidenciados na nog¢io de “coisa publica” como sio os bens
juridicos a serem tutelados pela actio populari.

Uma outra faceta, de interesse do presente estudo, ¢ a anilise da
agdo popular enquanto mecanismo de controle politico ou exercicio
da democracia direta (art. 1°, pardgrafo unico, in fine da CF/88), pois
¢ cedi¢o que no Brasil funciona a chamada democracia semidireta ou
participativa, segundo a qual o poder ¢ exercido por representantes
eleitos pelo povo, portanto indiretamente e, também, por via de refe-
rendo, plebiscito, iniciativa popular de leis e justamente o ajuizamento
de a¢do popular.

Neste prisma, diante de ofensa aos bens juridicos sufragados no
art. 5°, inciso LXXIII, cabe a qualquer cidadao buscar o Poder Judicia-
rio (art. 5%, inciso XXXV da CF/88) exercendo diretamente o controle
politico, recordando ao ofensor dos direitos difusos impingidos que o
titular do poder ¢ o povo.

Também serd analisada a Lei n® 4.717/1965, recepcionada pela
atual ordem constitucional, que trata das mintcias acerca da agio po-
pular, sendo legitimados a interpo-la qualquer cidadio no gozo de seus
direitos politicos, o que sera comprovado com a apresenta¢io do titulo
eleitoral quando do ingresso em juizo. Ademais, a norma epigrafada
preve ainda que o Ministério Publico intervira durante todo o proces-
s0, proibindo expressamente, no entanto, que o Parquet assuma a defesa
do ato impugnado ou dos seus autores (art. 6°, § 4°).

E a partir destes fundamentos, que no segundo capitulo faremos
um estudo de caso ocorrido no Estado do Maranhio, cujo fatos
principais servirio de base para continuagio da analise. No caso,
um cidadio ajuiza uma ag¢io popular com o objetivo de impedir
a realizagdo de um concurso publico para diversos cargos efetivos
relativos a um edital lan¢ado no dltimo ano do mandato eletivo de
determinado prefeito municipal, alegando que alguns “blogs” vei-
cularam matérias denotando a inidoneidade da empresa contratada
para capitanear 0 concurso.

A partir deste case, surge a seguinte problema: o Ministério Publi-
co estaria proibido de defender a ocorréncia do certame, ¢ obrigado a
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aderir 2 tese fustigada pelo cidadio na a¢io com base na dic¢io legal
especifica?

Para apontar solugdes neste caso serd necessario perpassar pelo estu-
do dos direitos fundamentais para além da topografia do texto constitu-
cional, com uma abordagem material, em que poder-se-a entender que
o direito ao concurso publico como modo de ingresso a cargo da Ad-
ministracio Publica também deve ser visto como direito fundamental.

Para tanto, sera debatido o papel do Ministério Publico na atual
ordem constitucional e a fundamentacio juridica que possibilita ou
nao a defesa pelo Parquet de um ato impugnado via agdo popular quan-
do existe vedagdo legal expressa (art. 62, § 4%, in fine da Lei 4.717/65).

Como procedimentos metodologicos, utilizou-se de pesquisa do
tipo aplicada, qualitativa, exploratoria, bibliogrifica e estudo de caso
concreto. Como método optou-se pelo dialético.

2 ACAO POPULAR, DEMOCRACIA E DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS

A agdo popular enquanto mecanismo de controle politico esta es-
treitamente relacionada com a democracia e a prote¢io constitucional
de direitos humanos fundamentais. Neste sentido, ¢ necessirio rela-
cionar estes paradigmas e buscar inferéncias que sirvam de ferramentas
para debates e solucdes.

Democracia, portanto, corresponde ao regime politico no qual
o poder ¢ exercido pelo povo e segundo Guilherme Pena de Moraes
(2018), ha democracia direta quando se efetiva sem qualquer interme-
diagdo, porém se o povo tiver que eleger representantes para o exercicio
do poder e governo do pais, fala-se em democracia representativa.

Por outro lado, temos também a possibilidade de um sistema in-
termedidrio, propalado como democracia semidireta ou participativa
na qual a sociedade elege seus representantes, mas também atua dire-
tamente através de alguns instrumentos como o referendo, plebiscito,
iniciativa popular e agio popular (MORAES, 2018). E importante res-
saltar, que a democracia brasileira, respeitada as devidas criticas, segue
a tipologia semidireta ou participativa segundo a maioria dos constitu-
cionalistas nacionais (LENZA, 2019).
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Esta classificagio, embora amplamente aceita pela doutrina mo-
derna, leva em consideragio premissas cientificas e culturais alieni-
genas, seguindo a tradi¢io que em paises periféricos nio se produzia
“teoria” mas, apenas, “pensamentos’ relacionado com os estudos do
direito constitucional, como bem advertiu Christian Lynch (2013, p.
32) em seu artigo denominado “Por Que Pensamento e Nio Teoria?”,

sendo, veja-se:

Nio ha como desvincular o estudo da histéria do pensamen-
to brasileiro da visio de mundo daqueles que o produziram,
de acordo com a qual o Brasil se achava na periferia do
mundo “civilizado”. Assim € que, nela, o emprego da pala-
vra “pensamento” no lugar de “teoria”, para designar os seus
produtos intelectuais, parece ji embutir o reconhecimento
da sua inferioridade. Havia implicita uma espécie de divisio
do trabalho intelectual: os paises céntricos produziriam a
“teoria”, ou a “ciéncia”, ou a ‘“filosofia”, ou seja, re-
flex3es de alcance ‘“‘universal® e, portanto, mais densas,
mais abstratas, mais generalizantes, ao passo que os pai-
ses periféricos produziriam somente “pensamento”,
reflexdes de alcance puramente particular ou local, de
cardter menos abrangente e contingente, orientado para a agio
pratica. Quem produzia teoria era um autor, isto é, um
especialista, um académico, um cientista. Quem produ-
zia pensamento, ao contrario, era um ator, voltado para a
aplica¢io da teoria para um contexto mais circunscrito no tem-
po e no espaco. O pensamento se caracterizaria pela apli-
cacao prética, por parte dos atores dos paises periféricos,
a sua realidade politica especifica, concreta e particular,
da teoria politico-social produzida por autores que, instalados
nos paises céntricos, elaborariam uma reflexdo dotada de um

nivel maior de abstragio e uma pretensio de validade universal.

Entretanto, o artigo mostrou que esse quadro ndo per-
maneceu estatico. Ao longo do século XX, houve uma ate-

nuac¢io do grau de inferioridade do pensamento brasileiro na
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percepcio de suas elites, que acompanhou a mudanga de
atitude imposta pelo paradigma nacionalista, adaptado

para a periferia. (Grifo nosso)

Partindo do raciocinio acima, e considerando que no Brasil ha
uma histéria constitucional a ser analisada e utilizada como base para
estudos hodiernos (LYNCH, 2013), também nio se pode negar que
os principais marcos doutrindrios se revelaram ao longo do século XX
e XXI, de onde sua a produgio tedrica, reverbera tais conceitos ou
classificacao da democracia, que partem do pressuposto de que o poder
soberano se reflete apenas aos cargos elegiveis através do voto nos po-
deres Executivo e Legislativo.

No entanto, sendo o poder uno e dividido em fung¢des (MOS-
TESQUIEU, 2005), percebe-se que a Constitui¢io Federal de 1988
a0 mesmo tempo que em seu art. 1°, parigrafo tnico, aponta o povo
como titular do poder e o relaciona com a representagio eleita - sendo
a base constitucionalista para defini¢do da democracia brasileira como
semidireta ou participativa - também reconhece no art. 2°, caput que o
poder se separa em Executivo, Legislativo e Judicidrio.

O poder cujo titular soberano ¢ o povo, mas uma vez separado
em fungdes, nio se traduz crivel que apenas os “representantes eleitos”
sejam considerados delegatarios do poder popular. Instituigdes auto-
nomas como o Ministério Publico (com prerrogativas equiparadas ao
Judicidrio), também lato sensu e mutatis mutandis “representa o povo” e/
ou defende seus direitos e interesses.

Nesta esteira, o Poder Judiciario e Ministério Publico enquanto tu-
tores dos direitos fundamentais e também difusos (FERREIRA FILHO,
1999), nio se legitimam através do exercicio do sufrigio e sim por meio
de concurso publico (art. 93, inciso I e 129, § 32 da CF/88), mesmo assim
nao perdem o apandgio de drgaos que exercem o poder soberano estatal
em busca da efetivagao da democracia, cujo titular primario é o povo.

Assim, entende-se que se demonstram incompletos os parametros
conceituais da democracia quando se leva em consideracio apenas os
representantes populares “eleitos”.

Regra geral, os instrumentos de participac¢ao “direta” como o ple-

biscito que funciona como consulta popular prévia através do voto e
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antes de determinada decisdo politica; o referendo, também consulta
popular, todavia realizada ap6s a decisdo politica que pode ser confir-
mada ou rejeitada pelo povo; a iniciativa popular, garante a possibili-
dade de apresentagio de projetos de lei, em nivel federal 2 Camara dos
Deputados (art. 61, §2° da CF/88) e a a¢io popular, que serve para
anular qualquer ato lesivo ao patriménio publico, a moralidade admi-
nistrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural, via
poder judiciario (MORAES, 2018), sio tidos como instrumentos de
controle da democracia e por isso se revelam também como ferramen-
tas para prote¢io dos direitos fundamentais

Entretanto, entendemos que institutos como o referendo, plebisci-
to, iniciativa popular e a¢io popular, nio sdo genuinamente mecanismos
de “participagio direta”, pois o povo continua a depender dos poderes
constituidos, como ocorre com o Poder Legislativo no que tange aos
trés primeiros institutos citados e o Poder Judicidrio com a atuagio do
Ministério Publico quanto a a¢io popular. Entdo, o que se infere nestes
casos ¢ a inexisténcia de um exercicio direto da soberania popular, sendo
mais escorreito denominar apenas de “participagio popular”.

Neste sentido, nio vislumbramos grandes dispares entre essa “par-
ticipa¢ao popular” (faceta da democracia direta) e a elei¢do de repre-
sentantes através do voto (democracia indireta) a compor a denomina-
da democracia semidireta, pois em ambas as situagdes o povo depende
dos poderes e 6rgaos.

Em que pese as criticas até aqui mencionadas, a a¢do popular, para
o que interessa neste estudo, em linhas gerais, traduz-se como meca-
nismo de controle politico a disposi¢io de qualquer cidadio, que possi-
bilita a tutela junto ao Poder Judiciirio sob a fiscalizagio do Ministério
Publico, para anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e a0 patrimonio histérico e cultural. (TAVAREZ, 2020).

Como evidente, através de tal instrumento tem o cidadio o poder
de fiscalizacio sobre os atos do Poder Publico (nas trés esferas de po-
der) e se relaciona aos denominados direitos/interesses?’ coletivos em

47 Dada a distingdo apontada por alguns estudiosos e para dirimir quaisquer duvidas
sobre a abrangéncia dos institutos, o CDC (Lei n2 8.078/90) ao tratar do assunto utiliza
as duas expressdes.
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sentido amplo ou transindividuais que se propalam como direitos di-
fusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homo-
géneos. Neste ponto, o Codigo de Defesa do Consumidor, em norma

explicativa, conceitua, verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses ¢ direitos dos consumidores e
das vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente, ou

a titulo coletivo.
Paragrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efei-
tos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas ¢ ligadas por

circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivi-
sivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoa
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo

juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim en-

tendidos os decorrentes de origem comum. (Grifo nosso)

A partir da propria dicgio legal, percebe-se que nos direitos/inte-
resses difusos os titulares sao indeterminados ou indetermindveis e o
objeto ¢ indivisivel, logo a lesdo ou ameaca afeta todos e sua cessacio
de igual modo a todos repara ou beneficia e, a relagio entre os titulares
advém de uma circunstancia de fato. Nos direitos/interesses coletivos
as pessoas/titulares perfazem um grupo ou classe ou categoria, por isso
determinaveis e o objeto ¢ indivisivel, logo a lesio ou ameaca afeta to-
dos e sua cessagio de igual modo a todos repara ou beneficia e, o liame
entre os titulares decorre da relagdo juridica entre si ou com a parte
contraria (LENZA, 2019).

Quanto aos direitos individuais homogéneos a doutrina abalizada
os classifica como de objeto divisivel, pois a lesio/ameaca sofrida por
cada titular pode ser buscada e reparada individualmente e deste modo
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sio determindveis os titulares, embora entendamos que na prética seja
dificil e contraproducente tal determina¢io (TAVAREZ, 2020).

Visto os direitos transindividuais que compdem o objeto da agiao
popular, infere-se facilmente que a depender do prisma analisado, uma
situacdo pode se enquadrar em mais de uma modalidade tipologica
sem que este fato se traduza em querela, ja que sistema de tutela de di-
reitos coletivos em sentido amplo formado pela Lei n® 4.717/1965, Lei
n® 7.347/85 (regula a A¢io Civil Publica), Lei n® 8.078/1990 (Cdodigo
de Defesa do Consumidor) e até mesmo a Lei n® 13.105/2015 (Codigo
de Processo Civil), ndo divergem no trato das prerrogativas e regras
processuais de nenhuma das espécies arroladas no art. 81 do Codigo
de Defesa do Consumidor.

A legitimidade da A¢io Popular é conferida a qualquer cidadio, o
que se deflui tanto da Carta Magna quanto do art. 12 da Lein® 4.717/65
e qualquer eleitor pode se habilitar como litisconsorte ou assistente
do autor da a¢do. Pode figurar como sujeito passivo qualquer uma das
entidades, pessoas de direito publico ou privado descritas no mencio-
nado art. 12 da norma citada, bem como as autoridades, funciondrios
ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou
praticado o ato impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado opor-
tunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo segundo o
art. 62, caput e § 1°da Lei n® 4.717/65 (MORAES, 2018).

A cidadania, para ingresso em juizo, serd comprovada apenas com
o titulo eleitoral, ou com documento que a ele corresponda. A jurispru-
déncia sumulada do Supremo Tribunal Federal (STF)* veda o ingresso
por “pessoas juridicas”, por 6bvio estas nao possuem inscri¢io eleitoral.
A pessoa juridica de direito publico ou privado, que teve o ato impug-
nado, pode deixar de contestar ou atuar em conjunto com o autor, se o
interesse publico o recomendar conforme juizo do representante legal da

entidade. Dispde também a norma no art. 62, § 42, verbis:

O Ministério Publico acompanhari a a¢io, cabendo-lhe apres-

sar a producio da prova e promover a responsabilidade, civil

48 Sumula 365 do STF:” Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor agdo popu-

”

lar”.
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ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em
qualquer hipdtese, assumir a defesa do ato impugnado

ou dos seus autores. (Grifo nosso)

Como se nota, lesado alguns dos bens juridicos a serem tutelados
pela acdo popular, o Parquet, segundo interpreta¢io normativa literal
nio pode “assumir a defesa do ato impugnado ou de seus autores”. No
art. 22 a0 5° da Norma de Regéncia (rol exemplificativo), descrevem-
-se atos passiveis de impugnagio, que constituem lesio ou ameaga aos
objetos da Actio Populi (art. 5°, inciso LXXIII da CF e art. 1°, § 1° da
Lei 4.717/65) cujo trato fora alhures realizado, inclusive no que tange
quanto a classificacio enquanto direitos coletivos em sentido amplo.

A competéncia para processamento ¢ abordada no art. 5° da nor-
ma e se aplica supletivamente as regras previstas no Codigo de Processo
Civil (art. 22 da lei 4.717/65) e naturalmente as disposi¢cdes constitu-
cionais acerca da competéncia da Justica Federal (art. 109 da CF/88),
bem como da origindria do Pretério Excelso (art. 102, CF/88) e do
Superior Tribunal de Justi¢a.

A sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto quanto o pedido
for julgado por insuficiéncia de provas (MORAES, 2018) ocorrendo o
que os processualistas denominam de “coisa julgada secundum eventum
probationis” e possibilitando que qualquer cidadio obtendo as provas
respectivas que nio tenham sido crivadas no julgamento anterior, in-
tente, diante destas “novas provas” outra a¢ao popular.

Em linhas gerais estas sdo as caracteristicas basicas do rito ordini-
rio e algumas especificidades, quanto ao polo ativo, passivo, objeto e
competéncia da a¢io popular sem nem de longe esgotar-se o assunto.
Calha agora retomar as perguntas dispostas neste introito em abor-
dagem mais acurada e técnica para depois analisar as argumentagdes

quanto a intervencao do Parquet.

3 II\NITERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA
ACAO POPULAR E O ATO IMPUGNADO

No cerne deste estudo, a motivagio da analise se da a partir de
um estudo de caso, em que determinado prefeito no ultimo ano do
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seu mandato langa edital de concurso publico para diversos cargos efeti-
vos em seu municipio. Um cidaddo, com a justificativa de que o chefe
do executivo sucessor ¢ quem deveria langar o certame, interpde agio
popular alegando que “blogs” veicularam matérias informando a ini-
doneidade da empresa contratada para elaboracio, aplicagio e corre¢io
das provas.

Ocorre que 0 Ministério Publico ja havia expedido recomendagio
para realizacio do concurso publico e estava acompanhando todos os
atos do certame. O magistrado competente concedeu liminar favoravel
a0 autor da a¢io popular, suspendendo o processo concursal.

A partir deste case surge a problematiza¢io deste trabalho: estaria o
Parquet proibido de defender a ocorréncia do certame? Ou seria obri-
gado a aderir a tese fustigada pelo cidadio na agio? Poderia recorrer da
concessao da liminar?

Diante da evolu¢io do Estado Democritico de Direito, Fabricio
Motta (2010) afirma que houve uma mudang¢a na concep¢ao inicial
dos direitos fundamentais, negativista ¢ subjetiva, que antes tinha o
objetivo apenas de limitar a atua¢io do Estado para garantir a liberdade
individual, mas que passou a tragar o azimute e condicionar agdes po-
sitivas do Estado.

A primeira referéncia clara de possibilidade de concurso publico
no constitucionalismo brasileiro ocorreu na Constitui¢do de 1934 e
seguiu tendo assento nas constitui¢des seguintes. Mas, somente na
Constitui¢io da Republica de 1988 é que de fato houve corre¢oes das
distor¢des que ha décadas anuviavam o ingresso de servidores na Ad-
ministra¢io Publica.

E cedico, que mesmo que o tema do concurso ptblico nio esteja
previsto topograficamente no art. 5° da CF/88, ainda assim, cumpre os
requisitos necessarios para ser tido como direito fundamental, haja vis-
ta que a defini¢do dos direitos fundamentais, ¢ materialmente aberta,
conforme o art. 5°, § 2°, CF/88 ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal. (MOTTA, 2010)

Neste sentido, podemos dizer que o direito fundamental de con-
correr, em igualdade de condi¢Ges, aos cargos e empregos publicos é
assim qualificado, pois no regime republicano-democritico a titulari-
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dade do poder conferida aos cidadios garante que possam participar
ativamente do exercicio e do controle das fun¢des estatais, e neste sen-
tido, € necessario deixar de lado uma concep¢io simplista de democra-
cla meramente representativa e, estudd-la como um fenomeno multi-
dimensional e complexo (CANOTILHO, 2003; ROCHA, 1994). Na
busca pelo predicativo de direito fundamental, traz-se a baila, também
a igualdade, que tanto formal como materialmente analisada, deve dar
igualdade de oportunidades para todos os cidadios por ocasido do con-
curso publico.

Veja-se que o concurso publico, enquanto procedimento adminis-
trativo, ¢ indispensavel a eficacia do direito fundamental de disputar,
em igualdade de condi¢cGes, os cargos e empregos publicos disponi-
veis na Administragdo Publica, nio ¢ um direito fundamental em si
mesmo, mas um modo de operacionalizar o direito fundamental de
concorrer dentro da isonomia constitucional (MENDES, 2004; MO-
TTA, 2010).

Por outro lado, a lisura e legalidade do concurso ¢ obrigacio do
Estado (ROCHA, 1994), e entre as condutas vedadas no periodo elei-
toral encontra-se o aumento de gastos publicos, que nido passa desper-
cebido também pelo Codigo Penal (art. 359-G). Neste sentir, o mero
langamento de edital de concurso ou mesmo a aplicagdo das provas
nio induz impactos nas despesas, mas, sim: a nomeagao ¢ posse dos
servidores aprovados, ressalvadas excecdes, entre elas a contratagio de
aprovados em concursos homologados até 3 (trés) meses antes do pleito
(art. 73, caput e inciso V, alinea “c” da Lei 9.504/97).

Ademais a regra para admissao em cargos publicos efetivos é a rea-
lizagio de concurso publico, velando-se pela isonomia, constituindo
ainda disposi¢io constitucional. (Art. 37, inciso II da CF/88). O Mi-
nistério Publico possui o poder de expedir recomenda¢des aos ges-
tores publicos para que atuem em conformidade com a lei e as normas
constitucionais.

Matérias em sitios da internet necessitam do filtro do crivo do

contraditorio para possuir validade como prova em arrimo ao que aduz

49 Conforme o art. 129, inciso Il, da Constitui¢do Federal; art. 62, inciso XX da Lei Com-
plementar 75/93; art. 27, inc. lll e pardgrafo Unico, inciso IV, da Lei n2. 8.625/93.
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o art. 5%, inciso LV, da CF/88 que consagra o direito a ampla defesa e o
contraditério, bem como a luz das prescri¢des do art. 369 e seguintes
do Cddigo de Processo Civil, no entanto na hipdtese sob anilise a li-
minar pela suspensio do concurso publico fora deferida.

Para volver ao ponto nodal, ou seja, se o Ministério Publico pode-
ria defender o ato impugnado na a¢io popular, mormente a realizacio
imediata do concurso ptiblico? E necessirio que ab initio se retome as
disposi¢coes da Lei n® 4.717/65, acerca da atuagdo ministerial no rito:

Art. 62 A aglo serd proposta contra as pessoas publicas ou pri-
vadas e as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades,
funciondrios ou administradores que houverem autorizado,
aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que,
por omissas, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os

beneficiirios diretos do mesmo.

(..)

§ 4° O Ministério Publico acompanhara a ac¢do, cabendo-
-lhe apressar a produgio da prova e promover a responsabilida-
de, civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado,
em qualquer hipotese, assumir a defesa do ato impugnado ou

dos seus autores.

()

Art. 72 A aglo obedeceri ao procedimento ordindrio, previsto
no Cddigo de Processo Civil, observadas as seguintes normas

modificativas:
I - Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

a) além da citagio dos réus, a intimacgdo do representante do

Ministério Puablico;
(....)

§ 1° O representante do Ministério Publico providencia-
ra para que as requisi¢des, a que se refere o inciso anterior,

sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo juiz.
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(..)

Art. 92 Se o autor desistir da a¢do ou der motiva a absolvi¢cio
da instancia, serdo publicados editais nos prazos e condi¢des
previstos no art. 79, inciso II, ficando assegurado a qualquer ci-
dadio, bem como ao representante do Ministério Puabli-
co, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima publica¢io

feita, promover o prosseguimento da ac¢io.

Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicagio da

sentenca condenatoria de segunda instancia, sem que o autor
ou terceiro promova a respectiva execugao o representante
do Ministério Publico a promovera nos 30 (trinta) dias

seguintes, sob pena de falta grave.

(..)

Art. 19. § 22 Das sentengas e decisdes proferidas contra o autor
da acdo e suscetiveis de recurso, poderd recorrer qualquer

cidadio e também o Ministério Puiblico. (Grifo nosso)

Dos dispositivos destacados ¢é facil perceber que o Ministério Pu-
blico atua na fungio de custos legis ¢ que deve ser intimado desde o
despacho da inicial, cabendo-lhe acompanhar todo o processo, velar
pelo cumprimento tempestivo das requisi¢des realizadas e mais do que
1sso assumir o polo ativo da demanda no caso de desisténcia do autor
da acio, bem executar a sentenga prolatada no caso de inércia do autor
ou terceiro (MORAES, 2018).

No entanto, segundo uma interpretagio literal seria vedado ao Par-
quet assumir a defesa do ato impugnado ou mesmo recorrer de decisdes
ou sentengas prolatadas “contra o autor”, o que a contrario sensu, indu-
ziria o exegeta a concluir que no caso de decisum tavoravel ao autor da
acdo popular o 6rgio ministerial simplesmente nio poderia recorrer.

Em deferéncia a problematica deste estudo, caberia ao represen-
tante ministerial acatar a liminar de suspensio do concurso publico
deferida pelo juizo, mesmo diante do arcabougo juridico a fomentar a

realizacdo de certames e em paridade a recomendag¢io ministerial ex-
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pedida, isso de acordo, repise-se, com a interpreta¢io literal alhures
referenciada e que traduz o ponto de ressalto deste enfoque académico.

Naio obstante, tal considera¢io ¢ contraria a propria Carta de
1988. Primeiro, porque o Parquet detém independéncia funcional e
a obrigac¢io de zelar pelos preceitos da Lex Magna (SARLET, 2009),
dentre eles a regra do concurso publico (art. 37, inciso II da CF/88)
que ao cabo importa na obediéncia a isonomia (art. 5°, caput, da
CF/88), possibilitando o acesso aos cargos publicos pelo esforco e
nio por indicag¢des politicas.

