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EDITORIAL

O AMOR NOS TEMPOS DO COLERA:
PESQUISA JURIDICA COMO PORTO SEGURO?

O conhecido ganhador dos prémios Internacional Neustadt de Literatura
(1972) e Nobel de Literatura (1982), Gabriel José Garcia Marquez, tem, entre seus
escritos, varias obras de diferentes contextos, sendo as mais conhecidas Cem anos
de soliddo e O amor nos tempos do célera; esta tltima sagrada com a histéria de
um amor tardio entre Florentino e Fermina.

Para os que ndo se recordam, a histéria é sobre o inicio de um amor juvenil,
incentivado pela troca de cartas entre os protagonistas; no entanto, o pai de
Fermina, preocupado com o futuro da moga, faz de tudo para que ela esqueca
esse amor e aceite desposar o melhor partido da cidade, o médico Juvenal. Mais
de meio século se passa. Com a morte de Juvenal, Fermina volta a ser cortejada
por Florentino e, nesta reaproximacao, descobrem o amor na terceira idade, com
tudo que essa situacao pode desencadear.

Permitindo-nos uma analogia com a obra, suponhamos que Florentino seja
uma representag¢do dos Direitos Humanos, da maneira como os concebemos na
atualidade, considerando marcos de consolida¢do o fim da Segunda Guerra
Mundial e o surgimento da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU); e que Fir-
mina materializa a sociedade, entendida de forma ampliada, comportando cida-
daos, institui¢des, formas de governo, relagdes de Estado, entre outros. Assim
como os protagonistas do livro, os Direitos Humanos iniciam seu flerte com a
sociedade numa linda hist6ria de amor. Muitas cartas sdo trocadas, promessas
de um futuro tranquilo e inebriante sdo feitas. A exaltacao do que compde o
discurso dessa aproximacao é perceptivel nos mais distintos espagos, até que...

Até que a sociedade vé, mais demoradamente, mas nao sem interferéncias,
o rosto dos Direitos Humanos; embora uma atraente ideia, mostra-se deforma-
do aos (novos?) olhos dela. Feio. Mas também pudera... s3o as marcas das con-
solidagoes seculares das mais belas propostas de liberdade, igualdade e fraterni-
dade, instituidas por meio de muitos embates, e, como diria Bobbio: “ndo todos

de uma vez, nem de uma vez por todas”".

A sociedade, enquanto Firmina de nossa analogia, entende que nao quer e
nem pode viver s6 de ideias ou boas inteng¢des; precisa de um futuro seguro
e atraente, mesmo que nao se sinta tdo seduzida por ele como se sente pelos

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1993. p. 5.



Direitos Humanos. E, com esse pensamento, dos Direitos Humanos se afasta, s6
parater com a seguranga econdmica e desenvolvimentista, nosso médico Juvenal.

Em um determinado momento, assim como Fermina fica vitiva, também a
sociedade fica apartada de uma segurancga econémica e de um desenvolvimento
proficuo. Talvez ndo possamos dizer que se tornou viuva, pois estes fatores —
economia e desenvolvimento — continuam fortes, qui¢d mais do que nunca. No
entanto, a promessa de um futuro seguro e atraente se perdeu diante das praticas
estabelecidas nesses anos todos.

E chegada a hora de uma reaproximagao. Da rendigdo ao amor tardio ou do
resgate de um amor latente. Florentino e Fermina se reencontram. Sociedade e
Direitos Humanos também. Ainda que nao seja prépria e exclusiva do direito, é
possivel afirmar que a ciéncia juridica é responsédvel por boa parte dessa conver-
géncia, o que fica bastante latente num programa cuja area de concentracao é
Constitucionalismo e Democracia, com as linhas de pesquisa, e também editorial,
Efetividade dos Direitos Fundamentais sociais e Relacdes Sociais e Democracia.

Para além da propagagdo cientifica, inerente a esse periédico ao longo de
dez anos, hd, ainda, um compromisso social, facilitando essa nova fase de cone-
xd0 com os Direitos Humanos, que vai desde uma revisao da prépria sociedade —
naquele mesmo sentido amplo que estabelecemos —, as relagdes que constr6i com
teorias e préticas, até a discussdo dos direitos sociais, politicos e civis. Nesse
sentido, a presente publicagdo conta com artigos que estao na perspectiva apon-
tada, sem nenhum propdsito preestabelecido, como um ndmero tematico, espe-
cial ou dossié.

Ainda que os tempos sejam sombrios e incertos, como os tempos do cdlera,
é possivel encontrar um porto seguro quando a pesquisa continua compromis-
sada com ricas aproximacgdes e questionamentos pertinentes.