Assim, uma lei ordindria nio pode jamais obrigar o representante
ministerial a atuar em contradi¢io a sua consciéncia, destituindo-lhe
do poder de impugnar atos que entende ofensores da lei.

Em segundo lugar, o Parquet muito mais do que fiscal da lei, é
fiscal da ordem juridica (art. 127, caput da CF/88) ¢ deve zelar pelos
direitos assegurados na Constitui¢ao®’, dentre eles, os do cidadao, es-
tudiosos, batalhadores que merecem a oportunidade de ocupar cargo
publico em detrimento de apadrinhamentos politicos. O Novo Codi-
go de Processo Civil (Art. 179) de aplica¢io subsididria a lei em estudo,
destaca expressamente o que vem sendo esposado, veja-se:

Art. 179. Nos casos de interven¢io como fiscal da ordem ju-

ridica, o Ministério Publico:

I - terd vista dos autos depois das partes, sendo intimado de

todos os atos do processo;

II - podera produzir provas, requerer as medidas processuais

pertinentes e recorrer. (Grifo nosso)

50 Art. 129. S3o fungGes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica
aos direitos assegurados nesta Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia;

IIl - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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Em terceiro lugar, o sistema ¢ a ordem juridica, cuja ardua tarefa
de fiscalizagdo ¢ talhada ao Parquet na propria Lei Maior, seria um ind-
cuo juridico caso os instrumentos para tal desiderato nio existissem ou
nio pudessem ser utilizados, desta feita a aparente impossibilidade de
recurso realizada exaurida do art. 62, § 4% ¢ 19, §2° da Lei n® 4.717/65,
nio passam pelo menor crivo constitucional e merecem uma interpre-
tacdo conforme a Constitui¢io (TAVAREZ, 2020).

O exposto ¢ o perfil tragado pelo constituinte de 1988 ao Parquet,
sendo fundamental seu atual papel no Estado Democratico de Direito,

nesse sentido Lynch (2017, p. 15) elucida que:

A hora e a vez do Judiciario chegariam somente com a promul-
gacio da Constitui¢io de 1988, quando a centralidade ¢ a in-
dependéncia assumida pela magistratura e pelo ministé-
rio publico, principalmente a federal, de um lado, e a ascensio
do paradigma neoconstitucionalista criou condi¢des objetivas
para a implementa¢io de suas aspiragdes de protagonismo na
cena politica. Segundo os defensores desta orientagio, o ma-
gistrado e promotor publico deveriam orientar a sua agdo
conforme um ativismo constitucional, que os erigissem
a condi¢io de substitutos processuais da propria sociedade ci-
vil na consecug¢io de uma sociedade “republicana”, contra a

inépcia e a corrupg¢io da classe politica. (Grifo nosso)

Postimeiro, assumindo seu mister constitucional e com base di-
retamente na Carta Cidada como também no Codigo de Processo
Civil e de uma interpretagio conforme, plenamente possivel, como
devido ao Parquet defender o ato impugnado, maxime a realizagio
do concurso publico e para tanto recorrer da decisdo proferida pelo
juizo e, mais do que isso, instaurar inquérito civil para apurar possi-
vel desvio de finalidade e conduta improba nio apenas do autor da
agao popular, mas também do préprio magistrado®', em havendo
indicios de ilicitos.

51 Ha posigdo jurisprudencial pacifica no sentido da inexisténcia de foro privilegiado
quanto a atos improbos descritos na Lei n2 8.429/92.
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Deste modo, o Ministério Publico, a luz do texto da Constitui¢ao
Federal de 1988, efetiva o cumprimento de sua missio em defender a
ordem juridica, o regime democritico e os interesses sociais ¢ indivi-
duais indisponiveis, inclusive zelando pela protecio e efetivagio dos di-
reitos fundamentais ¢ humanos lafo sensu, garantindo o dever do Estado
de seguir a legalidade tendo a garantia de que pode disputar o ingresso

em cargos da Administracio Publica com isonomia.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste sucinto trabalho abordaram-se questdes praticas relacio-
nadas a suposta vedagio legal de o Ministério Publico defender atos
impugnados via a¢do popular, até mesmo através de recursos, no que
tange a realizagdo de concurso para provimento de cargos publicos
quando o magistrado competente concede liminar em a¢io popular
em certame anteriormente recomendado pelo Parquet.

Objetivou-se esclarecer o perfil estabelecido pelo constituinte de
1988 em que os representantes do Ministério Publico, muito mais que
fiscais da lei, auditam a obediéncia a ordem juridica e devem velar pelo
cumprimento dos preceitos constitucionais, dentre eles o principio da
isonomia, canone dos direitos fundamentais.

Neste sentido, inferiu-se que o direito a um procedimento de
concurso de acesso a cargos publicos com base na igualdade substan-
cial ¢ um direito fundamental de todo e qualquer cidadio e por isso
deve ser zelada pelo Ministério Publico a partir de uma exegese a luz
da Constitui¢io de 1988, ainda que haja legislag¢io infraconstitucional
com dic¢io diversa.

Buscando-se a utilizagio de linguagem mais clara possivel, evi-
denciou-se nesse estudo conhecimentos correlatos basicos, classifica-
¢ao de direitos difusos, conceitos e caracteristicas da Lei de A¢ao Popu-
lar em que o Parquet detém de independéncia funcional e autonomia,
cabendo-lhe tutela pelos direitos e deveres assegurados na Constitui-
¢ao, fiscalizando inclusive a atuac¢io de magistrados e quaisquer servi-
dores publicos que descumpram os preceitos legais e constitucionais,

obedecendo-se obviamente as regras de competéncia.
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Naio se pode admitir que com base meramente na lei, direitos fun-
damentais possam ser violados, posto que no atual Estado Democritico
de Direito, os valores maiores estdo elencados encorpados em prin-
cipios constitucionais que nio se vinculam a um mero legalismo de
regras, obtido por meio do juizo de subsungio literal.

Os direitos fundamentais precisam ser analisados por outro plano,
superior as regras, onde valores como a igualdade, razoabilidade e digni-
dade da pessoa humana sdo as balizas utilizadas para apurar as mais acer-
tadas solucOes para situagdes concretas que envolvam colisio entre regras
contidas em legislacdo infraconstitucionais e principios da Carta Maior.

Sem esgotar o assunto, ¢ passivo de revisio e busca por outros en-
tendimentos, entende-se que o problema apresentado no introito foi
debatido e teve seus objetivos alcangados a partir da metodologia eleita
para fundamentar ¢ eficazmente revelar solugdes para além da mera

aplicagio da lei.
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CONFLITOS ENTRE OS TRES
PODERES: VIVE-SE UMA CRISE
CONSTITUCIONAL NO BRASIL?

Denny Wallace Braga Vital

1. INTRODUCAO

Um olhar pouco atento ja seria capaz de constatar o cenario pro-
fundamente conflitivo em que estio mergulhadas as camadas sociais ¢
politicas no Brasil hoje. Nio € raro o levantamento de vozes no sentido
de que a crise instalada seria de ordem constitucional. Entretanto, uma
visdo mais acurada revela que o atingimento desse patamar significa o
rompimento da propria estrutura democratica que fundamenta a Na-
¢30, 0 que nos alerta para a reflexdo de dois importantes aspectos abor-
dados nesse artigo: qual seria entio a real dimensio da crise atual? E o
que pode ser feito para evitar o transbordamento dos conflitos para o
nivel constitucional?

Preliminarmente, serd demonstrado nesse artigo, que a conjun-
tura atual revela forte tensio entre os Poderes da Unido, tendo como
possivel marco inicial a eclosdo das manifestacdes de 2013 (ALMEI-
DA, 2019), em clara demonstra¢io de que as politicas implementadas
pelo Poder Publico niao atendem as necessidades da dinamica social.
Os trés Poderes da Republica ndo se encontram inseridos na harmo-
nia preconizada pela Constitui¢io Federal, sendo fundamental com-
preender esse fendmeno conjuntural e propor solugoes especificas e

estruturantes.
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Serdo apresentadas as principais questdes ensejadoras de conflitos
entre o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio, com destaque para: a
Interferéncia do Presidente da Republica na agenda parlamentar, a Ju-
dicializagao da Politica e o Ativismo Judicial, e o nimero excessivo de
pedidos de processo de impeachment presidencial.

Entretanto, segundo Vieira (2018), os conflitos entre os trés Po-
deres, com franca interferéncia nas rela¢des politico-sociais, nao atin-
giram o patamar de crise constitucional. Reforga-se essa percepgao ao
se considerar a ainda atual Teoria Tridimensional do Direito (REALE,
2002), na visao de que os conflitos entre os Poderes demonstram ser
de ordem fitica e valorativa, e nio de cariter normativo. Logo, essa
concep¢io indica que a crise nio atingiu o patamar de afronta a norma
constitucional. Pelo menos nao ainda.

Se, por um lado, ndo se pode cegar a possibilidade de germinagio
de uma crise constitucional, por outro lado, nio se pode negar os efei-
tos danosos, na esfera politico-social, decorrentes dos conflitos entre os
Poderes (VIEIRA, 2018). Ainda assim, eventuais divergéncias entre os
trés Poderes podem ser dirimidas pelo sistema de freios e contrapesos,
albergado na Constitui¢io Federal. Por ora, nota-se que nio ocorreu
efetiva ruptura de atribui¢des de um Poder por outro, o que signifi-
caria uma ruptura com a propria Constitui¢io (OLIVEIRA, 2018).
Os conflitos atuais sio de ordem politica e social, nio comprovando
a existéncia de uma crise constitucional, no entanto, sio indicativos
dessa possibilidade iminente, caso ndo haja a devida harmonizagio e o
fomento da independéncia entre os Poderes.

Nesse contexto, ganha importancia trazer a tona a teoria da tri-
parti¢ao dos Poderes (MONTESQUIEU, 1919) como um dos pilares
tedricos da Constitui¢io Federal, dada a realidade fatica do franco atri-
to em que se encontram os trés Poderes na atual conjuntura politico-
-social brasileira. Urge, portanto, que se fomente o reequilibrio entre
Executivo, Legislativo e Judicidrio.

O objetivo desse artigo ¢, em uma primeira dimensio, demonstrar
que a crise que ora vivenciamos no Brasil — interferindo no equili-
brio entre os Poderes — parece ser de ordem politico-social, nio tendo

afetado a ordem normativo-constitucional. Em uma segunda camada,
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objetiva apresentar possiveis solu¢cdes de ordem prética e de efeitos es-
truturantes, mitigadores da crise, com potencial de fortalecimento da

independéncia e da harmonia entre os trés Poderes.

2. DIMENSAO ATUAL DOS CONFLITOS ENTRE OS
TRES PODERES

Compreender a dinamica das relagdes socio-politicas do Brasil
nao parece ser tarefa para amadores. Praticamente todos os dias, rece-
be-se um bombardeio de noticias jornalisticas revelando a forte tensio
entre os Poderes da Unido, seja envolvendo o presidente da Republi-
ca, ministros do STF ou parlamentares, em uma aparente disputa pela
atencio do clamor popular, que € a voz a quem pertence a verdadeira
titularidade do poder soberano, conforme preconizado logo no artigo
1¢ da Constitui¢iao Federal (BRASIL, 1988).

E foi a ‘Sua Exceléncia o povo’, na tentativa de exercer esse poder
que lhe outorga a Constitui¢io, quem foi as ruas em junho de 2013 e,
através de manifestacdes publicas, fez ecoar suas insatisfacdes com o
sistema politico brasileiro. Foi de fato importante marco na expansio
da crise politica brasileira. E bem verdade que as crises nio decorrem
de um fato 1solado, mas de ocorréncias sucessivas, nas quais participam
todos os atores sociais, com destaque para a fric¢do constante entre os
trés Poderes. E o que ressalta Almeida (2019):

A despeito das previsdes feitas no calor da hora, junho de 2013
provocou uma profunda fenda no sistema politico e na per-
cepcdo da populagio em relagio a ele. Uma ruptura politica,
contudo, dificilmente ocorre a partir de um fato histérico iso-
lado, mas em articula¢io com eventos anteriores e posteriores
que ampliaram e aprofundaram a rachadura. No caso brasileiro,
nio penso ruptura e crise propriamente como tempos distintos
e sequenciais [...]. A crise politica estd se dando como uma se-
quéncia de fissuras, ora na sociedade, ora entre os agentes poli-
ticos, ou, enfim, nas proprias institui¢des, sobretudo na relagio
entre os poderes (ALMEIDA, 2019, p. 195).
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Executivo, Legislativo e Judicidrio estio muito longe de vibrar
na harmonia preconizada pela Constitui¢io Federal. Consequéncia
direta e natural desses conflitos é que as politicas publicas implemen-
tadas por essas esferas de poder, nio atendem as necessidades da di-
namica social, retroalimentando esse processo de pressao protagoni-
zada pela sociedade civil, sendo fortemente agravado pelos sucessivos
escandalos de corrupg¢io dos agentes publicos. Oliveira (2018, p. 98)
destaca que o espectro de conflitos entre os Poderes da Unido ocorre
especialmente “devido ao maior desvelamento de casos de corrupgio
sistémica no universo da politica brasileira, descrédito generalizado e
falta de representatividade”.

O desafio tragado, portanto, segue na esteira de se aprofundar a
discussio dessas questdes sOcio-politicas vivenciadas hoje no Brasil,
para melhor compreender esse fendmeno conjuntural, visando propor

solugdes efetivas e estruturantes.
2.1. Executivo versus Judiciario versus Legislativo

Elencar todos os fatores que permeiam a relagdo de conflitivida-
de ora estabelecida entre os Poderes nao € tarefa das mais ficeis, dada
a complexidade das vicissitudes vivenciadas nessas inter-relacdes. A
abrangéncia da presente pesquisa permite apresentar as principais ques-
toes ensejadoras de conflitos, limitando-se a priorizar a abordagem que
se apresenta mais premente para cada respectivo Poder da Uniio.

Quanto ao Legislativo, apresentam-se como principais elemen-
tos fomentadores de conflito, a Interferéncia do Presidente da Repu-
blica na agenda parlamentar (BARRETO, 2015) e Decisoes Judiciais
com potencial de inova¢io normativa (BRAGA, 2019), conforme se
vera a seguir.

A atuaglo sistematica do Executivo em fazer ingeréncia na agenda
do Parlamento é uma heranc¢a do sistema constitucional anterior, que
repercute até hoje nos regimentos internos do Senado Federal e da Ca-
mara dos Deputados, que preveem uma forte centralizacio de poder
decisorio nas mios das liderangas, das mesas e dos presidentes das casas

legislativas. Isso resulta, em algum grau, no alijamento da atuagio par-
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lamentar individual, fazendo com que a maioria, em muitas ocasides,
simplesmente siga a orientagiao dessa minoria, facilitando a possibilida-
de de interferéncia do Executivo nos deslindes decisorios do Legislati-

vo. Nessa senda, segue a pesquisa de Barreto (2015):

Nio obstante o revigoramento constitucional do Poder Legis-
lativo, remanesceram incélumes varias competéncias legislati-
vas atipicas que o regime autoritrio anterior havia atribuido ao
Poder Executivo. Embora o Parlamento tenha sido contem-
plado com significativo nimero de competéncias controlado-
ras da a¢do deste Poder, a influéncia dele sobre o Legislativo
ultrapassa o marco constitucional e se lastreia nos regimentos
parlamentares, que tém, assimetricamente, desequilibrado as
relagdes entre os Poderes do Estado e conduzido ao dominio

do Executivo. (BARRETO, 2015, p. 211)

Quanto a decisdes judiciais com potencial de inovagido normativa,
a questdo permeia mais fortemente a relagao do proprio Judiciario com
os demais Poderes. Entdo, considerando que ¢ englobado pela tematica
da Judicializagio da Politica, sera tratado a partir desse prisma.

Nesse contexto, nota-se que ha, no Brasil, uma forte judicializa-
¢ao do processo politico. Por um lado, fruto da opg¢io constituinte,
que delegou ao Judiciirio o poder de decidir as questdes que lhe forem
provocadas, no exercicio de sua fungio tipica. Por outro lado, ¢ refor-
¢ado por um conjunto de fatores de ordem majoritariamente politica,
propriamente falando. Braga (2019) enxerga com acuracidade esses fa-

tores no cendrio juridico-politico brasileiro.

O Brasil se tornou, assim, um palco para a judicializagio da
politica. E um pafs com alta fragmentacio partiddria, com
tendéncias para aumento de fragmenta¢io; um ambiente com
baixa concentragio legislativa, sem a existéncia de um partido
dominante no Congresso; com forte incerteza eleitoral, diante
de uma polariza¢io extrema dentro da populagio; com baixa
confian¢a no Poder Judicidrio; e a necessidade constante de

prote¢io de direitos fundamentais violados no Brasil. As con-
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digbes necessarias, mas nio isoladamente suficientes, para a ju-
dicializagdo da politica, tais como a existéncia de democracia,
separa¢io de poderes, também se fazem presentes no contexto

tupiniquim. (BRAGA, 2019, p.53)

Muito embora para o desiderato desse artigo nio haja tanta rele-
vancia tratar a judicializagdo da politica em separado do ativismo ju-
dicial, cabe nesse momento mencionar a diferencia¢io entre os dois
fendmenos. A primeira decorre do proprio modelo constitucional
adotado no Brasil, nio tendo relagdo com o subjetivismo politico, nela
o juiz decide o que lhe cabe decidir, sendo um poder que lhe fora atri-
buido pela norma constitucional. Ja o ativismo judicial decorre de uma
atitude do intérprete, exigindo um certo subjetivismo do juiz, que in-
terpreta a Constitui¢do com certa expansio de seu sentido e alcance
(BARROSO, 2009, p. 25).

Em qualquer dos casos, independentemente das razdes em pau-
ta, ocorre uma inegavel ocupag¢io pelo Judiciario de um espago que
originalmente caberia ao Legislativo. Situagdo similar se apresenta em
relacdo ao Executivo, que tem sido surpreendido por decisdes judiciais,
em sua maioria monocriticas, proferidas por ministros do Supremo
Tribunal Federal, com repercussdes diretas em questdes de competén-
cia privativa ou exclusiva do Executivo.

Por fim, no que tange propriamente ao Poder Executivo, nio se
pode deixar de enfatizar o excessivo numero de pedidos de processo
de impeachment presidencial como principal elemento agravador do
conflito com os demais Poderes:

O impeachment ¢ um recurso que nutre a tensio historica in-
cessante entre Executivo ¢ Legislativo, haja vista sua aplicagio
desde o periodo p6s-Collor, quando tem sido apropriado como
arma simbdlica, desequilibrando os mecanismos de freios e

contrapesos. (AMORIM, 2019, p. 208)

Importa ressaltar a abordagem dada pelo autor, na linha de que os
pedidos de impeachment sio frequentemente usados com forte po-
der simbdlico, com eventual propensio de minar a atuagio politica do
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presidente da Republica, com efeito inevitavelmente perturbador do
equilibrio do sistema de freios e contrapesos.

A partir de uma anilise sistemadtica, foi possivel eleger e apresentar
os principais fatores que se demonstram aptos a interferir nas relagdes
entre Executivo, Legislativo e Judiciario, com potencial gerador de cri-
se. O que importa analisar, a partir de entdo, ¢ a natureza desse conjun-
to de conflitos e se, de algum modo, colocam ou nio em risco a ordem

constitucional vigente.
3. APSEUDOCRISE CONSTITUCIONAL

Esse conjunto de fatores propulsores de conflito entre as cama-
das de Poder, ocorrendo de forma sistemadtica e muitas vezes simulta-
nea, com forte capacidade de arranhar as relagdes institucionais, finda
comumente gerando uma percep¢io de que nio hd observancia dos
preceitos constitucionais. A defesa retérica e cada vez mais extremada
de posicionamentos ideoldgicos e partidaristas entre os representan-
tes politicos tem reverberado para a sociedade e vice-versa, tornando
a discussao sobre a Polis um processo cada vez mais polarizado. Vieira
(2018) ressalta que:

Imergimos, entio, numa severa crise politica, com forte impac-
to no padrio de funcionamento das institui¢oes. A disputa po-
litica e institucional tornou-se mais polarizada, e a sociedade,
mais intolerante e conflitiva. Para muitos, nosso sistema cons-
titucional entrou em crise. A batalha dos poderes, no entanto,
tem sido travada a partir da retérica constitucional, ainda que
utilizada de forma estratégica e eventualmente distorcida e ci-

nica. (VIEIRA, 2018, pagina¢io irregular)

A polariza¢io presente nas discussOes politico-ideologicas é um
fenomeno notdrio na realidade brasileira atual. Consequentemente, os
posicionamentos e debates tornam-se inevitavelmente mais acalorados,
acentuando os conflitos das disputas politicas e de poder, por vezes dis-
torcendo a retdrica constitucional para amolda-la a uma narrativa idea-

tiva elaborada. Porém, aqui hd um aspecto importante a ser ressaltado:
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eventuais desvirtuamentos ainda ocorrem no campo do discurso cons-
titucional, utilizando-se de seus preceitos e das regras estabelecidas na
Constituicio Federal, o que significa dizer que a crise politico-social
existente nao se tornou uma crise constitucional.

Essa exacerbagio de atos tem alcancado os representantes das mais
altas cupulas do Executivo, Legislativo e Judicidrio, que nos dias de
hoje alimentam uma rela¢io indiscutivelmente conflituosa. Nem por
1sso deixaram de atentar para as regras validadas pelo ordenamento
constitucional, o que demonstra a capacidade de sobrevivéncia do pro-
cesso democritico e da propria Constitui¢io, mesmo diante de um
cendrio critico. Mais do que sobrevivéncia, Vieira (2018) entende que
a observancia das regras constitucionais, mesmo diante de um quadro

de crise, ¢ demonstra¢io de for¢a da Constituigio.

Os poderes podem exceder-se e realizar atos que sejam con-
siderados contririos a Constitui¢io. Isso nio significa, per se,
que tenhamos a cada afronta a Constitui¢io uma crise de na-
tureza constitucional. Como num jogo de futebol, o pénalti
nao instaura uma crise. Da mesma forma, se o arbitro deixar
de apitar um pénalti, isso nio necessariamente configura uma
crise. Ela se dd quando os jogadores abandonam as regras. To-
dos os dias vemos a colisio entre poderes, invasdes de compe-
téncias, manifestacdes virulentas dos atores politicos, mesmo
aviolacio de determinados direitos, eventuais abusos no exer-
cicio de outros direitos e acusagdes de afrontas a Constitui¢io
sem que isso configure necessariamente uma crise, pois hd
mecanismos de autocorre¢io previstos pelo proprio sistema
constitucional que, quando em funcionamento, demonstram
a vitalidade da Constitui¢do ¢ nio a sua faléncia. (VIEIRA,
2018, paginacio irregular)

Torna-se oportuno, nesse ponto, trazer a baila a sempre atual Teo-
ria da estrutura tridimensional do Direito, proposta por Miguel Reale
(2002, p. 64-68), segundo a qual ndo se deve enxergar o direito uni-
camente a partir da norma, o que o tornaria parcial e incompleto, mas
sim a partir de uma conjugacao harmonica de trés aspectos bdsicos,
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indissocidveis: o aspecto fatico (fato), relacionado com a dimensao his-
torica e social; o aspecto axiolégico (valor), consagrado pela sociedade;
e o aspecto normativo (norma), que é o ordenamento juridico.

Com essa construg¢io, pode tornar-se mais facil enxergar em quais
dimensdes se fazem presentes esses conflitos: no fato e no valor. No-
vamente o saudoso jurista nos ajuda a compreender que a crise atual
reside no campo sociologico (fato) e politico (valor), nio tendo afetado
(pelo menos ainda) o aspecto normativo, leia-se, a Constituicio. E o
que se pretende aprofundar no proximo topico.

Por ora, o que se tem por indicativo é que os trés Poderes estao
efetivamente em grau de conflito de cariter politico-social, possivel-
mente niao tendo alcangado ainda a dimensio normativa, uma vez que
as regras (constitucionais) seguem sendo levadas em conta. Tem-se, no
momento, portanto, forte indica¢ido de que, por mais grave que possa
parecer a crise instalada, nio parece se tratar de uma crise constitucio-
nal, uma vez que a mesma reside em dimensoes externas a Constitui-
¢ao Federal.

3.1. Conflitos politico-sociais e eventual crise
constitucional

E preciso perceber que os conflitos vigentes, de natureza politica
e com reflexos sociais, decorrem de um processo natural de correlagio
de for¢as. No espectro politico, tomam fei¢do a partir de uma constan-
te disputa por influéncia, seja na representatividade pessoal, seja insti-
tucional. Na dimensio social, o tensionamento se faz visivel especial-
mente nas manifestagdes nas ruas. De todo modo, repita-se: ocorrem

dentro das regras constitucionalmente estabelecidas. Nas palavras de

Oscar Vilhena Vieira:

Apesar da tensdo latente, nio se pode desprezar o fato de que
a validade das acGes juridicas e politicas continuou a ser dis-
putada a partir da gramadtica constitucional, dentro e fora das
institui¢des. Fora, por intermédio do direito de protesto e li-
berdade de expressio. Dentro, por intermédio de uma inter-

mindvel batalha eleitoral, judicial e congressual, ainda que de
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maneira bruta e mesmo cinica em diversas oportunidades. Isso
indica que, embora estejamos vivendo uma forte turbuléncia,
nio imergimos numa cldssica crise constitucional, em que as
institui¢des criadas com a finalidade de habilitar a democracia
perderam por completo sua capacidade de mediar os conflitos
e favorecer a coordenag¢io do jogo politico. (VIEIRA, 2018,

paginagio irregular)

E exatamente essa a logica de funcionamento do sistema de
freios e contrapesos, albergado na Constitui¢io Federal, tendo na
sua esséncia uma elasticidade habil a comportar eventuais tensiona-
mentos existentes entre os Poderes. Mas o que significa exatamente
dizer que a crise entre os Poderes nio afetou a esfera normativa?
No cendrio em que estamos tratando, representa dizer que as atri-
bui¢des constitucionalmente definidas para cada Poder nio foram
rompidas por outro Poder, o que significaria um rompimento com
a propria Constituigdo. Oliveira (2018) ressalva a gravidade desse
possivel rompimento:

O embate entre os poderes € natural e esperado, pois a teoria da
separa¢io dos poderes e o sistema de freios e contrapesos ja pre-
veem mecanismos de retorno ao equilibrio. O que nio se pode
admitir, sob pena de ruina do préprio Estado Democritico de
Direito, sio posturas dos representantes dos poderes contrarias
ao texto constitucional. Nesse sentido, as solu¢Oes para crises
entre os poderes devem sempre ser extraidas da Carta maior.
Do contririo, estar-se-ia numa crise institucional sem prece-

dentes. (OLIVEIRA, 2018, p. 98)

Entretanto, ¢ pertinente um alerta: o fato de que os conflitos ora
vigentes entre os Poderes orbitarem em esferas fora do universo da
Constitui¢io Federal ndo significa que ndo haja riscos de ocorréncia
de um transbordamento apto a alcangar a ordem constitucional. Ao
contrdrio, ¢ notério que os efeitos danosos da crise politico-social ins-
talada em nossa Republica, sio indicativos claros de que, caso nio haja

um movimento de harmoniza¢io e fomento da independéncia entre os
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Poderes, sera cada vez mais iminente o risco de instaurar-se uma crise

de amplitude constitucional.
4. O REEQUILIBRIO ENTRE OS PODERES

O sistema de freios e contrapesos, também conhecido como Teo-
ria da Separacio dos Poderes, formulado por Montesquieu (1919), pre-
coniza a ideia de que s6 poder controla poder, logo, cada um dos trés
Poderes da Unido s6 pode ser controlado pelos outros dois, de forma
a conter eventual abuso e se equilibrarem. Assim como aconteceu em
boa parte das na¢des democriticas, a teoria da triparticio dos poderes
tornou-se um dos pilares da Constitui¢do Federal Brasileira. A ideia
dos constituintes foi criar regras pelas quais Executivo, Legislativo e
Judiciario pudessem, até certo limite, ser mutuamente contidos, evi-
tando-se desmandos e exacerbag¢des fortuitas por qualquer um deles,
como bem explica Aragjo (2018):

De acordo com a técnica dos freios e contrapesos os trés pode-
res seriam mutuamente fiscalizados, uma vez que haveria uma
pequena parcela de incidéncia de um poder na 6rbita de atua-
¢ao0 do outro, de modo a buscar o equilibrio necessario a reali-
zac¢io do bem da coletividade, bem como evitando o arbitrio e
o desmando de um poder em detrimento de outro, sendo essa a
l6gica da separacio de poderes. (ARAUJO, 2018, p. 564)

Considerar que o sistema de freios e contrapesos tem a natural
capacidade de absorver eventuais impactos decorrentes da friccdo na
interagio entre os Poderes, ndo significa aceitar que as relagdes devam
sempre ocorrer dessa forma. Caminha precisamente no sentido inverso
nossa Constitui¢ao Federal, ao prever, logo em seu artigo 22, caput, que
os Poderes da Unilo sio independentes e harmonicos entre si (BRA-
SIL, 1988). Esse ¢ o preceito a ser seguido pelos representantes estatais
e, consequentemente, pelas instituicdes. E aceitivel que comporta-
mentos divergentes disso possam ocorrer, mas de forma excepcional.

O fundamento da separagio dos poderes repousa, em grande me-

dida, na reparti¢do das competéncias correspondentes a cada um deles,
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porém, ¢ propicio lembrar que, sobrepairando esse constructo encon-
tra-se uma estrutura que nio pode ser particionada: o proprio Estado,
que ¢ uno ¢ indivisivel. Esse aparente paradoxo, no qual hd trés Poderes
que compdem a Unido, mas que sustentam a governanga de um Estado
singular, ndo pode afastar-se do radar daqueles que se propuseram a
representar o povo, verdadeiro titular do poder, seja no Executivo, seja
no Legislativo, seja no Judicidrio.

Por enquanto, o que se nota ¢ que os tres Poderes continuam em
franco atrito na atual conjuntura politico-social brasileira. Urge que
se fomente o reequilibrio entre eles. Entdo, a fim de que se possa em-
prestar uma fei¢io mais pratica a esta pesquisa, ¢ no intuito de se tentar
mitigar a atmosfera belicista que vigora nas inter-relagdes estatais, o
desafio seguinte ¢ apresentar propostas que possam fortalecer a inde-
pendéncia e a harmonia entre Executivo, Legislativo e Judicidrio.

4.1. Fatores de fortalecimento da independéncia e da
harmonia

Visando minimizar os conflitos conjunturais da vida politica bra-
sileira, ¢ importante propor solugdes de ordem estruturante, de modo
que o desenlace possa perpetuar-se no tempo e estabelecer maior con-
cretude a0 jd mencionado artigo 2°, caput da Constitui¢io Federal. Ao
tempo em que deva ser estrutural, é conveniente que tenha também
cunho empirico, com real possibilidade de implementag¢io. Nesse flu-
X0, faz-se agora uma proposta para cada um dos principais problemas
elencados no inicio deste artigo.

O primeiro evento conflitivo levantado, mais conectado ao Legis-
lativo, refere-se a frequente atuacio da Presidéncia da Republica para
tentar efetivar o controle da agenda parlamentar. Como mencionado,
1sso ¢ propiciado a partir dos proprios regimentos internos das casas,
que atribuem fatia consideravel de poder aos presidentes das casas, as

mesas e as liderangas. Barreto (2015) argui que:

[...] pelo arquétipo constitucional da separa¢io dos poderes e do
sistema de governo, os regimentos nio deveriam constituir um

fator de desbalanceamento interorganico e um refor¢o das prer-
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rogativas presidenciais e de suas competéncias constitucionais
atipicas; deveriam, sim, coadjuvar na contenc¢io delas. Afinal, a
Constitui¢io Federal de 1988 colocou o Legislativo numa po-
sicdo de virtual paridade com o Executivo e restabeleceu a sua
independéncia e a sua autonomia para que pudesse exercer eficaz

contrapeso a esse Poder. ( BARRETO, 2015, p. 212)

Nessa toada, o que se propde ¢ simplesmente uma revisio regi-
mental sistematica, em que as decisdes mais importantes, especialmen-
te as concernentes a defini¢io de pauta, sejam tomadas em colegiado,
garantindo-se, dessa forma, a legitimidade representativa da maioria do
Congresso, ¢ evitando-se possiveis intromissoes na pauta legislativa por
parte do Executivo.

O segundo fator propulsor de confrontos entre os Poderes, mais
ligado ao Judicidrio, é o forte processo da judicializagio da politi-
ca, que decorre da propria sistematizagio da Constitui¢io Federal,
temperada também com o fenomeno do ativismo judicial, pelo qual
0 juiz exerce uma certa elasticidade interpretativa. Sendo um ou o
outro caso, ocorre que quando as decisdes sio exaradas de forma
monocritica, portanto, sem o beneplicito do colegiado do Supre-
mo Tribunal Federal, ¢ a0 mesmo tempo possuem potencial para
produzir grande repercussio nos outros Poderes, finda por fragilizar
a harmonia preconizada pela Constituicdo. Braga (2019) rechaga
a ideia de que had grande influéncia do Judiciario no Legislativo,
entretanto, critica eventual ingeréncia ocorrida a partir de decisdes

monocraticas no ambito do STF.

A hipdtese era a de que existiria uma forte interferéncia do Ju-
dicidrio na pauta da Camara dos Deputados, do Senado Fede-
ral e do Congresso Nacional, especialmente quando se trata de
atos, omissdes ou tramites das casas legislativas. A conclusio
¢ que a hipétese foi negada, e ficou perceptivel uma posi¢cio
do STF, desde 1980, no sentido de que ¢ vedado ao Judicidrio
intervir em atos internos das casas legislativas. Apesar de que
existem decisGes monocraticas de Ministros do Supremo Tri-

bunal Federal que afetaram a pauta legislativa, essas decisdes
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costumaram ser reformadas pelo plendrio da Suprema Corte.

(BRAGA, 2019, p. 93)

O mesmo ocorre em decisdes monocriticas em casos de grande
repercussio no Executivo, no sentido de deixar transparecer a vulnera-
bilidade da relagdo com o Judicidrio quando eventual decisdo singular
de ministro do STF, muitas vezes em sede de liminar, tem o condio
de afetar cabalmente atribuicdes originariamente tipicas do Executivo.

Parece nitido que uma possibilidade de mitigar tais situagdes seria
implementar por via legislativa ou, até mesmo, por revisio do regi-
mento do Supremo Tribunal Federal, que as questdes levadas a ctipula
do Judicidrio e que tenham aptidio para interferir nas funcdes tipicas
dos outros Poderes, somente possam ser exaradas pelo pleno do STF,
de forma a evitar que ocasional decisio de um tnico julgador possa
abalar toda a estrutura de um Poder. A logicidade do colegiado ¢é a
l6gica da Constitui¢ao Federal.

Ainda no ambito do Judicidrio, questio que merece destaque é o
critério de escolha dos ministros do STF, feita pelo Presidente da Re-
publica, sem muitos requisitos meritocraticos ou técnicos, deixando
amplo espago para indicagdes eivadas de parametros politicos, com ris-
co de contamina¢io da composi¢io da mais alta corte do pais. Aragjo

(2018) critica essa forma de indicagio, destacando que:

[...] estabeleceu-se na Carta Magna brasileira a escolha dos mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal-STF, através de indicagio
feita pelo Chefe do Poder Executivo, com observancia aos cri-
térios esculpidos no art. 101 da Constitui¢do Federal de 1988,
quais sejam, “notério saber juridico e reputa¢io ilibada”. No
entanto, os requisitos exigidos sio dotados de abstracio e sub-
jetivismo, fazendo com que a indica¢do do ocupante de tio alto
e relevante cargo para o Poder Judicidrio brasileiro tenha mui-
tas vezes uma conotacio eminentemente politica. (ARAUJO,
2018, p. 647)

Uma saida vidvel seria a implementag¢io de listas triplices, forne-

cidas, em sistemas de rodizio, entre as Instituicdes representativas da
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Magistratura ¢ das Fungdes Essenciais a Justica: Ministério Publico,
Advocacia Publica (AGU), Advocacia (OAB) e Defensoria Publica.
Dessa forma, a cada nova vaga, entre as cinco, somente a institui¢io
da vez apresentaria sua lista triplice (definida mediante critérios inter-
nos) para que o Presidente da Reptblica pudesse escolher. Com isso,
20 mesmo tempo em que se garante a participa¢io do Executivo no
processo, assegura-se também que a escolha serd baseada em critérios
essencialmente técnicos.

Finalmente, a terceira causa de desequilibrio entre os Poderes, re-
lacionada mais fortemente com o Executivo, ¢ a quantidade excessiva
de pedidos de impeachment contra o Presidente da Reptblica, muitas
vezes utilizados como forma de minar politicamente o ocupante do
cargo presidencial. Aqui, o que se mostra condizente como forma de
manter a harmonia entre os Poderes ¢ reacender a discussio sobre a re-
forma politica, especialmente sobre a mudanca do sistema de governo
para o semipresidencialismo, no qual é possivel altera¢io do Chefe de
Governo, quando necessario, sem a necessidade de um processo tio

moroso ¢ angustiante quanto o impeachment.

O semipresidencialismo tem dinamica propria e estabelece re-
lagdes peculiares entre o chefe de Estado, o Governo ¢ o Legis-
lativo. De um lado, combina tragos do presidencialismo (como
o exercicio de algumas atribui¢des de politica interna pelo pre-
sidente e seu poder de organizar o governo) e do parlamentaris-
mo (como a responsabilidade colegiada do Governo perante o
Parlamento e o mandato com prazo certo). De outro lado, sua
base normativa estimula relagdes dinamicas proprias na atuagio
preventiva em eventuais choques entre o Executivo ¢ o Legis-
lativo, além de dar respaldo a saidas menos traumiticas em caso

de crise. (TAVARES, 2018, p. 68)

A respeito da viabilidade constitucional de mudanga do sistema
de governo, uma vez que se trata de clausula pétrea, ¢ oportuno men-
cionar o estudo apresentado pela Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB, no qual se defende que “a proposta seja submetida a referendo

popular, apés ampla discussio pela sociedade brasileira” (COELHO,
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2015). Dessa forma, se evitaria o estabelecimento de nova constituinte
exclusivamente para esse fim.

Com a efetiva¢do dessa altera¢do, evitar-se-ia 0 €xaustivo processo
de embate politico travado entre Executivo e Legislativo nos processos
de impeachment, tal como ocorre no presidencialismo. Por sua vez, no
semipresidencialismo, o Chefe de Estado, que ¢ eleito diretamente pela
populagio, difere do Chefe de Governo, que ¢ nomeado pelo presi-
dente e tem incumbéncia de governar o pais com auxilio dos minis-
tros. No semipresidencialismo, em caso de crise de governabilidade
ou de falta de representatividade popular, o chefe de governo pode ser
substituido sem necessidade de processos de impeachment ou de novas
eleicdes. Essa parece ser a forma de governo mais condizente com a

realidade brasileira.
5. Consideracdes Finais

Logo apds a breve apresentacio a respeito de algumas facetas dos
conflitos travados entre Executivo, Legislativo e Judicidrio, importa
responder, de pronto, ao primeiro questionamento: vive-se uma crise
constitucional? A resposta é negativa. A presente crise, pautada nas di-
mensdes de valor e de fato, tem natureza politico-social e ndo atingiu
a dimensao normativa, exatamente porque os conflitos ainda seguem a
baliza das regras constitucionais.

Entretanto, visando garantir que a crise nio ultrapasse essa barreira
e que possa retroceder a trilha da harmonia e do equilibrio que deve
nortear as relagdes entre os Poderes, ¢ conveniente se propor solugdes
de ordem pratica e de efeitos estruturantes aos principais fatores que
inflamam esses conflitos, relacionados a cada um dos trés Poderes.

Quanto ao Poder Legislativo, propde-se uma sistematica revisao
dos regimentos internos do Senado Federal e da Camara dos Deputa-
dos a fim de que as decisoes referentes a agenda parlamentar somente
possam ser definidas em colegiado, ¢ nio pelo presidente da respectiva
casa, ou mesmo pelas mesas ou liderangas, o que mitigaria possivel in-
terferéncia do Poder Executivo na agenda e privilegiaria a coletividade

decisoria do Congresso.
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No que se refere ao Poder Judiciirio, visando impedir que decisdes
monocraticas de ministros do STF, especialmente em cardter liminar,
possam ter forte impacto nas atribui¢des dos outros Poderes, sugere-se
alteracio, por via legislativa ou regimental, no sentido de que decisoes
com esse nivel de repercussio somente possam ser tomadas pelo pleno
do Supremo, novamente privilegiando o cariter democritico da maio-
ria, no ambito da mais alta corte do Brasil.

Ainda no Judicidrio, demonstra-se vidvel prever critérios mais técni-
cos e objetivos na escolha dos ministros do STF. Entio, na oportunidade
de vaga, o presidente da Republica escolheria, a partir de listas triplices,
em regime de revezamento a cada nova vaga em aberto, indicadas pelas
institui¢des representativas da Magistratura, do Ministério Publico, da
Advocacia Pablica (AGU), da Advocacia (OAB) e da Defensoria Publi-
ca. Assim, a cada nova vaga em aberto, a institui¢do da vez apresentaria
sua lista triplice para escolha pelo presidente da Republica.

Por fim, no que concerne 2a recorrente pressao sofrida pelo Chefe
do Executivo no que tange ao excessivo numero de processos de inpea-
chment, propde-se, sem prejuizo de ampla reforma politica, a pontual
rediscussdo referente a mudanga do sistema de governo para o semipre-
sidencialismo, no qual, em caso de crise de governabilidade ou de falta
de representatividade, o Chefe de Estado pode ser facilmente substitui-
do por determinacio do Presidente da Republica, sem necessidade de
processo de impeachment ou de convocagio de novas elei¢des.

A crise atualmente enfrentada pelos Poderes da Unido, muito em-
bora seja decorrente do proprio embate politico-institucional, requer
propostas imediatas e que sejam pragmaticas para a conjuntura atual e,
a0 mesmo tempo, estruturalmente solidas para propiciar a sedimenta-
¢ao de longo prazo da independéncia e harmonia exigidas entre Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio.
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FEMINIC[DIO E O DEVER DE
PROTECAO DO ESTADO

Benvinda Garrido Teixeira de Melo

INTRODUCAO

Diante do aumento dos assassinatos de mulheres, surgiu a neces-
sidade da investigagdo. Nesse patamar, a Lei do Feminicidio foi cria-
da partindo de uma recomendac¢io da CPMI (Comissio Parlamen-
tar Mista de Inquérito), que investigou a violéncia contra as mulheres
nos Estados Brasileiros de mar¢o de 2012 a julho de 2013. A Lei n®
13.104/2015 (Brasil, 2015) alterou o Co6digo Penal e incluiu uma nova
modalidade de homicidio: o Feminicidio.

A perspectiva de género, ou seja, a discriminagio a condi¢io de
mulher e o contexto da violéncia doméstica contra a mulher sio fatores
importantes para se entender a circunstancia em que ocorre esse crime.
Apesar da institui¢io de Leis que visam combater a violéncia contra a
mulher, a exemplo da Lei Maria da Penha e da Lei do Feminicidio,
situagdes adversas acontecem e chamam a ateng¢do dos legisladores para
proteger e punir de acordo com a reprovabilidade da conduta.

A responsabilidade do Estado ¢ fator determinante no comba-
te a violéncia. Essa responsabilidade é compromisso constitucional
a partir dos principios da igualdade ¢ dignidade, norteadores do Es-
tado Democritico de Direito, e requer direcionamentos especificos
a partir de politicas publicas e de uma reflexdo da sociedade, bem
como a integralizagio dos institutos de prote¢ao que venham a atuar
acolhendo a vitima e oferecendo suporte para a concretizagio da pro-
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te¢io, trazendo irrefutabilidade para os direitos humanos ratificados
nos tratados da ONU.

O objetivo desse artigo analisa a atividade estatal no tocante a res-
ponsabilidade e as garantias constitucionais, ¢ a forma como esta vem
sendo direcionada. Analisa ainda a legislacio, abordando aspectos ine-
rentes a sua evolugio e aplicagio.

Referente a efetividade do Estado, este artigo evidencia a sua for-
ma de atuagdo, no objetivo de diminuiur o namero de homicidios a
partir da violéncia de género, o auxilio a vitima de tentativa e também
assisténcia aos parentes da vitima fatal. E de grande importincia o en-
foque diante do alto nimero de assassinatos de mulheres no contexto
de uma violéncia que s6 aumenta, mesmo com a normatizagio de leis

e a institui¢io de politicas publicas direcionadas.
1 FEMINICIDIO

Feminicidio é o assassinato de mulheres em razio do seu gé-
nero. E um crime associado 2 condicio de ser mulher e necessita
desta particularidade essencialmente para tipifici-lo como tal. A
violéncia contra a mulher vem implicita nesse tipo de crime, como
explica Mello (2017):

[O] extremo do continuum de terror antifeminino, que inclui
uma grande variedade de abusos verbais e fisicos, tais como
estupro, tortura, escravidio sexual (particularmente na prosti-
tuicdo), relagdes incestuosas e extrafamiliares de abuso sexual
de criangas; agressoes fisicas e emocional, o assédio sexual (no
telefone, na rua, no escritério e na sal de aula), a mutilagio
genital (clitoridectomia, a excisio, infibulagio) operagdes gi-
necoldgicas desnecessarias, heterossexualidade for¢ada e es-
terilizagio forcada, a maternidade for¢ada, (ao criminalizar a
contracep¢io e o aborto), psicocirurgia, a nega¢io de alimentos
para mulheres em algumas culturas, a cirurgia estética, ¢ outras
mutilagdes em nome do embelezamento (RUSSEL; CAPUTI,
1992 apud MELLO, 2017, p.16).
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Segundo Bianchini e Gomes (2014), a morte devera ocorrer por
razdes da condi¢io do sexo feminino, cuja interpretagio permite sua
vincula¢io ao género por se tratar de uma situagio de controle e sub-
jugacio absoluta da mulher, caracterizada pelo menosprezo e discrimi-
na¢io a sua condi¢io feminina, além da violéncia doméstica ¢ familiar,
0 que permite sua interpretagao extensiva ao disposto no art. 5% da Let
n® 11.340/2006, que classifica violéncia doméstica e familiar contra a
mulher como, VERBIS:

Qualquer a¢do ou omissio baseada no género e que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou
patrimonial” que ocorra “no ambito da unidade doméstica, (...); no
ambito da familia, (...) ou em qualquer relagio intima de afeto, na qual
0 agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independente-

mente de coabitagio.
2 DEVER DE PROTECAO DO ESTADO

As garantias fundamentais e o respeito aos direitos humanos sio
objetivos essenciais a0 Estado Democritico de Direito. A efetiva¢io
da prote¢io dos cidadios e a salvaguarda da dignidade humana sio
fundamentos de uma democracia onde a igualdade deve atender a to-
dos, diante do parametro onde seja determinante a condi¢io de se tra-
tar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na exata medida
das suas desigualdades. A prote¢io a mulher ¢ essencial diante desta
medida, onde as vulnerabilidades femininas necessitam de um amparo
especial.

O dever de protecio estatal tem alicerce no artigo 6° da Constitui-
¢30, que elenca esse e outros direitos sociais. Os direitos sociais visam
garantir aos individuos condi¢des materiais para o pleno gozo dessas
prerrogativas. A atuagio estatal tem obriga¢io de interceder na ordem
social através da justica distributiva no intuito de garantir a efetividade
desses direitos MACHADO, 2015).

Nessa medida, o dever de protecio do Estado é compromisso
constitucional, e deve atuar na esfera da prote¢io a mulher. Para isso,

utiliza-se de instrumentos buscando a garantia da efetividade.
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2.1 INSTRUMENTOS DE PROTECAO
2.1.1 A legislagao

A legislagio tem um papel importante na consolidagio da luta das
mulheres pela igualdade e pela dignidade, e na superagio de constru-
¢oes simbolicas que inferiorizam o sexo feminino em detrimento da
hierarquia masculina estabelecida pela historia, pela sociedade e pelas
raizes culturais.

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil ¢ um documento
com significado simbdlico e ideoldgico e que marcou a democratizagio
do Estado, quando rompeu com o regime autoritario de 1964. A Carta de
1988 tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
harmonizando o Estado Democritico de Direito com os direitos funda-
mentais, elementos basicos para sua fun¢io democratizadora. Ao eleger
a dignidade como condi¢do inerente a qualquer pessoa, proibe qualquer
tipo de discriminacio. E assim assegura a protecio aos direitos humanos a
partir da universalidade e indivisibilidade dos direitos (PIOVESAN).

“A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil é a Lei Fun-
damental do nosso pais e foi elaborada com base na soberania
popular. Seus preceitos visam projetar o Brasil como Estado
Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem inter-
na e internacional, com a solu¢io pacifica das controvérsias”

(BRASIL, 2018, ONLINE).

Todas as Leis, Codigos, Medidas Provisorias ou Decretos devem
refletir o que estd estabelecido no documento promulgado em 1988.
A Constituigio da Republica Federativa do Brasil trouxe estabilidade
democritica e inovagdes, dentre elas os dispositivos que representam
um marco contra a discriminag¢ao, conforme se depreende dos artigos
3% e 5° da referida carta.
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O artigo 3° refere-se aos objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil. J4 artigo 5° ¢ o conjunto normativo referente aos
direitos e garantias individuais, trazendo no inciso I a igualdade radical
no tratamento entre homens e mulheres, sendo proibido pelo orde-
namento juridico qualquer tipo de discriminagio em razio de sexo
(MACHADO, 2015).

A proposta da CRFB/1988 ¢ ultrapassar as desigualdades cons-
truidas e as barreiras, permitindo as mulheres uma vida pautada na
dignidade da pessoa humana. Diante desta proposta, ¢ necessario um
engajamento tanto social quanto estatal para o alcance desta realidade.

No cédigo civil, a legislagio de 2002 rompeu com muitas concep-
¢Oes discriminatdrias da legislacdo civil anterior, de 1916, e procurou
uma adequagio aos dispositivos constitucionais. O novo co6digo reco-
nheceu a capacidade da mulher “para todo e qualquer ato da vida civil, e
que sua vontade, no decorrer do casamento ou da unido estavel, estd no
mesmo patamar de igualdade a vontade do marido. Esses exemplos sio
avangos consideraveis para a constru¢io de uma sociedade mais igualita-
ria no conjunto de suas relagdes, na qual o género nio seja um fator de

discriminag¢io”, trazendo a comprovagio no artigo 12, VERBIS

Art. 12 . Toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem

civil.

O Cébdigo Penal e o Codigo de Processo Penal € o direcionamento
onde a ciéncia penal determina as regras para repreensio da sociedade,
e deve estar limitado e legitimado pela Constituicio Federal Brasileira,
sobre o suporte das garantias fundamentais e dos principios. Queiroz

(2015) define o Direito Penal da seguinte forma:

Sistema de principios e regras que legitima a jurisdi¢io penal. E
a parte do ordenamento juridico que define as infragdes penais
e as sangoes, institul os fundamentos e as garantias que regulam
o poder punitivo estatal. E o instrumento de controle social
formal pelo qual o Estado regula as condutas nocivas para a

convivéncia em sociedade (QUEIROZ, 2015).
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A Lei Maria da Penha (setembro de 2006) foi o avan¢o que mos-
trou a necessidade de uma aten¢io direcionada ao problema da violén-
cia da mulher em todas as suas formas. A partir de sua institui¢io, “a
LMP introduziu diversas inovagdes na atuag¢io policial, como a colhei-
ta do pedido de medidas protetivas de urgéncia, as diligéncias de
prote¢io indicadas no art. 11 daleie um novo paradigma de atua-
¢a0 obrigatdria ante os casos de lesio corporal, que anteriormente nio
eram registrados sem a autorizacio da vitima” (AVILA, 2017, p. 106).

A Lei do Feminicidio surgiu a partir de investigagdes da CPMIV-
CM sobre a morte de mulheres, onde a “curva ascendente de femini-
cidios (o assassinato de mulheres pelo fato de serem mulheres), a per-
manéncia de altos padrdes de violéncia contra mulheres e da tolerancia
estatal detectada tanto por pesquisas, estudos e relatorios nacionais e
internacionais quanto pelos trabalhos desta CPMI estio a demonstrar a
necessidade urgente de mudancas legais e culturais em nossa socieda-
de” (BRASIL, 2018, ONLINE).

O Brasil sancionou, em 9 de mar¢o de 2015, a Lei do Feminici-
dio. Essa lei “criou, como modalidade de homicidio qualificado, o
chamado feminicidio, que ocorre quando uma mulher vem a ser vitima
de homicidio simplesmente por razdes de sua condi¢io de sexo femi-
nino” (GRECO, 2009).

2.1.2 Acdes legislativas e politicas publicas

Sio os conjuntos de a¢des realizadas pelos orgaos do poder legis-
lativo e tem o objetivo de proceder a elaborac¢io das leis, sejam elas
constitucionais, complementares e ordindrias, bem como as resolugdes
e os projetos legislativos. As politicas publicas sio elaboradas e exe-
cutadas pelos Poderes que formam o Estado: Legislativo, Executivo e
Judiciario.

Em ambito Nacional, as politicas publicas estio estruturadas nas
seguintes interven¢des: Plano Nacional de Politicas para as Mulheres
(PNPL), Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), Lei
Maria da Penha, Politica e Pacto Nacional pelo Enfrentamento a Vio-

léncia contra as Mulheres, Diretrizes de Abrigamento das Mulheres
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em situagio de Violéncia, Normas Técnicas do Centro de Atendimen-
to 2 Mulher em situagio de Violéncia, Normas Técnicas das Delega-
cias Especializadas de Atendimento a Mulher, dentre outras (BRASIL,
2018, ONLINE).

2.2 RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A violéncia contra a mulher ¢ um problema social. O feminicidio
¢ a consequéncia final desse problema. Diante dessa realidade preocu-
pante, a a¢do do Estado ¢ preponderante para a diminui¢io dos femini-
cidios, e necessita de uma urgéncia iminente. E importante a atua¢io
nos aspectos mais relacionados com a violéncia, como a discriminagio
e a desigualdade contra as mulheres, pois estes fatores sio altamente
direcionados a agressio e geram desequilibrio estrutural.

O Estado pode ser responsabilizado pelo feminicidio. Nos casos
em que a vitima buscou os meios legais previstos em lei e ainda assim
foi assassinada, ¢ possivel a andlise de cabimento de a¢io indenizat6-
ria, mostrando que houve falha por agdo ou omissdo, e desta forma o
Estado deve garantir uma reparagio justa e eficaz. Com isso, o Estado
pode vir a ser responsavel pelas vidas interrompidas, como analisa Ma-
ria Almeida Teles:

Se essas mulheres fossem de fato atendidas n3o teriam sido mor-
tas. Terfamos como afastar o assassino, impedir que essa mor-
te acontecesse. Entio o Estado ¢ responsavel pela seguranca das
mulheres, pela protecio dos direitos das mulheres que estdo as-
segurados em virias leis, inclusive na Lei Maria da Penha. Essa é
a questio mais lamentavel da realidade que estamos vivendo: € a
tragédia anunciada — ou seja, a gente sabe que vai acontecer isso
com a mulher e jd existe um conhecimento técnico, medidas que
poderiam ser aplicadas para impedir essas mortes e, ainda assim,
no Brasil matam-se de 13 a 15 mulheres por dia por violéncias
de género. Essas mulheres ainda poderiam estar vivas, o que ¢ la-
mentavel e indignante. Maria Amélia de Almeida Teles, bacharel
em Direito e co-fundadora da Unido de Mulheres de Sio Paulo

e do programa de Promotoras Legais Populares (GALVAO)._
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Um outro grande problema ¢ a subnotifica¢io. Formas existentes
partem da nomeagio do problema, levando a visio do conceito destas
mortes violentas, nio mascarando a situagio. E de suma importincia
nesse aspecto de visibilidade, a adogio efetiva da a¢io preventiva, pois
existe a responsabilidade do Estado. E existe ainda a garantia constitu-

cional da dignidade da pessoa humana.
2.3 RESPONSABILIDADE GLOBAL

O assassinato de mulheres também é um problema global e, mui-
tas vezes, essa responsabilidade precisa ser estendida internacionalmen-
te. Além das a¢oes legislativas, das politicas publicas, da instituicio de
leis que atuem na prevengio e repressao a violéncia, o Estado tem res-
ponsabilidade quando o crime ocorre fora do Pais, diante da perspec-
tiva constitucional das relagdes internacionais na defesa de seu povo
(CREFB, artigo 4°).

Essa responsabilidade vem ratificada nos tratados, acordos e con-
vengdes dos quais o Brasil € signatirio. Em ambito internacional, a
politica de enfrentamento a violéncia encontra-se estruturada pelas
convengdes e tratados internacionais ratificados pelo Brasil, a exemplo
da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948), Convengio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convengio de Belém do Para, 1994), Convengio sobre Eli-
minagio de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher (CEDAW,
1981). (MELLO 2017).

24 A GARANTIA DOS DIREITOS

A garantia dos direitos ¢ uma das medidas essenciais na precaucao
de uma vida livre de violéncia, e tem como consequéncia a repressao
ao feminicidio. E dever do Estado agir na expansio dos servicos espe-
cializados e o implemento de politicas publicas que sejam direcionadas

ao problema da violéncia antes do desfecho do assassinato:

“Essa ¢ a questao mais lamentavel da realidade que estamos vi-

vendo: € a ‘tragédia anunciada’: sabemos que isso vai acontecer

493



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

com a mulher e ja existem conhecimento técnico ¢ medidas
que podem ser aplicadas para impedir essas mortes. Ainda as-
sim, no Brasil matam-se de 13 a 15 mulheres diariamente por
violéncias de género. Essas mulheres ainda poderiam estar vi-

vas, o que ¢ lamentdvel e indignante” (PRADO, p. 125).

Esta garantia dos direitos estd expressa na Constituigao da Re-
publica Federativa do Brasil, através do artigo 226, & 8° ¢ afirma que
“o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relacoes”. O Estado entende que a familia € a base da sociedade,
de acordo com o caput do artigo 226: “A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢ao do Estado”. Dessa forma, ¢ imperiosa a atuagio
nessa prote¢io, bem como oferecer meios para que isso se efetue.

Quando o Estado falha na prote¢io da vida, é necessario a garan-
tia dos direitos das vitimas diretas dos feminicidios, sejam eles tenta-
dos ou consumados. No feminicidio tentado, a vitima pode cobrar a
reparagao estatal. Quando consumado o crime, os familiares ou de-
pendentes devem ter garantidos seus direitos a justi¢ca, 3 memoria e
a verdade, sendo também deveres do Estado assegurar os direitos a
informacao, assisténcia, prote¢ao e reparagio as vitimas (PRADO,
p. 105).

Segundo Aparecida Gongalves, cabe reparagio justa e eficaz as vi-
timas sobre os danos materiais, ¢ nos abalos emocionais causados aos
filhos e/ou dependentes. “Pelos danos morais, ¢ importante que nio
apenas a repara¢ao financeira seja considerada, mas também a dimen-
sao relativa a comunicagio, por parte das instituicdes do Estado, de que
o feminicidio ndo pode ser tolerado™ A vitima sobrevivente pode ainda
contar com assisténcia juridica através de advogado ou defensor publi-
co, ¢ o Ministério Publico deve cobrar a responsabilidade do Estado
nos feminicidios (PRADO, p.106).

As Diretrizes Nacionais para investigar, processar e julgar com
perspectiva de género as mortes violentas de mulheres é um docu-
mento que se destina a orientar e auxiliar as institui¢cdes que atuam
na apuragio de responsabilidades criminais (institui¢des de seguranca

publica — policias civis, policias militares, 6rgaos de pericias criminais
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e de medicina legal -, Ministérios Publicos, Defensorias Publicas e
Poder Judicidrio) e vem colaborar no aprimoramento da investigacio
e julgamento das mortes violentas de mulheres (PASINATO, 2016).

Publicado em 2016, o documento apresenta-se como uma adap-
tacio do Modelo de Protocolo latino-americano para investigagio das
mortes violentas de mulheres por razdes de género. O propdsito matriz
das diretrizes visa uma colabora¢io onde o aprimoramento da investi-
gacio policial, do processo judicial e do julgamento de mortes violen-
tas de mulheres direcione e evidencie o género como causa dos crimes,
garantindo assim uma efetividade estatal no combate e na puni¢io des-
ses assassinatos (MENEGHEL; PORTELLA, 2017).

O Estado também deve assegurar os direitos a informagao, assis-
téncia, prote¢io e repara¢io as vitimas. E prestar auxilio no caso de
sequelas que possam impossibilitar o retorno das vitimas as suas ati-
vidades normais. E fundamental que os os profissionais do sistema de
justica atuem e orientem as mulheres sobre seus direitos e a buscar uma
reparagio com agdes civels seja contra o agressor, seja contra o Estado,

dependendo do caso.
2.4.1 As garantias e o direito internacional

A protecio pelo Estado esta prevista no artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, onde encontram-se os direitos e garantias fundamentais: “em
tese, direitos fundamentais sao os valores juridico-politicos originados
da dignidade inerente ao humano, pois atualizam as potencialidades
essenciais ao ser. Além da génese dos direitos fundamentais, seu carater
atemporal, eterno e sagrado nio impede que se faca uma andlise acerca
deles. De fato, ao longo da histéria, os direitos fundamentais se mani-
festaram de maneiras um pouco diversas” (MACHADO, 2015).

Os direitos sio assegurados pelo Estado e também em nivel in-
ternacional. Diante disso, foi de grande importancia o surgimento do
Direito Internacional, ratificando essa prote¢io em ambito global. A
historia dos direitos humanos compreende a internacionalizagio e a
humanizag¢io desses direitos. “A ética dos direitos humanos ¢ a ética

que ve no outro um ser merecedor de igual consideragio e profundo
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respeito, dotado do direito de desenvolver as potencialidades humanas
de forma livre, autdnoma, e plena” (PIOVESAM 2, 2009).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a ado-
¢do de inumeros tratados internacionais, aspiravam a prote¢io dos di-
reitos fundamentais. Com isso, formou-se, em nivel global, um sistema
de prote¢io complementar onde a simultaneidade dos sistemas geral e
especifico de prote¢io aos direitos humanos atuariam. Inicialmente, o
sistema dos direitos humanos orientou-se pela igualdade formal, geral
e abstrata, espelhando-se no movimento feminista liberal (MELLO,
2017, p.35).

Essas contribui¢des almejavam um sentido mais inclusivo em rela-
¢30 aos direitos humanos das mulheres. Desta forma, questionavam a
imunidade e a neutralidade das normas internacionais. Com isso, que-
riam um direito que trouxesse em seu paradigma mulheres de todas
as idades, cores, capacidades, regides e buscavam também a isonomia
relacionada as praticas sexuais, religiosas e culturais, somados a garantia

estatal internacional.
2.4.2 Direitos humanos das mulheres

Os tratados internacionais consolidaram muitos pedidos relacio-
nados a luta das mulheres. Os tratados visam uma prote¢io que vai
além da tutela do Estado, buscando assim um direcionamento que pro-
cura ser mais eficaz. A Carta das Nag¢des Unidas de 1945 trouxe a con-
solida¢do das garantias dos direitos humanos, e buscou a cooperagio
internacional. A partir da Declara¢io de 1948 comega se desenvolver
o Direito Internacional dos Direitos Humanos, onde potencialmente a
dignidade humana e a prevencio do sofrimento humano idealizavam a
sua estrutura (PIOVESAM 2, 2009).

Na Confedera¢io Mundial de Direitos Humanos realizada em
1993, em Veneza, foi incluido o artigo 18, onde diz que: “Os direitos
dos homens, das mulheres ¢ das criangas de sexo feminino constituem
uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos uni-
versais. A participa¢do plena e igual das mulheres na vida politica, civil

e economica, social e cultural, em nivel nacional, regional e interna-
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cional, e a erradica¢io de todas as formas de discrimina¢io com base
no sexo constituem objetivos de prioritarios da comunidade interna-
cional” (MELLO, 2017, p.37).

Devido a necessidade de uma maior eficacia na proteg¢io, diversas
medidas foram implantadas. A Convengio Pela Elimina¢io de Todas as
Formas de Discriminag¢io contra a mulher (Conveng¢iao da Mulher ou
CEDAW) foi aprovada em 1979 pela ONU e determinava aos paises o
compromisso de combater todas as discriminagdes contra as mulheres.
Essa convengio define a violéncia contra a mulher como “qualquer ato
ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento
fisico , sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica com na
esfera privada” e aponta também os direitos a serem protegidos, os de-
veres do Estado e os mecanismos internacionais de prote¢io (MELLO,
2017, p.37).

A Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
violéncia Contra a Mulher (Convengio de Belém do Pard) foi apro-
vada em 1994, pela OEA e reconhece a grave violagio que a violéncia
contra a mulher representa aos direitos humanos, onde hi a limitacio
dos demais direitos fundamentais, total ou parcialmente (MELLO,
2017, p.38).

A Convencgio de Belém do Pard trouxe uma amplitude maior em
relagdo a defini¢do de violéncia contra a mulher tanto em relagio ao
tipo de violéncia quanto ao local onde ela € praticada, e busca enfrentar
a violéncia por meio de medidas de prevengio, de puni¢io e de erradi-
cagio, definindo-a como “[...] qualquer a¢do ou conduta, baseada no
género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolo-
gico a mulher, tanto no ambito publico como no privado” (MELLO,
2017, p.38).

Essas Convengodes representaram um resgate da luta especifica das
mulheres, e foram ratificadas no Brasil. Visam, antes de tudo, o direito
ao respeito a vida, a sua integridade fisica, psiquica e moral, o direito a
liberdade e a seguranca pessoal e de sua familia, o direito a nio ser sub-
metida a tortura, o direito a igualdade de prote¢io perante a lei e da lei,
bem como o direito a um recurso simples e rapido diante dos tribunais
competentes, que a ampare contra atos que violem seus direitos. Busca
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a concretizagio e o respeito aos direitos humanos e fundamentais fe-
mininos onde a mulher é um ser igual, capaz e independente.

Outras evolug¢des foram reivindicadas nas Conferéncias. A 111
Conferéncia Internacional sobre Popula¢io e Desenvolvimento — Cai-
10’94 teve por tema central os direitos sexuais e os direitos reproduti-
vos, ¢ também o reconhecimento do aborto inseguro como problema
de saude publica. Na Conferéncia Mundial sobre a mulher — Bei-
jing’95, Igualdade, Desenvolvimento e Paz, as mulheres lutaram pela
implantagio de politicas publicas e pela revisio das leis que puniam a
interrup¢ao voluntdria da gravidez (MELLO, 2017).

O protocolo de Palermo foi elaborado em 2000,entrou em vi-
gor em 2003 e foi ratificado pelo Brasil em 2004, e tem o intuito de
prevenir, reprimir e punir o trafico de pessoas para fins de explora-
¢do, seja essa exploragio humana, sexual, de trabalho ou para remo-
¢io de o6rgios. O protocolo é um instrumento legal internacional
que trata do trafico de pessoas, em especial de mulheres e criangas.
“Segundo o Protocolo de Palermo, a expressio ‘trifico de pessoas’
significa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da for-
¢a ou a outras formas de coaglo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao
abuso de autoridade ou a situa¢io de vulnerabilidade ou a entrega
ou aceitagio de pagamentos ou beneficios para obter o consenti-
mento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins
de explora¢io. Segundo o Protocolo, a explorac¢io incluird, no mi-
nimo, a explora¢io da prostituicio de outrem ou outras formas de
exploragdo sexual, o trabalho ou servigos for¢ados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a servidao ou a remogio de érgios”
(PRADO, p.122).

Essa responsabilidade do Estado brasileiro a nivel global visa ga-
rantir a efetividade da prote¢io, e € resultado de um conjunto de agoes
onde o principal objetivo ¢ a garantia da defesa da mulher. Diante dessa
realidade, € notério a vulnerabilidade que lhes é caracteristica, bem
como a aten¢io necessaria para garantir uma sociedade mais justa e

equilibrada em todos os seus aspectos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, o presente artigo mostra que o Estado tem
o dever de agir na protec¢io pela norma, que foi caracterizada pela Lei Ma-
ria da Penha e pela Lei do Feminicidio. Também garantir prote¢io através
das politicas publicas e de todos os meios conquistados pelos tratados e
convengoes, que atuam no sentido de uma eficaz prote¢io da mulher

A partir de uma coletiva de esforcos individuais entre sociedade e
governos, aconteceram progressos que levaram a mudangas na legisla-
¢30. O Estado Brasileiro passou a ser signatario de acordos que visam
assegurar os Direitos Humanos das Mulheres e erradicar qualquer for-
ma de violéncia e discriminag¢io com base no género, o que ¢ conside-
rado uma grande evolug¢io na garantia da prote¢ao a mulher.

A violéncia contra a mulher passou a ser assunto de Direitos Huma-
nos ¢ Sadade Publica, sendo discutida no campo Politico, Social e Juridico.
Medidas de prevengio e formas de combate a violéncia foram implemen-
tadas. O Estado implementou a integragio dos 6rgaos, a implementagio
das politicas publicas, mas ¢ necessirio ainda uma maior intervengao no
sentido de estudos para identificagio de perfil agressor, uma maior moti-
vagdo para dentncias, mais acdes de enfrentamento ao problema da vio-
léncia, investiga¢Oes preventivas que busquem atuar nas subnotifica¢des.

Existe também e principalmente o bloqueio da efetividade diante
da omissdo estatal, levando ao entrave das a¢des. Diante disso, cresce
o namero de violéncia e também o ndmero de assassinatos. Mas uma
solucio eficaz requer ainda medidas que atuem na raiz cerne da ques-
tao: a educacio.

E imprescindivel uma atuagio do Estado visando a anulacio da
violéncia em seu nascedouro. Desta forma, ¢ imperioso que campa-
nhas venham atingir e conscientizar nio somente pessoas adultas, mas
o combate a violéncia deve come¢ar bem cedo, partindo de uma orien-
tacio que mostre, nas escolas essencialmente, o respeito ao outro, o
amor a0 préximo, o valor dos principios e a empatia. E preciso cuidar,
principalmente, da base do futuro.

E realmente um longo caminho aliado a um longo trabalho. Estas

medidas, somadas ainda a uma adequada incorporag¢io da perspectiva

499



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

de género nas politicas de seguranc¢a publica podem vir a proporcionar
uma real prevencio a violéncia e ao feminicidio, bem como uma eficaz
prote¢io as vitimas. Desta forma, em um futuro, pode ser que nio scja
necessario a normatizagio de leis buscando uma justica equitativa. E
que haja também a expectativa de uma prote¢io onde a dignidade ¢é

inerente a todos visando dias melhores.
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AS ACOES DO GOVERNO FEDERAL
PARA O ENFRETAMENTO DE
PANDEMIA

Luciana Sanches Ferreira

1 INTRODUCAO

O tempo atual ¢ de crise, em pandemia, que gera grande risco para
a sociedade ¢ o planejamento de a¢des publicas federais sio esséncias
para trazer a seguranga publica e paz social.

Este artigo visa apresentar o planejamento estratégico governa-
mental para os pais no enfrentamento da pandemia. Assim, por meio
de pesquisa que alterna o delineamento bibliogrifico ¢ o documental,
sera abordado as principais a¢des publicas federais de forma sistemati-
zada para o enfrentamento da pandemia.

Buscando a consecug¢io desses objetivos, o artigo estrutura-se da
seguinte forma. De inicio, apresentar-se-a visio aspectos peculiares e
nas caracteristicas do problema atual com a pandemia por coronavirus,
Covid 19. Feito isso, o artigo volta-se para a apresentagio das agdes pu-
blicas federais apresentadas para o enfrentamento da crise nacional dig-
no de nota. Tal listagem observara, sempre, os bens fundamentais de
protec¢do aos direitos humanos, assim como a necessidade da atuagio
do poder publico e da populagio para evitar a proliferagio da doenca.

Por fim, serd exposto se as a¢gdes governamentais estao respei-
tando a dignidade da pessoa humana e por consequéncia os direitos

fundamentais presentes na Constitui¢ao.
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Justifica-se esta anilise, tendo em vista que a dignidade da pessoa
humana estd associada ao que € justo e correto. A Constitui¢do Federal
garante a todas as pessoas o respeito aos direitos fundamentais e aos
direitos humanos, resguardando os bens minimos esséncias a sobrevi-
véncia da espécie humana.

Também se fardo presentes as observagdes respeitantes aos princi-
pais problemas que, a nosso juizo, obstaculizam a plena efetividade de
todos os direitos. Isso porque, com uma abordagem holistica, a questio

se deixa ver com todas suas nuances.

2 As Acdes do Governo Federal para o enfretamento
da pandemia

O planeta atualmente, estd em tempos de crise, pandemia, como
resguardar a dignidade da pessoa humana, e assegurar os direitos fun-
damentais, estabelecidas na Constitui¢io Federal.

A Constitui¢io Federal prevé a manuten¢io do Estado Democrati-
co de Direito que estabelece os direitos fundamentais, “[...] os direitos
fundamentais podem ser considerados simultaneamente pressuposto,
garantia e instrumento do principio democratico da autodetermina-
¢30 do povo por intermédio de cada individuo, mediante o reconhe-
cimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades),
de um espago de liberdade real, bem como por meio da outorga do
direito a participagdo (com liberdade e igualdade), na conformacio
da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a positiva-
¢do e a garantia efetiva do efetivo exercicio de direitos politicos (no
sentido de participa¢io e conformagio do status politico) podem ser
considerados o fundamento funcional da ordem democritica e, neste
sentido, parametro de sua legitimidade”.(SARLET 2012)

No Estado Democratico de Direito o povo participa das decisdes
e lhe ¢ atribuido os direitos fundamentais como meio de dignidade.

Mas em tempos de crise, como em pandemia, serd que estio sen-
do realizadas a¢des publicas federais para resguardar a sociedade e a
dignidade da pessoa humana?

Primeiramente cabe analisar a situacio atual da pandemia. Segun-

do o diciondrio Priberam, pandemia ¢ “um surto de uma doenga com
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distribui¢io geogrifica internacional muito alargada e simultanea. No
caso a doenga € o coronavirus SARS — Covid — 2, conhecido Covid 19.

De acordo com a Organiza¢io Mundial da Satde (BRASIL, 2020) o
COVID 19 ¢ “a doenga infecciosa causada pelo novo coronavirus, iden-
tificado pela primeira vez em dezembro de 2019, em Wuhan, na China”.

Em 30 de janeiro de 2020 a Organizagdo Mundial de Saude
(BRASIL, 2020) declarou “que o surto da doenga causada pelo novo
coronavirus (COVID-19) constitui uma Emergéncia de Saade Publica
de Importancia Internacional — o mais alto nivel de alerta da Organiza-
¢30, conforme previsto no Regulamento Sanitdrio Internacional. Em
11 de marc¢o de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como
uma pandemia”.

A doenga contagiosa, que varia de infec¢des assintomaticas a qua-
dro respiratorios graves, criou um alerta mundial e alterou a rotina
dos paises com casos confirmados, com o fechamento de servigos nio
considerados essenciais, além das escolas, acroportos entre outros, para
conter a proliferacio da doenga.

Atualmente, segundo os dados da Organizacio Mundial da Sat-
de, publicados pela Secretaria de Saude (BRASIL, 2020) até o dia 10
de julho de 2020, “foram confirmados no mundo 12.102.328 casos
de COVID-19 (228.102 novos em relagio ao dia anterior) e 551.046
mortes (5.565 novas em relagio ao dia anterior)”. No Brasil de acordo
com o Ministério da Satde (MS, 2020) até o dia 11 de julho de 2020
os casos confirmados foram de 1.839.850, sendo confirmada a morte
de 71.469 pessoas.

Para a conten¢io da doencga no Brasil, no dia 20 de marco de 2020,
por meio do Decreto Legislativo n. 6 de 2020 foi declarado o estado de
calamidade publica com efeitos até o dia 31 de dezembro de 2020. A
calamidade publica pode ser declara quando ha comprometimento das
funcoes do Estado. Com a medida foram liberados recursos federais
para que a Unilo, os Estados e Municipio para se prepararem a pande-
mia por meio de agdes publicas.

As acdes publicas sio esséncias para a organizacio do pais, a obe-
diéncia a legislacio e a hierarquia dos 6rgios federais, estaduais e mu-

nicipais.
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No presente, sera exposto, de forma sistematizada, a organizag¢io
governamental federal para o enfrentamento da pandemia elencadas
pelo Ministério da Sadde e divulgadas através do seu site para res-
guardar os direitos fundamentais e a manuten¢io da dignidade da
pessoa humana.

Segundo os dados do Ministério da Saide (BRASIL, 2020), com os
recursos financeiros autorizados, esta sendo possivel realizar os seguintes
procedimentos: o aumento de profissionais de saude, a entrega de 806
mil unidades de medicamentos para intuba¢io distribuidos aos Estados,
a habilitagio 9,2 mil leitos UTT (Unidade de Terapia Intensiva) habi-
litados para o COVID 19, mais de 163 milhdes dos equipamentos de
protecao Individual para a prote¢io dos profissionais da satide que atuam
na linha de frente e mais de 65 mil ventiladores pulmonares.

Ressalta-se ainda, programas sociais de para visando a inclusio aos
programas governamentais, o Ministério da Satde (BRASIL, 2020)
como no caso os indios e suas terras indigenas de Roraima que rece-
beram 3,9 mil atendimentos especializados com pediatra, ginecologia
e infectologia, com a distribui¢ido de insumos como mascaras, luvas,
alcool em gel, testes ¢ medicamentos, além da destrui¢do de mais de
200 toneladas de cestas basicas somente no més de maio, com o obje-
tivo de que os indios ndo saiam mantenham-se isolados. Foram criadas
também a Unidade de Aten¢io Primadria Indigena (UAPI) com a fi-
nalidade e de fornecer o atendimento a populagio indigena nos casos
suspeitos de Sindrome Gripal (SG) e identificagio precoce de casos de
Covid-19. “As comunidades atendidas foram Auaris, Waikds, Suru-
cucu, Maturuca, Ticoga e Flexal que, juntas, possuem mais de 9,5
mil indigenas atendidos pelos Distritos Sanitarios Especiais Indigenas
(DSEI) Yanomami e Leste de Roraima.”

De acordo com o programa de transparéncia do Governo Fede-
ral, através da Controladoria Geral da Unido (BRASIL, 2020), esta a
disposi¢ao da populagio os seguintes informativos contra a pandemia:
informacio atualizada e didria dos casos confirmadora, recuperados ¢
6bitos; orientagdes sobre os sintomas, transmissio, incubag¢io e com-
para¢io com outras doengas respiratorias, além de orientagdes para
empresas, escolas entre outros setores; o painel de satide com a quan-
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tidade de leitos e insumos, como testes, mascaras e luvas, por Estado,
com o objetivo de informar o que foi comprado ou doado e distribui-
do para enfrentar a pandemia; apresentagio de protocolos de manjo
clinico, plano de contingencia nacional por Estado, lista de hospitais
de referéncia e procedimento operacional padronizado entre outros
para orientar os profissionais e gestores de saude; em relagio as aero-

naves e embarcacdes, orienta¢des sanitdrias da Agéncia Nacional de

Vigilancia Sanitdria (ANVISA) que devem ser tomadas por tripulantes
de acronaves e embarcagdes em viagens nacionais e internacionais e

companhias aéreas brasileiras e do exterior, além de boletins epidemio-

16gicos com publicagdes técnico-cientifico, produzida pela Secretaria
de Vigilancia em Satde do Ministério da Saude, com informagdes de
monitoramento e investigagio de doengas especificas sazonais.

Ainda existem, campanhas visando realizadas pelo Ministério da
Saade (BRASIL, 2020), o estimulo a movimento soliddrios governa-
mentais como o “Todos por todos”, que tem por objeto a captagio

ofertas de servicos a popula¢io e propostas de doagdes aos governos,
para o enfrentamento a pandemia do novo coronavirus; a “Arrecada-
¢io Soliddria” que apoia as entidades sem fins lucrativos que atuem
com grupos vulneraveis da sociedade; o “Todos por Todos: contra o
Coronavirus” que ¢ uma arrecadacio soliddria criada para apoiar ins-
titui¢cdes sem fins lucrativos, no site é possivel que as instituigdes se
cadastrem para o recebimento das doag¢des ¢ a sociedade pode esco-
lher a entidade a ser especifica ou realizar uma doagio geral; “Brasil
Acolhedor”, que ¢ uma parceria do Governo Federal e a sociedade
civil para receber doagdes em dinheiro ou em cestas basicas, itens de
higiene ou outros materiais; o “Brasil Acolhedor” que tem o intuito
de promover a¢des de apoio a populagio vulneravel diante do enfren-
tamento ao coronavirus, por meio do fortalecimento de institui¢des
sem fins lucrativos que atuem com trabalho voluntdrio na sociedade,
todos a disposi¢ao no site transparéncia do Governo Federal, através
da Controladoria Geral da Unido (CGU, 2020).

Ressalta-se que, de forma sistematizada o portal de transparéncia
do Ministério da Saude (BRASIL, 2020), ainda apresenta “Apoio e
Auxilios Emergenciais”, que ¢ um beneficio financeiro destinado aos
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trabalhadores informais, microempreendedores individuais (MEI), au-
tonomos e desempregados, com o objetivo de fornecer prote¢io emer-
gencial no periodo da crise causada pelo coronavirus, visa garantir a
populagio o resguardo dos direitos sociais e a preservagio do minimo
necessario para o sustento familiar; o programa “Vamos vencer” de
responsabilidade do Ministério da Economia, que publica informa-
¢oes oficiais e atualizadas aos empresarios sobre o trabalho emergencial
teito pelo governo federal, apresentada ainda, medidas excepcionais e
tempordrias para a manuten¢ao de empregos durante o estado de ca-

lamidade publica e o projeto “Manutencio do emprego e da renda”,

programa este que oferece medidas trabalhistas para enfrentamento
do estado de calamidade publica. O beneficio podera ser pago quando
houver redugio proporcional de jornada de trabalho e de salirio; e sus-
pensao tempordria do contrato de trabalho.

De acordo com o Ministério da Saude (BRASIL, 2020) com as
agOes apresentadas demonstrou que cerca de 1.100.873 de brasileiros
ja foram curados, para isso foram aplicadas a¢des drdsticas e restritivas
como o Decreto 10.282 de 20 de mar¢o de 2020 que regulamenta a
Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que define os servigos pu-
blicos e as atividades essenciais, sendo vedadas demais atividades, a Lei
n° 14.019/2020 que tornou obrigatério o uso de mascaras de prote¢io
individual em espacos publicos e privados durante a pandemia.

Ressalta-se que a lein® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 ainda pre-

vé as seguintes medidas “Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus,
as autoridades poderio adotar, no ambito de suas competéncias, dentre
outras, as seguintes medidas: I - isolamento; II - quarentena; III - deter-
minac¢io de realizagdo compulsoria de: a) exames médicos; b) testes la-
boratoriais; ¢) coleta de amostras clinicas; d) vacinagio e outras medidas
profildticas; ou e) tratamentos médicos especificos; III-A —uso obrigato-
rio de madscaras de prote¢io individual; IV - estudo ou investiga¢io epi-
demioldgica; V - exumacio, necropsia, cremagio ¢ manejo de cadaver;
VI - restri¢do excepcional e temporaria, conforme recomendagio técni-
ca e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, por ro-
dovias, portos ou acroportos de: a) entrada e saida do Pais; ¢ b) locomo-
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¢ao interestadual e intermunicipal; I - requisi¢io de bens e servicos de
pessoas naturais ¢ juridicas, hipotese em que serd garantido o pagamento
posterior de indenizag¢do justa; e VIII — autorizagio excepcional e tem-
pordria para a importacio e distribui¢do de quaisquer materiais, medi-
camentos, equipamentos ¢ insumos da drea de satide sujeitos a vigilancia
sanitaria sem registro na Anvisa considerados essenciais para auxiliar no
combate a pandemia do coronavirus, desde que: a) registrados por pelo
menos 1 (uma) das seguintes autoridades sanitdrias estrangeiras e auto-
rizados a distribui¢io comercial em seus respectivos paises: 1. Food and
Drug Administration (FDA); 2. European Medicines Agency (EMA);
3. Pharmaceuticals and Medical Devices Agency (PMDA); 4. National
Medical Products Administration (NMPA)”. (BRASIL, 2020)

Vislumbra que as restri¢des e limitagdes a direitos como liberdade
de ir e vir com a quarentena, o acesso ao trabalho, o uso obrigatério de
EPIs (equipamentos de prote¢io individual, traz em discussdo a restri-
¢do aos direitos sociais e os direitos fundamentais e consequentemente
da dignidade da pessoa humana.

A Constitui¢io Federal no artigo Art. 1° diz que “A Reptblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana”.

O conceito de dignidade ¢ muito amplo, ja que engloba aspectos
sociologicos, filosoficos e juridicos, conforme preceitua autores im-
portantes como Plicido e Silva “dignidade € a palavra derivada do la-
tim dignitas (virtude, honra, considera¢io), em regra se entende a qua-
lidade moral, que, possuida por uma pessoa serve de base ao proprio
respeito em que ¢ tida: compreende-se também como o proprio pro-
cedimento da pessoa pelo qual se faz merecedor do conceito publico;
em sentido juridico, também se estende como a dignidade a distin¢io
ou a honraria conferida a uma pessoa, consistente em cargo ou titulo
de alta graduag¢io; no Direito Canoénico, indica-se o beneficio ou prer-
rogativa de um cargo eclesidstico. (SILVA, 1967)

A dignidade traz na sua esséncia o que € justo e correto para os
padrdes sociais, envolvendo valores trazidos desde a concepgio da pes-
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soa, e estd associada ao direito natural, assim como o cumprimento do
direito positivo.

Porém Hegel, no século XIX atribuiu a dignidade somente as pes-
soas que possuem a qualidade de cidadio, ja que entende que a dignida-
de deve ser almejada e conquista por quem tem interesse, “‘a dignidade
¢ uma qualidade a ser conquistada. O ser humano nio nasce digno,
mas torna-se digno a partir do momento em que assume a sua condi-
¢3o de cidadio dentro de uma comunidade ética. Nesta concepgio, a
dignidade necessita de reconhecimento, o que se encontra esclarecido
na maxima de que “cada um deve ser pessoa e respeitar os outros como
pessoas” (HEGEL, 1970).

Hegel, demonstra que o ser humano precisa compreender os valo-
res €ticos para se tornar uma pessoa com digna de ser respeitada. Mas
a Constitui¢do Federal brasileira abrange a toda a sociedade o direito a
dignidade sem disting3o de qualquer natureza, abrangendo os nascitu-
ros, os presidiarios entre outros.

Na dignidade da pessoa humana incluem direitos e deveres que
s30 inerentes a sobrevivéncia como direito a vida, liberdade, personali-
dade, assim como ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ingo Wolgang Sarlet, retrata os direitos e deveres como meio de
dignidade “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia ¢ da vida em comunhio com os demais
seres humanos”. (SARLET, 2.001)

Vislumbra que o autor demonstra que as pessoas sio merecedoras
do respeito para garantia das condi¢des minimas de uma vida condizen-
te com a dignidade, mas para isso necessitam de normas como meio de
controle social para a garantia da espécie humana. E possivel dizer que os
direitos humanos (e seus principios) ““[...] visam garantir a justi¢a e pre-
servar a integridade de cada individuo [...]” (CASTRO; FELIX, 2019).
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Neste contexto, temos que a dignidade da pessoa humana estd
voltada para a garantia dos direitos fundamentais. Para Luis Roberto
Barroso “A dignidade da pessoa humana identifica um espago de inte-
gridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia
no mundo. E um respeito 2 criagio, independemente da crenca que
se professe quanto 2a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com
a liberdade e valores do espirito como com as condi¢des materiais de
subsisténcia” (BARROSO, 2009)

Desta forma, a dignidade da pessoa humana estd associada a todos
os valores inerentes aos seres humanos, intrinsecos e extrinsecos e nio
podem haver qualquer meio de discrimina¢io ou preconceito, assegu-
rando assim a preservac¢ao dos direitos humanos.

Discute-se, portanto, se as agdes governamentais, podem restrin-
gir ou limitar direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, como
o direito a locomogio.

O Decreto n° 592, de 6 de Julho de 1992, que estabelece o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis ¢ Politicos em seu artigo 5 apregoa

1. Nenhuma disposi¢io do presente Pacto podera ser interpretada no
sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer di-
reito de dedicar-se a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que
tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no
presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas do que aquelas
nele previstas2. Nio se admitird qualquer restricdo ou suspensio dos
direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer
Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, conveng¢des, regu-
lamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto nio os
reconhe¢a ou os reconheca em menor grau. (BRASIL, 2020).
Conforme enunciado acima, nio poderd haver limita¢des, restri-
¢do ou suspensio dos direitos fundamentais, porém em uma andlise
mais profunda serd analisado vemos que a Constituicio Federal, prevé
no art. 5%, XV que “é livre a locomog¢io no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nela en-
trar, permanecer ou dele sair com seus bens, como o direito a vida e a
saude, devendo prevalecer o bem maior que € a vida humana” (BRA-
SIL, 2020). Ressalta-se que o direito de ir e vir estd previsto para tem-
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po de paz, portanto, ¢ este direito € relativo. Em contrapartida temos
o direito a vida reconhecido também na Constitui¢do Federal no art.
5°, caput que engloba o direito a saude. O direito a vida comporta
também tem uma exce¢io no art. 5° da Constitui¢io Federal, inciso
“XLVII - ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra decla-
rada, nos termos do art. 84, XIX;” (BRASIL, 2020). Portanto, ha dois
direitos em conflito o direito de locomog¢io e o direito a vida, devendo
prevalecer o direito a vida que é o bem maior do ser humano, além de
abranger a coletividade e preservar a dignidade da pessoa humana.

O que se percebe, em ultima analise, é que onde nio houver res-
peito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde
as condi¢des minimas para uma existéncia digna nio forem assegura-
das, onde nio houver limitagio do poder, enfim, onde a liberdade e
a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) ¢ os direitos fun-
damentais nio forem reconhecidos ¢ minimamente assegurados, nao
havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa),
por sua vez, podera nio passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.
( SARLET, 2009)

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusio, cumpre afirmar que o presente artigo cons-
titui, de forma singela condi¢io atual de pandemia, pelo Covid 19,
doenga grave que pos em risco bens fundamentais garantidos na Cons-
tituicdo Federal como a vida e a liberdade de locomogio, além de mo-
dificar rotinas de trabalho, estudo, entre outros, trazendo o ambiente
virtual Unica alternativa para os servicos nao considerados essenciais.

Ressalta-se ainda, o louvavel trabalho dos profissionais da drea de
risco que se colocam a disposi¢io para que o pais de continuidade,
resguardando os produtos fundamentais para a sobrevivéncia como o
abastecimento alimenticio, medicamentos, de seguranca nos presidios,
policiais e profissionais da satde, ente outros.

Portanto, muito embora, ainda os servigos esséncias estio sendo
prestado e ja existe uma previsao de retorno gradativo para todos os

ramos de atividades, a situagio econdmica merece atengao.
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A situagio de crise, demonstrou que as agdes publicas sio funda-
mentais para o desenvolvimento nacional, agdes estas que respeitem os
direitos fundamentais, além dos direitos sociais.

Urge esclarecer que mesmo em tempos dificeis € possivel restrin-
gir bens esséncias como a liberdade de ir e vir, desde que realizado
um trabalho de conscientizagio na sociedade, apoiado na empatia e
na preservagao de bens e direitos fundamentais como a saide ¢ a vida.

Portanto, conclui-se que a dignidade da pessoa humana tem como
ser preservada se estabelecido parametros para atingir a toda a sociedade,
com ag¢oes publicas sem cunho politico e nem partidirio, além da par-
ceria com os Estados e Municipios, respeitando o Estado Democratico

de Direito, este que ¢ representado pelo povo e dele emana a vontade.
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JUDICIALIZACAO DA POLITICA:
A LINHA TENUE ENTRE A
EFETIVACAO E A OFENSA AOS
DIREITOS HUMANOS NOS
PROCESSOS DA OPERACAO
LAVA JATO

Greyce Kelly Schusarz Salvador

l. INTRODUCAO

Nos tltimos anos, surgiram varios escandalos de cometimento de
crimes, especialmente de corrup¢io e lavagem de dinheiro, envolven-
do grandes politicos e renomados empresarios. Figuras que raramente
ocupariam essa posi¢io, agora se encontravam na cadeira de réu, fato
este que gerou grande especulagio da midia, bem como fez nascer um
clamor social por justica, como nunca visto antes.

Com o sentimento de revolta pelas altas montas de dinheiro
que sofreram desvios por pessoas conhecidas pela maior parte da
sociedade — esta, talvez a grande vitima disso tudo -, combinado
com a aten¢io conferida pela midia a estes casos, viu-se um Judicia-
rio despreparado, o qual lutava entre a manutenc¢io de um devido
processo legal, com todos os direitos e garantias fundamentais pre-
servados, e uma resposta efetiva, que atendesse aos anseios sociais e

expectativas impostas pela propria midia.
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Nesse cenario, nada mais urgente do que uma anilise técnica - li-
vre de posi¢des politicas e partidarias -, acerca das decisdes proferidas
no ambito do Poder Judicidrio, na tentativa de verificar possivel afronta
aos principios de direito em sentido amplo, as garantias e direitos fun-
damentais.

E nesse sentido, muitos doutrinadores e estudiosos do direito dis-
cutem aquilo que denominam de “judicializagio da politica”, expres-
sao que se refere a existéncia de uma interferéncia da politica na esfera
de atuagio do Judicidrio. Para isso, alguns juristas atribuem referida
interferéncia a pressao que a midia acaba impondo no julgamento de
casos que tomam a ateng¢io do publico, como por exemplo os prove-
nientes da operac¢ao Lava Jato.

Indo mais além, hd quem defenda a ideia de que movimentos so-
ciais, a exemplo, os que geraram a criminaliza¢do da homofobia pelo
Supremo Tribunal Federal, sejam uma das causas para a ocorréncia
da interferéncia politica nas decisdes judiciais, como também ocasio-
nariam um fenémeno chamado de “ativismo judicial”, que seria, em
sintese, uma atividade legislativa pelo Poder Judicidrio.

Com 1isso, € possivel notar que o tema da interferéncia politica
merece um estudo aprofundado, através da andlise de casos concretos,
com énfase nos recentes julgamentos advindos da operagio Lava Jato,
em que tal situacio fora observada e as possiveis consequéncias disso,
de modo a encontrar uma limitagio que funcione como uma espécie
de barreira a judicializagio da politica.

Portanto, considerando a relevancia da temadtica, o resultado da
presente pesquisa surtird efeitos ndo apenas na comunidade acadé-
mica, mas principalmente na sociedade como um todo, vez que
enaltece a necessidade da seguranca juridica nas decisdes judiciais,
conciliada com a observancia aos ditames do devido processo le-
gal, com direitos e garantias fundamentais reservados, bem como
respeitando principios basilares de um Estado Democratico de Di-
reito, a separagio dos poderes e a democracia, esta ultima que, em
profunda anilise, impacta certos direitos humanos. Para isso, impe-
rioso se faz demarcar um limite hermenéutico, evitando a ocorrén-

cia dos mencionados prejuizos.
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Il. JUDICIAI_NIZACAO DA POLITICA: ORIGEM E
DELIMITACAO

A principio, antes de adentrar no tema central deste artigo, cum-
pre a realizagio de breve exposi¢io acerca da origem, bem como a
delimita¢io da expressio “‘judicializagio da politica”, bem como a
sua conceituagio, a fim de que a exposi¢io do debate proposto seja
melhor atendida.

De inicio, ao desmembrarmos a expressio, temos, simples-
mente, a judicializagdo entendida como toda a matéria levada até
o conhecimento do Poder Judicidrio, a qual nio foi devidamente
resolvida pelos outros poderes do Estados, quais sejam, o Executivo
e o Legislativo. Por outro lado, politica caracteriza-se como tudo
aquilo emanado em ambito politico. Pode parecer redundante, mas
o fato ¢ que a execugio da politica, conforme delimita o artigo 78,
da Constitui¢io Federal, fica a cargo do Poder Executivo, de modo
que, desde ja, é possivel tragar a ideia de que o Judicidrio esta desin-
cumbido de referida tarefa.

Alids, 1sso tudo remonta ao principio da Separagido dos Poderes,
que teve suas primeiras nuances com as teorias dos filosofos Aristoteles
e John Locke, mas a divisao, como a que vemos delineada atualmente,
toi desenvolvida pelo filésofo francés Montesquieu, quando idealizou
a triparti¢cao dos poderes, tornando os poderes harmonicos e indepen-
dentes entre si, de modo a evitar a concentragio e o abuso de poder
através do mecanismo de freios e contrapesos (MONTESQUIEU,
2000). Saliente-se que referido modelo foi adotado pela nossa Carta
Magna de 1988 ¢ ¢ um exemplo de cliusula pétrea.

Nesse sentido, hi de se observar o que anota o Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, GILMAR MENDES (2015, p. 961):

A constituicio de 1988 confiou ao Judicidrio papel atos entio
nio outorgado por nenhuma outra Constitui¢io. Conferiu-se
autonomia institucional, desconhecida na histéria de nosso
modelo constitucional e que se revela, igualmente, singular

ou digna de destaque também no plano do direito comparado.
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Buscou-se garantir a autonomia administrativa e financeira do

Poder Judicidrio.

(..)

Destaca-se que, diferentemente do Legislativo e do Executivo,
que se encontram em relagdo de certo entrelagamento, o Poder
Judiciario, ou a Jurisdi¢do, € aquele que de forma mais inequi-

voca se singulariza com referéncia aos demais Poderes.

Com isso, unindo tais expressoes, pode-se considerar judicializa-
¢a0 da politica a manifestagio do Poder Judicidrio sobre causas objeto
de repercussio politica, mididtica e social, as quais deveriam ser decidi-
das pelos 6rgaos do Poder Executivo e Legislativo. De mais a mais, re-
ferido fenomeno abarca a interferéncia da politica na esfera de atuagio
do Judiciario, o qual, nio raras vezes, acaba cedendo as pressoes exter-
nas e nio priorizando os ditames legais, sendo visivel a sobreposi¢io do
campo de atuagio de duas esferas significativas e, a priori, independen-
tes: Direito e Politica.

Acerca da judicializagio da politica,, o escritor CANOTILHO,
em sucintas palavras, bem delimita sua ocorréncia, como sendo o mo-

mento em que (2007, p. 90-91):

O poder judicidrio faz politica quando se proclama como o po-
der de defesa dos direitos dos cidadios contra as orientagdes das
institui¢des politico-representativas e quando se assume como

o poder de revelacio dos valores fundamentais da comunidade.

Indo mais além, o fenomeno em debate possui reflexos em varias
regides do mundo todo, em periodos diferentes. No periodo apds o
fim da Segunda Guerra Mundial, viu-se a atuagdo das cortes consti-
tucionais em julgados com certo alcance e envolvimento de questdes
estritamente politicas, com decisdes em politicas publicas ou escolhas
morais em temas com grande controvérsia na sociedade (BARROSO,
2012, p. 23).

Inclusive, sobre o ambito internacional de verifica¢io da judicia-

lizacdo em questio, o Ministro Luiz Roberto Barroso, com base na
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obra de Ran Hirschl, resume os principais expoentes do fendmeno no
mundo (2012, p. 23; apud HIRSCHL, 2008, p. 124-125):

No Canadi, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar so-
bre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes
com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o Gltimo
capitulo da elei¢io presidencial de 2000 foi escrito pela Supre-
ma Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Supre-
ma Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constitui-
¢do ¢ com atos internacionais, da construc¢io de um muro na
fronteira com o territorio palestino. A Corte Constitucional da
Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacio de
um Estado laico, protegendo-o do avan¢o do fundamentalis-
mo islamico. Na Hungria ¢ na Argentina, planos economicos
de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas
Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu o mandato

de um presidente que havia sido destituido por impeachment.

Seguindo esse movimento mundial, vé-se que o aumento consubs-
tancial do Judicidrio se deve, em grande parte, a necessidade precipua
de realizagio dos ditames da Carta Magna, bem como da efetivagio
dos direitos ¢ garantias fundamentais. Destacando-se que (XIME-
NES; RIBEIRO; 2009, p. 1; apud VIANNA, 1999):

(...) o processo de judicializagio da politica também advém de
uma espécie de “revolugio passiva”, ou seja, uma revolugio
sem revolugio, onde o Judicidrio seria investido da capacidade
de interpretar o conteudo constitucional, transcendendo suas
fung¢oes tradicionais de simplesmente adequar o fato a lei, mas
de inquirir a realidade a luz dos valores e principios dispostos
constitucionalmente, ou seja, os valores universais de uma so-
ciedade que nio se reconhece no seu Estado, em seus partidos

e no seu sistema de representagio.

No Brasil, somente ap6s a Constituicao de 1988 ¢é que o referido

fendmeno fixou suas raizes. Em pelo menos trés momentos na his-
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toria do nosso ordenamento juridico ¢ possivel observar a ocorréncia
dessa espécie de intervengio politica no Judiciirio, as quais podem
ser sintetizadas como causas da judicializa¢io da politica (BARRO-
SO, 2012, p. 24):

A primeira grande causa da judicializacio foi a redemocratiza-
¢3o do pals, que teve como ponto culminante a promulgacio
da Constitui¢io de 1988. Nas altimas décadas, com a recupe-
ragdo das garantias da magistratura, o Judicidrio deixou de ser
um departamento técnico-especializado e se transformou em
um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Consti-

tui¢io e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.

(..)

A segunda causa foi a constitucionaliza¢io abrangente, que
trouxe para a Constituicdo inlimeras matérias que antes eram
deixadas para o processo politico majoritario e para a legislagio

ordindria.
(...)

A terceira e ultima causa da judicializagio, a ser examinada

aqui, € o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade

(...

Ademais, ainda no que tange a interferéncia politica, deve-se res-
saltar que a judicializagio da politica pode vir a ocorrer por duas vias,
a depender de sua intensidade, sendo uma de baixa e outra de alta.
Aquela caracteriza-se quando membros da classe politica, isolados, sio
investigados e julgados pelo eventual cometimento de crimes que te-
nha ou nio relagdio com a fungio e cargo ocupados. Por sua vez, a
judicializacio de alta intensidade se perfaz quando integrantes da clas-
se politica transferem seus conflitos internos para os Tribunais. Um
exemplo corriqueiro é quando o Ministério Pablico usa a credibili-
dade da imprensa para obter apoio popular e afirmar suas convicgdes,
situacio muito observada recentemente nos processos decorrente da
Operagio Lava Jato (SANTOS, 2003).
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Vé-se, em suma, que esse fenomeno transfere um assunto que de-
veria ser discutido no ambito das relagdes politicas e de maneira de-
mocrdtica, ao ambito do Poder Judiciirio, de modo que este, o Gnico
poder do Estado que nio é efetivamente democratico - ji que nao pos-
sul representantes eleitos pelo povo -, acaba sendo palco de embates
meramente politicos (NETO, 2015).

Ademais, € necessario pontuar que, muito embora haja certa seme-
lhanga, a judicializag¢io da politica nio deve ser confundida com outro
termo muito parecido, o da politizagio da justica. E bem verdade que
aquele encaminha a ocorréncia deste. Ambos estio bem interligados no
plano pritico. Contudo, como bem elucida BOAVENTURA (2003):

Qualquer que seja o caso, uma coisa ¢ certa: a judicializacio
da politica estd a conduzir a politizagio da justica. Esta consis-
te num tipo de questionamento da justica que pde em causa,
nio sé a sua funcionalidade, como também a sua credibilidade,
a0 atribuir-lhe designios que violam as regras da separacio dos
poderes dos orgios de soberania. A politizagio da justi¢a colo-
ca o sistema judicial numa situagio de stress institucional que,
dependendo da forma como o gerir, tanto pode revelar drama-

ticamente a sua fraqucza COmo a sua forga.

Nesse liame, apesar de ambos os institutos se referirem ao cam-
po de interpreta¢io do direito e ocorrerem quando o Poder Judiciario
¢ provocado, deve-se diferenciar, também, a judicializagio da politica
daquilo que alguns tedricos denominam de ativismo judicial. Neste,
o Judicidrio atua além de seus limites legais, sem que exista uma lei
respaldando sua ag¢do, isto é, interpreta a lei de maneira extremamente
ampla que chega a inovar no mundo juridico, o que se permite apenas
ao Legislativo, por meio de um processo complexo de aprovagio.

Alids, acerca da referida diferenciacio, o jurista LENIO STRE-
CK, em seu artigo, expoe que (2016, p. 724):

Existe diferenca entre esses dois fendmenos. O ativismo sempre
¢ ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos

e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel
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uma linguagem privada, construida a margem da linguagem
publica. J a judicializagio pode ser ruim ou pode nio ser. De-
pende dos niveis ¢ da intensidade em que ela ¢ verificada. Na
verdade, sempre existird algum grau de judicializagio (da po-
litica) em regimes democriticos que estejam guarnecidos por

uma Constitui¢io normativa.

Com isso, tem-se a delimitacdo do que se entende por judiciali-
zagao da politica, como também seus marcos em nosso ordenamento
juridico. Contudo, ainda ¢ preciso investigar mais a fundo alguns re-
centes exemplos de observancia desse fenomeno, para que, ap0s, seja
possivel tragar eventual limitacdo, ponderando até que ponto ¢é aceitd-
vel a interferéncia politica na esfera judicial.

1. REFLEXOS DA INTERFERENCIA POLITICA NO
PROCESSO LULA DECORRENTE DA OPERACAO
LAVA JATO

Diante dos recentes casos de escandalos de corrup¢io e lavagem de
dinheiro envolvendo politicos e empresarios, estes que, considerando a
histéria punitiva do nosso ordenamento juridico, dificilmente estariam
nessa posi¢ao, ocupam, agora, o banco destinado ao réu.

Frente a isso, nio tardou muito para que os referidos casos fossem
alvo da midia, a qual, com o auxilio de algumas informagdes vaza-
das, transformou esses processos judiciais em um grande espetaculo,
de modo a gerar um sentimento de insatisfacio popular no seio de uma
sociedade vitima dos enormes valores desviados e da, em tese, impuni-
dade dos, até entio, investigados.

Se eram efetivamente culpados ou nio, a questio que aqui se colo-
ca € o fato de que toda essa situa¢io revelou um Judicidrio totalmente
despreparado para lidar com as pressoes advindas de diferentes fontes,
o que, possivelmente, teria o condio de ocasionar prejuizos ao devido
processo legal — que deve possuir todas garantias e direitos resguardados
-, bem como, indo mais além, ofender principios basilares do direito,
em sentido amplo, quais sejam, a separacao dos poderes, a democracia

e o proprio senso de justi¢a, ao interferir na imparcialidade do julgador.
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Esse cendrio conturbado trouxe a baila uma discussio, ja enfrenta-
da em outros momentos, que clama, urgentemente, por uma solugio,
a necessidade de estabelecimento de uma barreira a interferéncia poli-
tica na atuagao do Poder Judicidrio. Para tanto, ¢ preciso antes, expor
alguns reflexos da judicializagdo da politica em casos mais recentes,
como os provenientes da operagio Lava Jato.

Um desses casos ¢ o do ex-Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva. A comecgar pela condugio coercitiva, ocorrida em 04 de
marco de 2016, a qual, por flagrante violacio dos dispositivos do Co-
digo de Processo Penal, quais sejam, artigo 218 e 260, configurou, na
verdade, uma priso ilegal e inconstitucional. Ambos os artigos citados
fazem referéncia a condugio coercitiva, figura que deve se dar sempre
que houver intimagio, prévia, do réu e este nio comparecer em Juizo.
Contudo, nota-se que nesse caso concreto (¢ alguns outros da Lava
Jato) nio houve a devida intimacio prévia, o que configura flagrante
violag¢do aos direitos fundamentais esculpidos na Constitui¢io, como a
propria liberdade (MARTINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017, p. 45-47).

No que tange a intimagio, o juiz responsavel pelo caso na época,
Sérgio Moro, mencionou em sua decisio a necessidade de um convite
prévio, e, em caso de descumprimento, condugio coercitiva do acusa-
do. Porém, nio foi isso que se sucedeu, agindo, a policia com abuso de
autoridade (MARTINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017, p. 46-47).

Ainda no julgamento do ex-Presidente Lula, verificou-se ilega-
lidade e ofensa ao direito de privacidade na interceptagio telefdnica
que grampeou uma conversa deste com Dilma Rousseff, quando ja ha-
via sido decretado pelo juiz o encerramento da interceptagio (MAR-
TINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017, p. 48):

Dia 16 de mar¢o o pais passou por outro furacio, sendo que,
logo depois, o juiz Sérgio Moro confessou a ilegalidade dos
grampos ao dizer que, efetivamente, a interceptagio da con-
versa entre Lula e Dilma tinha sido irregular. Ele disse “irre-
gular”. Mas eu prefiro afirmar ilicita. Mas, mesmo confessan-
do o erro, manteve a versio de que agira certo em divulgar (o
famoso evento 133 — “nio havia reparado antes no ponto, mas

nio vejo relevancia” — genial, ndo? O juiz federal nio havia
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reparado que tinha em maos uma prova ilicita, mas nio via

(13 A b b
relevancia” nisso ...).

Além disso, o ponto crucial e que compreende bem a questio dis-
cutida no presente artigo, ocorreu na apresentacao da dentiincia contra
Lula, pelos Procuradores da Republica, em 14 de setembro de 2016.
Nio ha davidas de que esse momento repercutiu na midia e fez criar no
seio social um pré-julgamento em conjunto com o sentimento de puni-
¢lo. Isso tudo tornou o processo um palco de espeticulos, em que nio
mais seria possivel recuperar a imparcialidade do julgador, causando gra-

ve prejuizo aos direitos e garantias reservados ao acusado em um devido
processo legal. Alids (MARTINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017, p. 53):

Na democracia, juizes ¢ membros do Ministério Publico de-
vem conter seus anseios, suas paixdes, suas subjetividades. A
sociedade nio lhes paga para opinares sobre politica ou moral.
A sociedade nio lhes paga para dizer se a politica conduzida por
um governante ¢ boa ou ruim. Tampouco os remunera para te-
rem consideragdes morais. Um ato ¢ circinado ou nio. Simples
assim. Se a acusac¢io vier acompanhada de adjetivos, ja fica claro

que a imparcialidade estd viciada.

Nesse sentido, livre de qualquer predile¢io partidaria ou politica,
uma coisa € certa e deve ser discutida, que ¢ a interferéncia sofrido pelo
Judiciario de pressdes externas, tais como: o clamor social pelo niao
impunidade, o protagonismo que referido caso teve na midia, questdes
meramente politicas que se tornaram alvo de debate, decisio sobre si-
tuagdes de moral em conflito com a lei, entre outras questoes.

A situagio ¢ de tio extrema importancia que cogita-se possivel
ofensa a direitos humanos do ex-presidente Lula. Tanto é que em 28
de julho de 2016, este apresentou Reclamagio, na forma de Comu-
nica¢io, perante o Comité de Direitos Humanos da Organizac¢io das
Nagoes Unidas (ONU), figurando o Brasil no polo passivo (MAR-
TINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017, p. 423-425).

Em suma, a Reclamagio referia-se a atuagio contriria por parte

dos 6rglos judiciais brasileiros com referéncia ao Pacto Internacional
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sobre Direitos Civis e Politicos, ao ofender diretamente direitos do ex-
-presidente, artigos 9°, §1° ¢ 3°; 14, §1° ¢ 2°; 17; ¢ 41, {1°, alinea “c”.

Referido Pacto sobre direitos humanos de primeira gera¢io entrou no

nosso ordenamento juridico através do Decreto Legislativo n. 592, em
vigor no Brasil desde 1994 (MARTINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017,

p. 423-425).
Observa-se que a maioria dos artigos utilizados como base fazem

referéncia a condugio coerciva ilegal e inconstitucional sofrida pelo

acusado, a interceptacio telefonica ilegal, bem como a parcialidade do

julgador, respectivamente art. 9°, §1°, art. 17 e art. 14, {1°, todos do

mencionado Pacto, dispdem que:
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Art. 9°, §1° - Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga
pessoais. Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitraria-
mente. Ninguém poderd ser privado de liberdade, salvo pelos
motivos previstos em lei e em conformidade com os procedi-

mentos nela estabelecidos.

Art. 17, §1° - Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias ar-
bitrdrias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as

suas honra e reputagio.

Art. 14, §1° - Todas as pessoas sio iguais perante os tribunais e
as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida pu-
blicamente e com devidas garantias por um tribunal competen-
te, independente ¢ imparcial, estabelecido por lei, na apuracio
de qualquer acusa¢io de cariter penal formulada contra ela ou
na determinag¢do de seus direitos e obrigacdes de cardter civil.
A imprensa ¢ o publico poderio ser excluidos de parte da to-
talidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica,
de ordem publica ou de seguranga nacional em uma sociedade
democritica, quer quando o interesse da vida privada das Partes
o0 exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario
na opinifo da justica, em circunstancias especificas, nas quais a
publicidade venha a prejudicar os interesses da justiga; entretan-

to, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil de-



FELIPE ASENSI, TELSON PIRES, THIAGO RODRIGUES PEREIRA,
VANESSA VELASCO HERNANDES BRITO REIS (ORGS.)

vera torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija
procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsia

matrimoniais ou a tutela de menores.

Denota-se, a partir de uma leitura atenta aos dispositvos acima,
objeto da Reclamacio perante a Corte Internacional de Direitos Hu-
manos, a gravidade do nio respeito aos principios, direitos e garantias
delineados em nossa Constitui¢do. A ofensa a separagio de poderes e,
por consequéncia, a democracia, pelo Judicidrio quando extrapola os
limites impostos para a sua atuagdo, ocasiona uma problemadtica bem
mais séria, o ndo atendimento aos direitos humanos de primeira gera-

¢30, como os observados no caso em analise.
IV. A NECESSIDADE DE UMA LIMITACAO

Delimitado o ambito de atuagio da judicializacio da politica,
bem como apontado reflexos da interferéncia politica em alguns casos
concretos decorrentes da Operagio Lava Jato, deve-se pontuar que
hd quem entenda pela existéncia de beneficios decorrentes deste pro-
cesso, defendendo citado fendomeno como essencial 2 manutengio do
sistema de freios e contrapesos e, consequentemente, da divisio entre
as trés esferas de poder: Executivo, Legislativo e Judiciirio (CAPE-
LLETTI, 1993).

Além disso, considerando a judicializagio como algo positivo,
apontam que sua ocorréncia tem o condao de conferir maior liberdade
ao Poder Judicidrio na sua fung¢io de prote¢io e guardido da Consti-
tuicdo, garantindo seu fiel cumprimento e sanando eventuais desvios
provenientes dos demais poderes (MELLO; RITA; 2019).

Contudo, mesmo aqueles que elegem beneficios decorrentes
da judicializagio da politica, os fazem com cautela e resguardos,
entendendo pela necessidade de moderagio e objetivagio da judi-
cializagdo da politica, destacando que os julgadores, no exercicio de
sua fungio jurisdicional, nio devem atuar conforme suas proprias
convicgoes politicas (MELLO; RITA; 2019), sob pena de, inclusi-
ve, ofender um dos principios basilares do ordenamento juridico, o
da imparcialidade do juiz.
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No que tange ao mencionado principio, é importante frisar que a
atividade do juiz jamais serd mecanica, tanto é que devem conferir: “sen-
tido a expressoes vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da pessoa hu-
mana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situagoes.
co-participantes do processo de criagdo do Direito” (BARROSO, 2012, p. 28).

Por outro lado, alguns autores questionam a judicializagio da po-
litica, considerando certos contras, entre eles, em especial, a ofensa a
separacao de poderes, a democracia ¢ aos demais principios e direitos
fundamentais constitucionais.

Nesse sentido, o ilustre Ministro BARROSO apresenta trés ob-
jecdes ao fenomeno da judicializagio da politica, todas elas no sentido
de criticar tal atua¢io. Em primeiro lugar, vé-se que coloca em risco
a legitimidade democratica, ja que o Poder Judiciirio é composto por
membros nio eleitos pelo povo, diferentemente do que ocorre com
outros dois poderes (2012, p.25).

A segunda obje¢io estaria no risco de transformacio da judicia-
lizacdo da politica em politizacio da justi¢a, o que culmina em uma
das grandes discussoes existentes no mundo académico, a diferenca de
Direito e Politica. Com o avan¢o do pds-positivismo, isso ficou mais
claro, mas ainda assim tal diferenciacio nio se apresenta tio nitida. Por
150, a questao que aqui se poe ¢ que uma decisdo nao pode ser politica,
no sentido de discricionariedade plena, mas a interpretagio da Cons-
titui¢do, nio raras vezes, acarretara certa dimensao Politica, mas bali-
zada pelos limites presentes no proprio ordenamento juridico, os quais
fazem parte da terceira e ultima obje¢io ao fendmeno da judicializagio
(BARROSO, 2012, p.29-30):

Uma corte constitucional nio deve ser cega ou indiferente as
consequéncias politicas de suas decisdes, inclusive para impedir
resultados injustos ou danosos a0 bem comum ou aos direitos
fundamentais. Mas somente pode agir dentro das possibilidade

¢ dos limites abertos pelo ordenamento juridico.

Conforme adiantado, a derradeira objec¢io seria a capacidade e limites
do Poder Judiciario. Aqui, nio se pretende um Judicidrio engessado ou

mecanico, mas que interprete as leis postas dentro da esfera de atuagio que
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lhe foi conferida. Tragando possivel paralelo com a tematico, STRECK
elucida que (MARTINS; TEIXEIRA; VALIM; 2017, p. 42-43):

A engenharia institucional de um sistema politico ¢ algo extre-
mamente complexo, baseado numa série de disputas e acordos
entre os diversos segmentos da sociedade a partir de um pacto
constitucional. Na elabora¢io desse pacto encontrarmos diver-
sas posi¢oes contraditdrias, que, por meio de um dificil jogo de
negociagodes de interesses, torna possivel a composicio de uma
ordem politica minimamente democratica. Assim, as disputas
que sempre estardo presentes em qualquer comunidade pode-
rio acontecer a partir da racionalidade juridica oferecida pelo
pacto constitucional, sempre baseado na ideia de limitacio do

poder e defesa das liberdades.

Portanto, toda essa exposi¢io, ainda que breve, revela a necessi-
dade da defini¢io de uma barreira, servindo como marco divisorio
da atuagio do Poder Judicidrio em questdes com amplitude politica,
como observado nos casos decorrentes da operagio Lava Jato, de modo
que o alargamento do Judicidrio deve ocorrer até o limite de efetivagio
de direitos e garantias fundamentais esculpidos na nossa Carta Magna.

Por fim, em principio, deve-se respeitar a Constitui¢ao no que diz
respeito a separa¢ao de poderes, cada poder agindo dentro da sua pro-
pria esfera de atuagio, s6 assim € possivel considerar uma judicializagio
da politica conduzindo uma maior prote¢io das garantias constitucio-
nais, em especial a democracia, que ¢ o caminho para efetivagio de

certos direitos humanos, tais como os de primeira geragio.
V. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da delimita¢io daquilo que se entende por judicializagio
da politica, isto ¢, a atuagido do Poder Judicidrio em causas que deve-
riam ser resolvidas no ambito de atuagio dos outros poderes, Legis-
lativo e Executivo, buscou-se apontar os reflexos desse fendomeno no
processo decorrente da operagio Lava Jato, o caso que julgou o ex-Pre-

sidente Luiz Inacio Lula da Silva.
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No referido processo, livre de predile¢des partidarias ou politi-
cas, notou-se ofensa a direitos ¢ garantias fundamentais resguardados
pela nossa Constitui¢do, como a condugdo coercitiva sem intimagao
prévia, a interceptagio telefonica encerrada que gerou prova ilicita e a
parcialidade do julgador quando a apresenta¢io da dentuincia pelos Pro-
curadores se tornou palco para externar sentimentos de cunho moral e
politico, nio apresentando observancia aos ditames legais.

Tudo isso culminou na discussio acerca dos pontos positivos ¢ ne-
gativos advindos da judicializa¢io da politica, sendo possivel verificar
que, basicamente, os mesmos argumentos favoraveis, quando nio res-
peitados dentro dos limites ¢ moldes constitucionais, culminam nos
argumentos negativos a ocorréncia do mencionado fenémeno.

Portanto, conclui-se que hd uma linha ténue entre a efetivagio da
fun¢io atribuida ao Poder Judicidrio, em especial as cortes constitucio-
nais, que ¢ ser guardido da Constitui¢do, sendo responsavel pelo respeito
aos direitos e garantias fundamentais, podendo ocorrer o alargamento do
Judicidrio quando para isso. Entretanto, como essa linha n3o ¢ tio nitida,
o Judicidrio deve ser mais cauteloso e moderado em suas decisoes, deven-
do observar, sempre, os ditames do devido processo legal, com direitos
e garantias fundamentais reservados, bem como respeitando principios
basilares de um Estado Democritico de Direito, a separagio dos poderes
e a democracia, sob pena de gerar grave impacto na protecio e efetivacio
dos direitos humanos. E tudo isso sem que haja comprometimento da
necessaria resposta a contento de uma sociedade que esta em constante

evolugio e anseia pela garantia de principios e direitos constitucionais.
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ALIENACAO PARENTAL: VEDACAO
LEGAL, IMPACTOS NA FORMACAO
PSICOLOGICA DO MENORE
VIOLACOES AOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Marcelo Negri Soares
Fernanda Batistela Victor

Palavras Chave: alicnac¢io parental, familia, direito, personalidade.
INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o fenémeno da aliena-
¢a0 parental sob prisma do arcabougo juridico pétrio, em especial sobre o
objeto do Direito de Familia (civil e constitucional), assentado sob a Cons-
tituicio Federal de 1988, Codigo Civil de 2002 e Lei n. 12.318 de 2018,
que disciplina exclusivamente sobre o tema. Ainda, com esteio no método
hipotético-dedutivo, com analise doutrinaria e jurisprudencial, visa iden-
tificar os impactos na formagao psiquica do menor (sindrome da alienagio
parental), buscando estabelecer a sua patologia, bem como estabelecer as

violagdes assentes aos Direitos da Personalidade do menor alienado.
OBJETIVOS

Para consolidar um entendimento acerca do fenomeno da aliena-

¢ao parental e sua imperiosa vedagio no ordenamento juridico brasilei-
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ro é preciso sistematizar o arcabougo legal e doutrinirio. Deste modo,
mister se faz buscar as defini¢des de familia presentes na Constitui¢ao
Federal, bem como elencar as prote¢des constitucionais conferidas a
este instituto fundante da sociedade. Doravante, mas nio menos im-
portante, busca a mesma conceituagio — defini¢io e protecdes legais —
de familia dada pela lei civil patria. Busca-se, ap6s conceituar a familia
e, também, a aliena¢io parental analisar esta ultima sob a égide da Lei
n. 12.318/2010.

Com a devida conceituacio legal e doutrindria, resta aprofun-
dar-se no que tange 2a alienagio parental em seu estado patoldgico
que recai sobre o menor alienado, ou seja, a sindrome da alienagio,
estabelecendo os impactos que esta causa na seara psicologica do
menor, exemplificando sintomas ¢ o seu liame com o pleno desen-
volvimento das subjetividades do infante. Ainda, compete analisar
esse fendmeno com o prisma das garantias estabelecidas pelos Di-
reitos da Personalidade, demonstrando analiticamente como a pri-

tica in casu viola-os diretamente.
REFERENCIAL TEORICO

Flagrante que o fenémeno da alienagio parental ocorre no seio da
familia, ou seja, a génese de sua prote¢io (vedagdo), entio, estd presen-
te no Direito de Familia, seja ele constitucional ou infraconstitucio-
nal — Codigo Civil e legislagdes esparsas. Acerca do tema, na doutrina
classica nacional, podemos extrair dos ensinamentos do professor Fla-

vio Tartuce que:

Pois bem, é cedi¢o que as normas de Direito de Familia sio es-
sencialmente normas de ordem publica ou cogentes, pois estio
relacionadas com o direito existencial, com a propria concep-
¢do da pessoa humana. No tocante aos seus efeitos juridicos,
diante da natureza dessas normas, pode-se dizer que é nula
qualquer previsdo que traga rentincia aos direitos existenciais de
origem familiar, ou que afaste normas que protegem a pessoa.

(TARTUCE, 2019)
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Dentro da familia, no que tange aos seus membros, consolida-se
nos ensinamentos doutrindrios que a prote¢io a eles conferida, em
especial a crianga, que acabar por ser vitimada pela alienag¢io paren-
tal, decorre substancialmente do principio da dignidade da pessoa
humana, positivado na carta constitucional de 1988. Nas palavras de
Flavio Martins:

Quanto a natureza do principio, embora essa seja uma grande
discussio, ndo apenas no Brasil, concordamos com a maioria da
doutrina, segundo a qual ‘a dignidade da pessoa humana’ nio é
um direito fundamental ou um direito subjetivo, mas um prin-
cipio axial, um padrio de interpretacio sistemadtica das normas

definidoras de direitos fundamentais. (MARTINS, 2019)

Extrai-se, portanto, que o principio da dignidade humana tem o
condio de reger o ordenamento juridico brasileiro, ou seja, é nortea-
dor para o poder constituinte originirio — legislador, judiciirio e afins,
servindo como parametro para as relagdes sociais em todas as suas sea-
ras. Com isso, acaba por disciplinar, também, as rela¢es familiares,
deste ponto nasce o dever estatal de amparar o infante, blindando-o,
na medida do possivel, dos maus tenticulos da aliena¢do parental, na
integral amplitude de formas em que esta pode apresentar-se, sendo
esta definida por Fabio Vieira Figueiredo ¢ Georgios Alexandridis da
seguinte maneira:

Note-se que a alienagio parental consubstancia-se na atuagio
inquestionavel de um sujeito, denominado alienador, na pratica
de atos que envolvam uma forma depreciativa de se lidar com
um dos genitores. Trata-se, portanto, de atuagio do alienador
que busca turbar a formagio da percepgio social da crianga ou

do adolescente.

Assim, o alienador procede de maneira a instalar uma efeti-
va equivocidade de percep¢io no alienado (crianga ou menor)
quanto aos elementos que compdem a personalidade do viti-

mado. Evidente que a crian¢a ou o adolescente sio vitimas da
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situagdo de alienagio parental, contudo, isto € assim sob a pers-
pectiva ex parte principi (Estado), posto que adentrando a relagio
familiarista, por passar a ter uma nog¢io equivocada da situagio,
a crianga ou o menor serio considerados alienados e aquele so-
bre quem se deturpa a realidade serd o vitimado. (FIGUEIRE-
DO; ALEXANDRIDIS, 2013)

A alienagio parental pode acometer a crian¢a em sua forma pato-
l6gica, sendo esta forma nominada como sindrome da alienagio paren-

tal, nas palavras de Maria Berenice Dias, esta corresponderia a:

Para isso cria uma série de situagdes visando dificultar ao ma-
ximo ou a impedir a visitacdo. Leva o filho a rejeitar o pai, a
odid-lo. A este processo o psiquiatra americano Richard Gard-
ner nominou de “sindrome de aliena¢io parental”: programar
uma crianga para que odeie o genitor sem qualquer justificativa.
Trata-se de verdadeira campanha para desmoralizar o genitor.
O filho ¢ utilizado como instrumento da agressividade dire-
cionada ao parceiro. A mie monitora o tempo do filho com
o outro genitor ¢ também os seus sentimentos para com ele.

(DIAS, 2006)

A alienagdo parental, em especial na sua forma patoldgica, fere di-
retamente os Direitos da Personalidade da crianca alienada, ou seja,
aqueles postos no ordenamento juridico que tem por objetivo garantir
as subjetividades humanas em sua integralidade. Nas palavras de Flavio
Tartuce:

Como inovagio festejada, o Codigo Civil de 2002 passou a tra-
tar dos direitos da personalidade entre seus arts. 11 a 21. Desta-
que-se que a protecio de diretos dessa natureza nio é uma total
novidade no sistema juridico nacional, eis que a Constitui¢do
Federal de 1988 enumerou os direitos fundamentais postos a
disposi¢io da pessoa humana. Por isso, é preciso abordar a ma-
téria em uma perspectiva civil-constitucional, na linha doutrindria

antes exposta. (TARTUCE, 2020)
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Diante do exposto, extrai-se que o arcabougo juridico pdtrio estd
devidamente posto no sentido de expurgar a referida pratica, garantin-

do, assim, a devida prote¢io ao infante.
RESULTADOS

Fundamentalmente, logra-se buscar a forma de modula¢io do orde-
namento juridico patrio, com o fito de evidenciar se este estd posto de ma-
neira a amparar o instituto da familia como entidade fundamente da socie-
dade, bem como de seus membros, em especial as criangas e adolescentes
— os filhos, comumente atingidos pelo fenomeno da aliena¢io parental.
A alienagio parental, como fenomeno, apresenta-se como patologia que
acomete o menor alienado e, também, em decorréncia desta, como fla-
grante violagio aos Direitos da Personalidade do infante, compreendendo
uma subtracio de garantias civil-constitucionais conferidas a este.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢ao Federal de 1988 traz a familia como base da socieda-
de, ou seja, institui¢do fundamente da nagdo brasileira, por conseguinte,
essa importancia, bem como a prote¢io conferida a ela é estendida aos seus
membros, ou seja, aos familiares. Gozam, portanto, de um arcabougo cons-
tituinte em sua protecio. A esfera infraconstitucional também esta posta
para essa finalidade (Codigo Civil e legislagdes esparsas). De forma especial,
essas garantias e protecdes recaem sobre as criangas e adolescentes.

Forma comum de violagio dessas garantias estabelecidas em prol
dos infantes € a alienagio parental, no sentido de melhor afastar e pre-
venir esse fenomeno, legislou-se, no ano de 2010, a Lei n. 12.318, que
tem por condio definir e subsidiar a atua¢ao do judiciario em reprimir
a pratica. A alienagio parental pode atingir o menor como patologia,
infligindo a este diversas restri¢oes de natureza biopsiquica. Essa for-
ma patoldgica do fendomeno — sindrome da aliena¢io parental — acaba
por violar veementemente os Direitos da Personalidade do menor, ou
seja, aqueles direitos de carater indisponivel que estio alcados as pessoas
com o fito de garantir o pleno desenvolvimento e gozo das subjetivi-

dades humanas.

537



DIMENSOES JURIDICAS DOS DIREITOS HUMANOS - VOL. 1

REFERENCIAS

FIGUEIREDO, Fibio Vieira. Alienagio parental. 2. ed. — Sio Paulo:
Saraiva, 2014.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. — Sio
Paulo: Saraiva 2020.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3.
ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. — Sao
Paulo: Saraiva Educagio, 2018.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito
de familia. 15. ed. — Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2018.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tinico. 10. ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2020.

NUNES JUNIOR, Flivio Martins Alves. Curso de direito constitucional.
3. ed. — Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2019.

MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo Civil comentado. Sio Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2014.

TARTUCE, Flavio. Direito de familia — v. 5. 14. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2019.

Sindrome da alienagdo parental, o que ¢ isso? Disponivel em: http://
www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_504)1__sin-
drome_da_alienacao__parental_o_que_e_isso.pdf. Acesso em
12.05.2020 as 9:00.

SOARES, Marcelo Negri; ALVES, Bruna Nathielly Formicoli. O di-
reito da personalidade em espécie: a sindrome da alienacio paren-
tal em processos de separagdo e divorcio no Brasil e no México.
2019. Disponivel em: http://conferencias.flch.usp.br/cippal/Ins-
cricoes/rt/metadata/2958/0, acesso em 29.05.2020.

538



UMA ANALISE CRITICA SOBRE
A ABORDAGEM DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES ACERCA DA
VIABILIDADE DO ABORTO

NOS CASOS DE FETOS COM
MALFORMACAO FETAL

Daniela Kojiio Nobre

1. DISCUSSAO

Para contextualizar esta discussao, o Projeto de Lei n°® 2.574/2019
do senador Flavio Arns (Rede-PR) pretende reconhecer expressamen-
te as hipdteses de punibilidade do aborto provocado nas hipoteses de
ma formagio fetal. Na atual legislacio penal, o aborto é permitido em
duas hipdteses chamadas de “aborto necessario”, previstas no artigo
128 do Cédigo Penal, sendo elas: (i) para salvar a vida da gestante; e
(1) se a gravidez for resultado do crime de estupro. Contudo, no ano
de 2012, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, julgando o Arguic¢io
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 passou a admi-
tir também o aborto nos casos de feto anencefalico por decisio ma-
joritaria (8 a 2), julgando ser inconstitucional qualquer interpretagio
que vise inserir o aborto de feto nessas circunstancias nas hipoteses de
aborto previstas nos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal. Além
disso, A¢io Direta de Inconstitucionalidade cumulada com Argui¢io
de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 5581 proto-
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colada pela Associagio Nacional dos Defensores Publicos no Supremo
Tribunal Federal, foi questionada as medidas de vigilancia em sadde
relacionados aos virus da dengue, chikungunya e zika, e postula que
se passe a permitir o abortamento nos casos de gravidez de mulheres
contaminadas com os referidos virus, uma vez que a taxa de mortali-
dade infantil ou até mesmo de morte intrauterina sio grandes ante as
possiveis mas formagoes fetais.

Consta na peti¢io protocolada, detalhes sobre a gravidez, dentre
elas, que as mulheres s3o submetidas a um intenso sofrimento psico-
logico, ja que ndo tém como saber especificamente como o virus zika
pode afetar a gravidez e sua propria satde. Sao mulheres que nio tém
meios econdmicos para cuidar de criangas potencialmente afetadas pela
nova doenga e, que, muitas vezes abandonadas pelos companheiros,
tém que enfrentar sozinhas ¢ sem politicas sociais adequadas e efetivas
as necessidades de cuidado de criangas afetadas pelo virus zika. Ainda,
a sindrome congénita do virus zika, em algumas gesta¢des, causa a in-
viabilidade do prosseguimento da gravidez devido a morte do embrido
ou do feto. Desse modo, a situagio de mulher gravida com diagnostico
de infecg¢do por virus zika enquadra-se no art. 128, I, do Codigo Penal,
como estado de necessidade especifico, ou no arts. 23, I, e 24 do mes-
mo Cddigo, como estado de necessidade justificante geral. (BRASIL,
2019-a). Ainda, é possivel visualizar esta discussio nos julgamentos
realizados pelos Tribunais de segundo grau. O Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul na apelagio crime n® 70075960096 permitiu que
uma mulher gravida de aproximadamente 22 semanas realizasse o pro-
cedimento abortivo pois encontrava-se em gestagio com md formagio
fetal possivelmente dotada de sindrome de banda amniética. Por isso,
destaca-se a importancia deste debate, pois até o momento, as refe-
réncias sobre a temdtica geralmente tangenciam o problema, como:
trabalhos de conclusio de curso sobre a ADPF 54 e a problematica do
aborto de feto anencefilico (SILVA, 2017), artigo sobre a viola¢io dos
direitos humanos e problema de satde publica (ANJOS et al., 2013)
e artigos sobre a legislagio comparada do aborto (TORRES, 2020).

E notério que existe um grande dilema entre a capacidade re-
produtiva da mulher ou o feto como parte de uma sociedade que se
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auto protege (incluindo até aqueles podem nascer sem viabilidade de
sobrevivéncia). Logo, num debate sobre a inconstitucionalidade, com
eficicia para todos e efeito vinculante, de um tipo penal que interrom-
pe a gravidez de um feto anencefilico, dentro de uma no¢io de “socie-
dade civilizada” é necessdrio trazer a tona a ideia de laicidade. Esta nio
impede a existéncia de religides, manifestacoes publicas religiosas e se-
quer o ensino religioso, além de também nio interferir nas convicgdes
pessoais daqueles que optam por professar ou nio nenhuma religido.
Nesse viés, a separacao entre Igreja e estado permite “a ‘pacificagio’
entre as diversas crengas religiosas, uma vez que nao privilegia nenhu-
ma delas” (DOMINGOS, 2009, pg. 51).

A partir de pesquisas realizadas, foi possivel verificar que a ma
formacio fetal ndo garante plano neurolégico suficientemente desen-
volvido para que a vida se perpetue por um longo periodo de tempo
ap6s o parto. O estudo feito pela Instituto de Ciéncias Biologicas da
Universidade Federal de Goids, intitulado “Anomalias congénitas e suas
principais causas evitaveis: uma revisdo” demonstrou que grande parte das
mortes por anomalias congénitas podem ocorrer no primeiro ano de
vida e, ainda, as anomalias congénitas constituem a segunda causa de
mortalidade infantil, contribuindo com 11,2% destas mortes, ficando
atras apenas das causas perinatais ocorridas a partir da 22* semana de
gestagio que vao até o sétimo dia de vida. Outrossim, existem estu-
dos demonstrando que as malformagdes congénitas correspondem a
20% dos o6bitos neonatais e 30 a 50% dos 6bitos perinatais nos paises
desenvolvidos. Ainda, em paises onde hd uma diminui¢io da mortali-
dade infantil por causas infecciosas no recém-nascido ¢ uma assisténcia
pré-natal de qualidade, as anomalias congénitas sio a principal causa
de obito infantil. Na América do Sul, seguindo a tendéncia mundial,
a incidéncia geral de malformagio congénita ¢ de 5,0%. No Brasil, os
obitos por esta mesma causa foram de 4, em 1980, para 6,7, em 1990,
para 11,4 mortos por mil nascidos vivos em 2000. Sendo que em 2004,
a malformacio fetal ja representava a segunda maior causa de mortali-
dade infantil no pais (GOMES; COSTA, 2012).

Nesse contexto, a viabilidade do aborto nos casos de fetos com
malformacio pode ser interpretada através de uma 6tica kantiana tra-
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duzida na maxima: “homem como um fim em si mesmo”. E nio
sucede de forma diferente com a mulher, ou seja, esta ndo deve ser
encarada sob um viés utilitarista de mero instrumento de reprodugio
e, por isso, sua capacidade para escolher se deseja ser ou nio maie
deve ser legitima. Ademais, Maciel, Silva e Lopes (2020) descrevem
a problemadtica que ¢ deixar que os profissionais de saide decidam se
a interrup¢do ¢ ou nio um ato benéfico para a gestante e se o Poder
Judicidrio pode realizar a antecipagio do parto ou abortamento en-
quanto a lei ndo ¢ aprovada.

A jurisprudéncia ja se mostra bastante avancada sobre a necessi-
dade de se interpretar o tipo penal do aborto sob o viés constitucional
a fim de retirar do seu ambito de incidéncia a interrup¢io voluntiria
da gesta¢io no primeiro trimestre [STF. HC 124.306, rel. min. Marco
Aurélio, red. p/ o ac. min. Roberto Barroso, 1* T, j. 9-8-2016, DJE de
17-3-2017.]. Entretanto, no ambito legislativo, verifica-se que o Projeto
de Let n. 2.574/2019 possui incongruéncias ao utilizar o ideal de “socie-
dade civilizada” em sua justificativa sem enfrentar a posi¢ao brasileira de
Estado laico calcado no laicismo, em que nio se deve ter interferéncia
religiosa em questdes estatais. Nos casos de estupro, a mulher que deseja
abortar nio desejou aquela gravidez, porém, se a gravidez decorreu de
um ato sexual consentido, a mulher deveria ser “suportar’ as consequén-
cias? Especialmente se tratando de um nascituro que pode falecer dire-
tamente aps 0 nascimento ou que teria uma vida que exige tratamentos
complicados e caros, provocando privagdes materiais ¢ sofrimento aos
familiares? Ou seja, € possivel abortar quando existe a possibilidade de
se ter um filho saudavel (na hipdtese de estupro) mas nio na hipdtese de
um nascimento com sofrimentos e danos? (SARLET et LEITE, 2008).
Denota-se que esta discussio enseja muitas duvidas que precisam ser es-
clarecidas com a participagio da sociedade.
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ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL:
INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DE
DIREITOS HUMANOS

Iago de Souza Marconi
Luiz Nunes Pegoraro

INTRODUCAO

No alvorecer da pés-modernidade, os Estados Modernos cons-
titucionais viram sua estrutura normativa ganhar cada vez mais rele-
vancia e interferéncia de principios aliados a valores antes tidos como
morais. Ainda que contendo termos vagos para o texto constitucio-
nal, os principios devem ser entendidos como normas aptas a reali-
za¢do e nio como mera fonte indicativa da hermenéutica ou enten-
dimento constitucional. O constitucionalismo moderno nio limita a
a¢do estatal plena somente as regras previstas no seio da Constituicio,
mas garante aos cidadios a a¢io do Estado na concretizagio das dire-
trizes axiologicas, por mais abstratas que sejam, sob pena de um agir
inconstitucional.

Neste ponto, hd uma mudanga doutrindria no paradigma de nor-
mas constitucionais e sua relagdo com o dever de agio estatal, obrigan-
do ndo somente o legislador, mas também o administrador publico a
efetivar o que foi previsto na “Carta Magna” por meio de politicas pu-
blicas eficientes. A inércia ou a ineficiéncia estatais surgem como uma

violacio dos direitos do cidadio, mormente os direitos fundamentais e
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humanos, violagio esta passivel de reivindica¢io por parte do povo, por
violacio de seus direitos subjetivos.

No Brasil, o quadro ganha especial relevancia quando se atenta
para o sistema carcerario e para areas em que o Estado dirige pouca
atencdo or¢amentaria ¢ administrativa, por se situarem a margem do
discurso costumeiro da Administracio Publica. Ineficientes as fung¢des
do Executivo e do Legislativo, resta ao Judicidrio a tutela efetiva dos di-
reitos constitucionais, ainda que sob a égide de principios, como visto
na ADPF 347/2015 em que ocorreu, pela Suprema Corte (STF), a de-
clara¢io do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), a luz da jurispru-
déncia da Corte Constitucional Colombiana. O instituto mostrou-se
apto a sanar injungoes sistémicas no pais por meio de atitudes proprias
do Judicidrio, revelando uma constru¢io dialégica e democritica na
construgio de politicas publicas.

PROBLEMA DE PESQUISA

Diante da inércia estatal, causadora de violagdes no campo dos di-
reitos fundamentais dos cidadaos, ha que se ter em mente dois planos
de a¢do do Direito. Em primeiro lugar, remodelar a concep¢io de inér-
cia estatal passivel de agdo por parte dos sujeitos afetados, por meio de
uma teoria hermenéutica que possibilite a demanda da Func¢io Judi-
cidria para sanar as viola¢des encontradas. De outro lado, por meio da
aplicagio do Estado de Coisas Inconstitucional, observam-se diversos
obices tedricos e até mesmo praticos quando de sua aplicagio, sendo
principalmente a questio da representatividade e do ativismo judicial.

De todo o exposto, surge o questionamento: de que forma pode o
Poder Judicidrio garantir a efetividade dos direitos fundamentais e hu-
manos consagrados nos principios constitucionais, por meio do Estado
de Coisas Inconstitucional, sem que extrapole os limites de sua a¢do

autorizada pela propria Constitui¢ao?
OBJETIVO

O escopo da pesquisa ¢ demonstrar que, amparado na teoria dos

Direitos Fundamentais desenvolvida por Robert Alexy (2008), a inér-
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cia do Estado na formulag¢io de Politicas Publicas eficientes nio pode
ser entendida como um mero estado de coisas tipico do constitucio-
nalismo, pelo contrario, tal estado (inconstitucional) deve servir de fo-
mento para atitudes corretivas. Deve-se ter em conta que, conforme
ressalta Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 52),

Em destacadas decisdes proferidas em agdes diretas de inconsti-
tucionalidade por omissio ¢ mandados de injunc¢io, o Tribunal
vinculou, exatamente como faz a doutrina tradicional, a ocor-
réncia de omissdo legislativa a um determinado tipo de enun-
ciado constitucional, aquele de eficicia limitada ¢ mediante o

qual é emanada ordem expressa de legislar.

Logo, a teoria dos Direitos Fundamentais pretende alterar o qua-
dro de percep¢io da omissio estatal.

Pretende-se também esclarecer a figura do chamado Estado de
Coisas Inconstitucional, desenvolvido pela Corte Constitucional da
Colombia e aplicado pelo STF no caso da ADPF 347/2015. Por fim, a
pesquisa objetiva demonstrar a possibilidade da aplicagio do ECI sem
que haja violagio de competéncias constitucionais, por meio da expo-
sicao de seus pressupostos ¢ métodos.

METODO

O método predominante ¢ o hipotético-dedutivo, principalmente
na analise dos pressupostos para a declaragio do Estado de coisas in-
constitucional e na modula¢io de seus efeitos. Ha também o método
dialético quando na andlise da legitimidade e possibilidade da movi-
mentagio estrutural do Estado pelo Poder Judicidrio. Ambos os méto-

dos foram aplicados as pesquisas bibliograficas.
RESULTADOS ALCANCADOS

Com a presente pesquisa, ¢ possivel constatar que, por meio da
teoria de Alexy, “o individuo tem um direito definitivo a prestacio

[estatal] quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior
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que os principios formais e materiais colidentes, considerados em con-
junto. Esse ¢ o caso dos direitos minimos.” (ALEXY, 2008, p. 517).
Portanto, em vistas de um direito fundamental constitucional, surge
o direito subjetivo ao cidadio para que haja seu cumprimento e, no
atual sistema juridico brasileiro, uma violagio deste nivel s6 pode ser
plenamente restaurada por meio do Estado de Coisas Inconstitucional.

E por meio do ECI que pode o Poder Judiciirio, centrado no 6rgio
de prote¢io das normas constitucionais (STF), pode alterar o estado de
coisas existente para promover efetividade aos direitos fundamentais
por meio de politicas publicas com cariter democritico, visando a in-
tegracio da sociedade na constru¢io de novos programas administrati-
vos, principalmente a parcela afetada.

A a¢io de fato pode ser entendida como um ativismo, mas a for-
ma de ativismo ¢ integrada dentro dos pressupostos da propria técnica
do ECI, de modo que se verifica um “ativismo estrutural dialogico”,
gerador de sentengas estruturais que autorizam o Judicidrio a realocar
receitas, dirigir uma série de ordens a 6rgaos de entes federados distin-
tos, de modo a agir como mediador e nio como superior.

Como pressupostos, a pesquisa encontra congruéncia com o po-
sicionamento de Carlos Alexandre de Azevedo Campos, no sentido
de que sio pressupostos (I) um quadro de violagio massiva e continua
de diferentes direitos fundamentais, que afeta um numero amplo de
pessoas; (II) a omissio reiterada e persistente das autoridades publicas
no cumprimento de suas obrigacdes de defesa e promocgio dos direitos
fundamentais; (III) a superagio dos casos de violagio de direitos exigir
a expedic¢io de remédios e ordens dirigidas no apenas a um 6rgao, mas
a um conjunto desses; e (IV) potencialidade de um nimero elevado de
afetados transformarem a viola¢io de direitos em demandas judiciais,
que se somariam as ja existentes, produzindo grave congestionamento
da miquina judiciaria (CAMPQOS, 2016, p. 180-185).

Somente a Corte Constitucional pode declarar fundamentada-

mente esse estado de coisas, 0 que gera, por sua vez um ativismo que

[...] foge a forma clissica norte-americana. Os doutrinadores

colombianos apontam que a principal marca do ativismo no
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Estado de Coisas Inconstitucional é o didlogo entre as institui-
¢des, os Poderes e a sociedade civil. Nota-se que no ativismo
judicial dialégico, o tribunal constitucional passa a acumular a
fun¢io de mediador autorizado a promover didlogos dirigidos
a solugio dos problemas estruturais e a corrente violagio de di-
reitos humanos, exigindo o envolvimento dos trés poderes do
Estado. (PAIXAOQ, 2017, p. 56)

Os efeitos praticos sio a diminui¢io da violagio dos direitos cons-
titucionais, através da prestagio estatal ou até mesmo a reestruturagio
dos 6rgios e atividades ligadas as politicas publicas formuladas ou alte-
radas. Os efeitos tedricos e geralmente pouco observados sio a atenc¢io
que a declaragio provoca sobre o problema, havendo enorme relevan-
cia do prisma sociologico. Estes efeitos sio claramente observados na
declaragio do Estado de coisas inconstitucional pelo STF no caso do
Sistema Penitenciario brasileiro. Destarte, cabe a conclusio de que o
Estado de coisas inconstitucional é o instituto certo para remediar a
viola¢io massiva de direitos constitucionais, por meio de politicas pti-
blicas efetivas formuladas por sentengas estruturais.

O chamado “ativismo estrutural dial6gico” é necessario para sanar
a inércia dos demais poderes, estes primariamente competentes para a
formulacio de politicas ptblicas. Por ser dialogico, nio gera a suprema-
cia do Poder Judicidrio, atendendo o art. 2° da Constituigdo e o sistema
de “freios e contrapesos”. Por fim, constata-se que a possibilidade de
efetiva aplicacao do Estado de coisas inconstitucional no Brasil € possi-
vel e seus efeitos totalmente plausiveis, sendo admitida a efetividade das
decisdes e do monitoramento delas pelo STF.
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A COLONIALIDADE DO PODER E A
ORDEM ECONOMICA: INVESTIDAS
ANTIDEMOCRATICAS A VIDA
INDIGENA

Ana Clara Napolis Dias

INTRODUCAO

A atual gestio do Governo Federal procura, através de im-
plantacio de novas diretrizes, facilitar a estratégia de desenvolvi-
mento baseada no neoliberalismo de regulamentagio. Essa estrutu-
racio politico-econdmica, tipica da pés-modernidade ocidental,
encontra um dos seus meios de atuagdo através de crises, as instru-
mentalizando-as e culpando o Estado interventor pelos fracassos
regulatorios (ANDRADE, 2019).

Conforme promessas realizadas na campanha eleitoral, preten-
de-se conferir um acesso ainda maior aos agentes neoliberais — gran-
des empresas, institui¢des financeiras e outros — a superexplora¢io
dos recursos naturais brasileiros, desconsiderando o embate social
que se faz presente. Isso revela uma tendéncia autoritiria e que acaba
colocando em risco o projeto social emancipatério da recente Cons-
titui¢ao Federal.

O Projeto de Lei n® 191 de 2020 (PL n. 191, 2020) é um exemplo
do que ocorre, ao ter por escopo a regulamentagio da realizagio da
pesquisa e da lavra de recursos minerais, hidrocarbonetos ¢ aprovei-
tamento de recursos hidricos em terras indigenas. A ideia ¢ facilitar o
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acesso as terras, que até entdo eram de usufruto exclusivo desses povos,
conferindo as comunidades infima porcentagem do lucro e nenhum
poder de veto.

A tentativa de legitimagio da teoria do “marco temporal” é outro
ponto de reflexdo. A tese tem sido utilizada para rever processos de
demarcagio ou até mesmo para abandona-los, propondo que indios s6
tem direito aquelas terras que ocupavam até a data da promulgac¢io da
Constitui¢io, 5 de outubro de 1988 (APIB, 2017).

Em face ao conjunto de ideologias adotadas na Constitui¢io
Econdmica, que se traduziu em comandos plurais, especialmente na
coibi¢io dos abusos proprios do sistema capitalista de producio, de-
preende-se que as novas regras obstruem seu objetivo — dentre eles,
a justi¢a social — e, sendo utilizadas sob a égide do desenvolvimento,
sao completamente incoerentes. Ademais, elas legitimam praticas que
mantém o historico de violéncia e de nega¢io de direitos, por meio de
uma interpreta¢io restritiva da Constitui¢io (BATISTA e GUETTA,
2018). As relagdes coloniais de poder atribui-se um papel central nessa
sistematica, que permanecesse colocando os povos indigenas a margem
das decisdes politicas.

FUNDAMENTACAO TEORICA

Presentemente, como resultado de diversos momentos de efer-
vescéncia de movimentos sociais, ¢ bastante incomum a existéncia de
constitui¢des monoliticas ¢ homogéneas, sendo que, em maior medi-
da, o que se vislumbra sio sinteses de conteudos concorrentes dentro
de um quadro de compromisso deliberadamente pluralista (BERCO-
VICI, 2009).

Deparamo-nos, na Constitui¢io de 1988, com previsdes que
disciplinam e determinam a existéncia de uma ordem econdmica
e social. O Professor Washington Peluso Albino de Souza e adeptos
de seu trabalho trazem uma 6tica essencial ao que se pretende na
pesquisa, pois desenvolveram a ideia de que a construcio da ordem
econdmica levou em considera¢io todo um conjunto de ideologias.

Ao se fundirem e ao serem ressignificadas, essas ideologias criaram
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uma ideologia constitucionalmente adotada, que se traduz em um uni-
verso de comandos que tem por finalidade reger e fixar parametros
transformadores da realidade socioeconomica (CLARK, COR-
REA e NASCIMENTO, 2017).

As politicas prol desenvolvimento econémico, implementadas
ou cuja intengio ja se vislumbra, pelo atual governo, se pautam
quase exclusivamente em principios neoliberais de livre mercado
e de concorréncia, que constituem parte infima dos ditames eco-
noémicos previstos na constituicio. Contrariamente, em harmonia
com os pensamentos referenciados, entende-se que o desenvolvi-
mento econdomico deve encontrar caminhos que sejam condizen-
tes com toda a ordem, justamente para cumprir, em conjunto, o
proposito da constitui¢io.

Ao tratar da dignidade, os direitos humanos inevitavelmente
vém 2a voga, pois, enquanto linguagem hegemonica da dignidade
humana na ocidentalidade, seriam incontorniveis. Nio obstante,
muitos grupos configuram apenas objeto desse discurso e nio, efe-
tivamente, seus sujeitos (SANTOS, 2014). Os grupos sociais opri-
midos s30 o que mais sentem na pele essa inefetividade, tendo em
vista que, conforme se observa nos casos tratados, sdo preteridos em
situacdes politicas ¢ econdmicas que favorecem as maiorias — no
sentido de dotadas de poder.

Se a linguagem dos direitos humanos fosse utilizada de modo
a alcancar a emancipacio social de todos os grupos, nio seriam tio
facilmente identificaveis, hoje, as viola¢des e abusos de poder que
se manifestam através do neocolonialismo, racismo, xenofobia, perma-
nente estado de exce¢do na relacdo com terroristas, trabalhadores imigran-
tes indocumentados, candidatos a asilo ou mesmo cidaddos comuns vitimas
de politicas de austeridade ditadas pelo capital financeiro” (SANTOS,
2014). Seriam, pois, suficientes para inibir os ataques que se veri-
ficam no atual governo.

Toda a estruturacao ideologica da Constituigao Econdmica se deu
em um contexto de redemocratizagdo que procurava atender os mais

diversos interesses. A desconstru¢do meramente teérica do periodo
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colonial edificou a recente democracia brasileira e essa historicidade
teve papel primordial, tendo em vista que, durante os séculos de exis-
téncia do Brasil, enquanto colonia e enquanto na¢io, os meios de do-
minagdo figuravam com papeis primordiais ¢ se fizeram presente na
construg¢io dessas lutas que levou a pluralidade da Constitui¢io como
um todo. Conforme explana Bercovici, o conflito fora incorporado
a0 texto constitucional, que nio mais trata apenas dos interesses das
classes dominantes, mas tornou-se um espago onde ocorre a disputa
politico-juridica (2009).

Mesmo que a democracia seja creditada como racial e inclu-
siva, na medida em que nido se vé a efetividade constitucional,
mormente no diz respeito as minorias étnicas, o que se vé ¢ ela
se tornando uma falicia, um mito. Esse mito implica na utiliza-
¢ao desses fatos historicos sobremaneira a atender alguns interesses
convenientes aos seus propositos, valendo-se de sofismos e gracio-
sos discursos para construir um sélido e atraente edificio ideologi-
co (NASCIMENTO, 1998).

Através da construgiao dessas narrativas, ha de se verificar o con-
texto no qual se inserem as normativas propostas pelo atual governo,
voltando novamente a PL n® 191/2020. Ao justifica-la, Bolsonaro de-
clarou que “[...] indio é um ser humano exatamente igual a nés. Tem coragdo,
tem sentimento, tem alma, tem desejo, tem necessidades e é tao brasileiro quanto
nés”. Nao muito diferente do que ocorria no periodo colonial, hoje
também se tenta apagar padrdes de produgio de sentidos, universos
simbolicos, padrdes de expressdo, através objetivacio da subjetividade,
de modo que tudo se torna util para reproduzir a dominagio (QUIN-
JANO, 2005).

METODOLOGIA

A metodologia utilizada se baseia em amplo levantamento biblio-
grafico e documental, partindo de uma analise da atual conjectura po-
litico-economica do Brasil, na tentativa de se levantar hipéteses para
as mudangas legislativas e interpretativas. Para tanto, fora utilizado o

método hipotético-dedutivo.
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O ENSINO JURIDICO
CONSTITUCIONAL COMO
CAMINHO PARA ACESSIBILIDADE
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Isis Nicoly Mangueira da Conceigao

RESUMO

O presente resumo objetiva analisar a eficicia do ensino juridico
como meio de proporcionar conhecimento efetivo e pratico sobre os
direitos fundamentais, como forma de concretizar a dignidade huma-
na. Apontando a importancia do direito fundamental a educagio para
efetivagdo do ensino Juridico, e também, relacionar o ensino juridico
como fator determinante no acesso ¢ na concretizagio de garantias indi-
viduais, formando cidadios conscientes de direitos, que possuam papel
emancipador no seu desenvolvimento como individuo. A metodologia
baseou-se no tipo de pesquisa basica, abordando de forma qualitativa,
ao discutir a realidade do desconhecimento de direitos fundamentais e a
necessidade de inser¢io do ensino juridico no ensino basico.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade Humana. Direitos Constitu-

cionais. Educac¢io Publica.
1. INTRODUCAO

O estudo questiona como ensino juridico de alunos proporcio-

na um conhecimento efetivo e pritico de quais sao seus direitos fun-
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damentais, ja que o conhecimento de direitos constitucionais é fator
determinante no acesso ¢ na concretizagio de garantias individuais,
ao formar cidadios conscientes de direitos que possuam papel emanci-
pador no seu desenvolvimento como individuo.

Analisa-se como a inser¢io do ensino juridico na educagio bdsica
facilita o acesso a dignidade humana em determinadas camadas sociais.
Assim, a pesquisa tem como objetivos descrever a importancia do direito
fundamental a educagio para efetivagio do ensino Juridico e relacionar
como o desconhecimento de direitos fundamentais dificulta o acesso a
dignidade humana e suas consequéncias na formagio do individuo.

Justifica-se este trabalho o fato da auséncia do ensino Juridico di-
ficultar o acesso e a concretizacio de direitos fundamentais e sociais,
impedindo a emancipag¢io social, retomando-se a sua importancia,
para além do seu aspecto eleitoral. Buscando garantir a democratiza-
¢ao do acesso e efetivagio de amplo rol de direitos, promovendo o de-
senvolvimento social e profissional desses individuos, numa sociedade
justa, e em conformidade com as ideias de Norberto Bobbio (1999),
ao defender que a vulgar positivagio formal de direitos, nio garante
na realidade, a efetiva¢io material destes. Concluindo-se que o fato de
o individuo possuir a seu favor o direito positivado ¢ muito diferente
dizer que tal individuo, na pratica, tenha mecanismos de goza-los.

A metodologia baseou-se no tipo de pesquisa basica, abordando
de forma qualitativa, ao discutir a realidade do desconhecimento de
direitos fundamentais, e a necessidade de inser¢io do ensino juridico
no ensino basico, a pesquisa ocorreu de forma exploratéria, tendo vista
que utilizou-se a pesquisa bibliogrifica e como método de abordagem

utilizou-se o dedutivo.

2. O DESCONHECIMENTO DE DIREITOS E SUAS
CONSEQUENCIAS NA FORMACAO DO INDIVIDUO

O ensino juridico constitucional promove a humanizag¢io na ins-
trucdo do cidadio, ao se compreender que as pessoas nio nascem edu-
cadas e conscientes, porém, possuem o direito de tornar-se consciente
e educado, tal fato é proporcionado pelo principio da dignidade da
pessoa humana que garante sua instrugio por meio da educagio.
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Nesse sentido, ao entender que o direito a educagio é um pressu-
posto para o exercicio de outros direitos, e como tal, um pré- requi-
sito para a liberdade civil, Thomas Marshall esclarece que o direito a
educagio ¢ um direito social verdadeiro, pois objetiva durante a infan-
cia modelar um adulto consciente e com perspectiva, concluindo que
o direito a educagio, deve ser considerado como o direito da pessoa
adulta ter sido instruida no ensino e nio somente como o direito de
frequentar a escola (MARSHALL, 1967).

Pensa-se na educagio como uma garantia do desenvolvimento da
propria sociedade, de um interesse coletivo. Quando a dignidade hu-
mana ¢ efetivada, o debate politico eleva a sua qualidade, visto que os
civis observam os seus direitos serem garantidos e conseguem acessar o
senso critico e a consciéncia social, a comunidade percebe o acréscimo
no didlogo e se movimenta, fato esse, que ¢ uma medalha de ouro para
a vida social.

Apesar da sua importancia, a educa¢io bdsica como todo di-
reito social, ¢ visto como uma prestacio material, sendo rotulada
como um bem ou servi¢o, com isso a educagio ¢ encarada como
um direito devido pelo Estado e para se concretizar depende da
condi¢io economica favoravel do Estado, e havendo poucos re-
cursos, realocam as verbas, as quais o 6rgio politico ¢ responsivel
(ROSA CAMARA, 2016).

Na pratica, ¢ visivel que o direito de conhecer garantias, ¢ ne-
gado a populagio, impossibilitando que reivindiquem seus direitos,
quando s3o violados. Nesse passo, no Brasil, pais que em diversos
episddios encontra-se em graves crises politicas e democraticas, vi-
sar o ensino juridico como preparar para a democracia, ¢ essencial,
pois a soberania popular carece daquela consciéncia social para con-
cretizar-se em sua totalidade. Retoma-se a ideia paternalista que
impera no Brasil, que interpreta o ensino e a manutengio de escola
como “favor”, prestado por politicos. Ocorre que nio sio. A edu-
ca¢io no Brasil ¢ interesse publico e nio caridade, muito menos
compaixao (HORTA, 2010).

Quanto a importancia do direito fundamental a educagio, sabe-se
que a Constitui¢io Brasileira utiliza um modelo educacional voltado
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para a formacio e desenvolvimento do individuo, bem como da cida-
dania e do mercado de trabalho, como bem demonstrado no art. 205
da Constitui¢io Federal de 1988. Com o intuito de reforgar, o objetivo
do modelo de ensino atual, o Plano Nacional de Educa¢io, defende
como diretriz a formagio para o Trabalho e para a cidadania em seu
art. 2%, no inciso V.

Ressalta-se a inversdo da ordem das finalidades nos termos “traba-
lho” e “cidadania”, em contradi¢do ao preceito estipulado na CF/88.
Como bem ilustra o socidlogo Perrenoud (2001), a legisla¢io, como as
institui¢des de ensino, sio mecanismos ideologicos da classe burguesa
para legitimar seus interesses ¢ privilégio, assim, o acesso a conheci-
mentos juridicos para efetivar uma “cultura juridica” representa uma
superacao do obstaculo, de exercicio material dos direitos, nio haven-
do a possibilidade de autonomia do sujeito, numa sociedade legalis-
ta, desconhecendo a logica formal da sociedade, na qual estd inserido
(Perrenoud, 2001).

A proposta do ensino Juridico, ¢ defendida pelo jurista Martinez
(2013), sob o fundamento de que hd conhecimentos imprescindiveis
para a cidadania no estudo do Direito, e defende que nog¢des de cidada-
nia podem ser introduzidas no ensino regular, sem perda de qualidade
no ensino com essa inser¢io. Pelo contrario, traz para o aluno o conta-
to com a ciéncia do Direito, e na pior das hipoteses, deixaria o cidadio
bem preparado para a vida.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que é importante para os cidadios a possibilidade de
conhecer seus direitos fundamentais, desse modo, tém-se as escolas
como o melhor lugar para isso, promovendo a instrug¢io juridica no
nivel basico de ensino, proporcionando o exercicio continuo da cida-
dania que direciona as condutas de ordem pritica do cidadio adulto.
Tendo a escola como melhor método de formar individuo, por meio
de nog¢des de direito, educando para a liberdade, democracia e solida-
riedade, educando para um mundo melhor e justo, como bem disci-
plina Paulo Freire (1992).
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O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NA VISAO
DE HANS KELSEN E CARL SCHMITT:
O CASO DA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Marcos Aureliano Bezerra Matos

INTRODUCAO

Bastante atual ¢ o debate sobre a quem deve ser atribuida a
guarda da Constitui¢do. Tal discussio acalora varias opinides na
doutrina e jurisprudéncia nacionais. De maneira que a importancia
das concepgdes dos dois mestres na génese da teoria constitucio-
nal brasileira ¢, de fato, inegavel, especialmente no que diz respei-
to a Constitui¢io Federal de 1988 (KELSEN, 2009; SCHMITT,
2007). Esse trabalho tem como objetivo analisar as concepgdes dos
dois tedricos a respeito de quem deve figurar como o guarda do

controle de constitucionalidade patrio.
METODOLOGIA

Trata-se de uma revisio de literatura, elaborada a partir do estudo
de livros e artigos voltados para o direito constitucional e sua aplicabi-
lidade nos variados entendimentos a respeito do controle de constitu-

cionalidade.
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RESULTADOS

A moderna teoria constitucional tende a levar em conta as duas con-
cepgoes, tanto a teoria de Kelsen quanto a teoria sustentada por Carl
Schmitt, vendo em ambas igual valor e utilidade. Claro estd que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 conferiu ao Supremo Tribunal Federal um
lugar de destaque na diregio preconizada por Kelsen (BRASIL, 1988;
KELSEN, 2009). E inegivel o fato de que muitas ideias de Kelsen foram
aproveitadas, com éxito, pelo constituinte. Doutro modo, vale salientar
que a leitura de artigos como os artigos 136 ¢ 137 da CF/88, ao darem
ao presidente da Republica espago para a¢do na declaragio de estado de
sitio ou na hipétese de declaragio de guerra vai ao encontro do que de-
fende a concep¢io formulada por Schmitt a respeito da decisio politica
fundamental (BRASIL, 1988; SCHMITT, 2007).

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel observar que apesar do embate entre duas visdes distin-
tas ¢ de admitir que nosso controle constitucional ¢ baseado no pensa-
mento de Kelsen, no sentido de que o controle de constitucionalidade
¢, de fato, exercido por um tribunal constitucional, nio se pode mar-
ginalizar a concepg¢ao de Schmitt a respeito de que em certos aspectos

¢ possivel ao poder politico fazer controle constitucional.
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REFLEXAO SOBRE O DIREITO DE
LOCOMOGAO E REUNIAO FRENTE
A PANDEMIA DE SARS-COV-2

Lucas Melo Rodrigues de Sousa

1. INTRODUCAO:

De acordo com a Organizacio Mundial da Saude (OMS) e da-
dos disponibilizados no dia 21/07/2020, a atual pandemia de SAR-
S-CoV-2 ja infectou mais de 14 milhées de pessoas e aniquilou mais de 600
mil vidas do mundo. Esse quadro caracteriza-se pela difusio de um grande
surto em escala mundial da doenga que, no momento, ocorre por meio
de transmissao sustentada.

Ainda em 11/03/2020, a OMS (2020) declarou que enfrentavamos
uma pandemia de SARS-Col’-2, doenga causada por um novo tipo de
virus da familia Coronaviridae ¢ que se apresenta como um quadro
clinico inconstante, podendo inclusive variar de assintomadtico até um
mais grave, este que pode requerer cuidados médicos intensivos.

Ante o exposto, com o intuito de que haja protecao dos individuos, limita-
goes foram impostas pelo Estado e tém sido objeto de intimeras discussoes, pois,
aparentemente, confrontam as normas positivadas referente as liberdades indi-

viduais no texto constitucional, conforme serd aqui demonstrado.

1.1. DO DIREITO A SAUDE:

De acordo com a Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), a saude

¢ um direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
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sociais e economicas que visem a redugio do risco de doenga e de ou-
tros agravos ¢ ao acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para
sua promog¢ao, protecao e recuperacio.

Dessa forma, a saiide é um direito difuso de relevancia publica essencial
a todo ser humano e por isso impde como um de seus pressupostos a fraternidade
social. A mesma esta vinculada a promogdo, protegio e recuperagdo de modo que
0 bem comum sobreponha o individual, conectando toda a sociedade de forma
generalizada.

Outrossim, as medidas de isolamento possuem o intuito de ndo sobrecarregar
o Sistema Unico de Saiide (SUS), garantindo a todos a efetivagio do usufiuto
digno deste direito. Logo, em uma pandemia a atuagdo deve ser pensada em prol
do coletivo, para que a vida — o maior bem juridico — seja tutelada de forma cor-

respondente a sua importdncia.
1.2. COMPETENCIA:

A competéncia para legislar sobre saide ¢ comum a todos os entes
federativos, tendo a unido a atribui¢io de legislar de forma geral sobre
um determinado assunto. Os estados ji atuam de forma especifica em
virtude de suas caracteristicas ¢ os municipios complementam a legis-
lagao estadual referente as suas peculiaridades.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua vez, por meio de controle de
constitucionalidade concentrado, decidiu através da Arguicdo de Preceito Funda-
mental 671 sobre a constitucionalidade das competéncias previstas na Constitui-
¢do Federal, por intermédio de uma interpretagdo que visou preservar o respeito a
previsdes constitucionais em conjuntura dos valores e em relagao ao respectivo fato
soctal, declarou a demanda.

2. HISTORICO:

Em quatro de fevereiro deste ano, o atual presidente da reptblica
decretou estado de emergéncia em virtude da excepcional situagio da
proliferagio da SARS-CoV-2. O estado de emergéncia ¢ uma medida
extraordindria prevista na Constitui¢io e ¢ conhecido como um ins-
trumento do sistema constitucional de crise que visa a manutengio e

ao restabelecimento da ordem.
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Naio deve haver confusao sobre estado de sitio, defesa e de emer-
géncia, porquanto os primeiros atuam com intuito de, entre uma das
varias medidas de exce¢io, restringir de forma integral direitos. Em
sentido oposto, o Estado de emergéncia visa ponderar direitos funda-
mentais em virtude de estarmos diante de tragédias menores.

O Estado de Emergéncia caracteriza-se pelo direcionamento de
atividades basicas a atividades de conten¢io, o qual é demonstrado atra-
vés de medidas imprescindiveis que o Estado deve tomar com intuito
de que se altere o comportamento e a rotina da populagio temporaria-
mente, como a libera¢io de novos recursos, a prestagio de socorro e a
manutengio de servigos essenciais. Todas essas medidas com objetivo

de que se salvem vidas.

3. REPERCUSSOES LEGAIS:

A Lei Federal n° 13.979 (BRASIL, 2010) prevé que “as pessoas
deverio sujeitar-se ao cumprimento das medidas previstas”, de modo
que “o descumprimento delas acarretard responsabiliza¢io, nos termos
previstos em lei”. No mesmo diploma normativo, existe a possibili-
dade de ser decretado isolamento e quarentena, desde que feita pelo
Ministério da Saude de forma fundamentada.

Dessa maneira, representantes dos Estados e municipios que re-
comendassem isolamento e quarentena com todo clamor se viam
diante de uma recomendagio inutil apesar de bastante sensata, em
virtude da competéncia ser do Ministério da Sadde, porém o Supre-
mo Tribunal Federal (BRASIL, 2020) garantiu autonomia a prefeitos
e governadores para determinarem medidas para o enfrentamento do
novo coronavirus.

Com efeito, os ministros chegaram a conclusio de que estados
e municipios podem regulamentar medidas de isolamento social, fe-
chamento de comércio e outras restri¢des, contrariando a previsao do
poder executivo. Para os ministros do STF, o governo federal somen-
te pode definir sobre servicos e atividades de interesse nacional. Fora
disso, cabe aos prefeitos e governadores regulamentarem a situagio em

seus respectivos territorios.
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4. DOS DIREITOS E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS:

Os direitos fundamentais sio direitos inatos a pessoa humana
e sio regulamentados e garantidos pelo Estado. Encontram-se posi-
tivados em uma lei fundamental suprema que conduz a organizagio
politica e juridica do estado. Porém, diante de distintos fatos sociais,
podemos presenciar conflitos normativos e principioldgicos, sendo ne-
cessario ponderacio.

No Brasil, o STF, no que diz respeito a limitagao de direitos fundamentais,
adota a teoria externa, a qual impde que a delimitagao em eventual conflito, seja
feita por sopesamento entre os direitos a partir do respectivo fato social, estes que
devem sempre tespeitar o niicleo duro do direito_fundamental, pois este é o ele-
mento que nunca pode ser extinguido, visto que deve se haver uma reveréncia ao
minimo essencial e, se ndo preservada, a limitagdo serd ilegitima.

Devem ainda ser observado os seguintes principios: a) o principio da unidade
impde que todas as normas juridicas da Constituicao possuem o mesmo valor
hierdrquico, nao havendo subordinagao entre elas; b) o principio da harmoni-
zagio impde que a limitagio deve ser proporcional ao fato social, logo

estes sao essenciais para a ponderacido de direitos fundamentais.
5. DO DIREITO DE LOCOMOCAO:

E fruto da primeira geracio de direitos fundamentais e dita a possibilidade
de o cidaddo entrar, sair e permanecer em vias puiblicas como previsto na vigente
Constituigao Federal. Ao pensar que as aglomeragoes tornam mais fdcil a trans-
missdo da sindrome respiratria, é portanto inevitdvel que haja uma restrigdo
maior ao direito de locomogao.

O nucleo duro do direito de locomogao é garantido pela pos-
sibilidade de que se busque servicos bdsicos, como alimentac¢io e
saude, promovendo a estabilidade necessdria a dignidade humana
em tempos de caos social. Assim, observa-se que tal restri¢io é pro-
porcional, uma vez que permite que futuramente o direito de loco-
moc¢ao seja aplicado de forma plena, resguardando a vida que, nesse
momento ¢ mais do que nunca, precisa de ser protegida por meio

da solidariedade social.
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6. DIREITO DE REUNIAO:

A Liberdade de reuniio é o direito que as pessoas possuem para
se reunir em grupos, ou qualquer outro aparelhamento que desejem.
A restri¢io da liberdade de expressio vinculada ao direito de reuniio,
pode se ver demonstrada de indmeras formas como discussdes na in-
ternet, aplausos para os profissionais de saade, panelagos contra inefi-
ciéncia politica e até mesmo reunides de familia por meio de webcam,
logo, vemos o nucleo duro desse direito mantido e que ¢ proporcional

em virtude de que a satde, vida e a seguranca sejam garantidas.
7. CONCLUSAO:

E possivel que os direitos fundamentais, com fulcro nos principios
da unidade e da harmonizagio, sejam sopesados sem que o nicleo duro
desses direitos seja violado e completamente afastado. As limita¢des
devem ser transcritas de forma clara para que a informagao chegue com
qualidade ao receptor e se torne possivel o exercicio limitado, porém,
dentro das diretrizes esperadas a dignidade humana, de modo que o
direito a vida, o mais elementar, visto que sem ele nenhum outro pode
ser sequer cogitado, seja protegido. Assim sendo, medidas excepcio-
nais respaldadas na dignidade humana e no desenvolvimento integral

dos individuos devem ser tomadas.
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