Profa. Dra. Ana Elisa Spaolonzi Queiroz Assis
FDSM e FE/Unicamp
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A CULTURA DA CIDADANIA COMO
MECANISMO TRANSFORMADOR
DA CULTURA DO LITiGIO

THE CITIZENS’ CULTURE AS A
MECHANISM TRANSFORMING
THE CULTURE OF THE LITIGATION

Melissa Zani Gimenez*
Tania Suely Antonelli Marcelino Brabo**

RESUMO

O presente artigo desenvolve a perspectiva de uma educagéo juridico-
-pedagdgica voltada para a formagdo dos pequenos cidadaos, tendo em
vista a possibilidade da utilizacao do Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te— ECA como instrumento juridico de consciéncia politica e emancipa-
¢80 social, necessdrio ao desenvolvimento da populag¢do infanto-juvenil.
Tal conjectura fundamenta-se na Lei n. 11.525/2007, que alterou o artigo
32, § 50, da Lei de Diretrizes de Bases da Educac¢ao, destacando a neces-
sidade do ensino-aprendizagem do estatuto infanto-juvenil nas escolas
de ensino fundamental, como instrumento de aprimoramento da educa-
¢do cidada. Consequentemente, por meio da conscientizagdo dos direitos
e deveres das criancas e dos adolescentes haverd a reversao da extrema
judicializa¢do, que demonstra insuficiente mecanismo de solu¢do das
demandas sociais. Apresenta-se a contextualiza¢ao do tema exposto, o
fomento de mudangas exitosas na prética educativa, evidenciando a ne-
cessidade de os aprendizes construirem sua consciéncia moral nos bancos

Doutoranda em Direito na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP. Mestra
em Teoria Geral do Direito e do Estado pelo Centro Universitdrio Euripedes de Marilia, por
intermédio da bolsa CAPES/PROSUP — modalidade I. Advogada. Professora. Dedica-se a pes-
quisa académica relativa ao tema da Crianga e Adolescente no Grupo de Pesquisa GEP — Grupo
de Estudos, Pesquisas, Integragdo e Praticas Interativas — Professores Lafayette Pozzoli e Cla-
rissa Chagas Sanches Monassa. E-mail: melgimenez@hotmail.com.

Mestra em Educagdo pela FFC-UNESP — Campus de Marilia. Doutora em Sociologia pela
FFLCH-USP. Pés-doutora em Educagdo pela Universidade do Minho, Braga — Portugal. P6s-
-doutora em Educagdo pela Universidade de Valéncia — Espanha. E-mail: tamb@marilia.
unesp.br.



2 Melissa Zani Gimenez // Tania Suely Antonelli Marcelino Brabo

escolares, como exercicio de direitos e deveres politicos, civis e sociais.
Neste contexto, a fraternidade surge como alavanca propulsora de efeti-
vacao de direitos ao publico em formagdo. Tendo em vista os objetivos e
a coleta de dados realizada por meio da pesquisa bibliogréfica, a metodo-
logia que melhor se correlaciona a esta pesquisa é a qualitativa de cardter
teérico, com consultas bibliograficas e a de coleta de dados, procedimen-
tos proprios da abordagem qualitativa de pesquisa.

Palavras-chave: Educagdo; Estatuto da Crianga e do Adolescente; Ensino

fundamental; Praticas educativas; Desjudicializacao.

ABSTRACT

This article develops the perspective of a pedagogical legal education
aimed at training the small citizens, considering the possibility of using
the Statute of the Child and Adolescent — ECA as a legal instrument of
political awareness and social emancipation, necessary for the develop-
ment of the child and adolescent population. This conjecture is based
on Law no. 11.525/2007, which amended article 32, § 5 of the Basic
Education Guidelines Law, highlighting the need for teaching and lear-
ning of the child and youth status in elementary schools as an instrument
Improvement of citizen education. Consequently, through the awareness
of the rights and duties of children and adolescents, there will be a re-
versal of the extreme judicialization, which demonstrates insufficient
mechanism for solving social demands. The contextualisation of the
above topic, the promotion of successful changes in the educational
practice, evidences the necessity of the learners to build their moral
conscience in the school banks, as an exercise of political, civil and social
rights and duties. In this context, the fraternity emerges as a driving
force for the realization of rights to the public in formation. In view of
the objectives and data collection carried out through bibliographic
research, the methodology that best correlates with this research is the
qualitative one of theoretical character, with bibliographical consulta-
tions and the one of data collection, own procedures of the qualitative
approach of research.

Keywords: Education; Child and Adolescent Statute; Elementary school;
Educational practices; Related searches.

INTRODUCAO

O direito a educagao juridico-pedagdgica nos bancos escolares é uma nova
cultura do saber para repensar a educagao, transfigurar a escola, recriar a iden-
tidade dos profissionais do ensino fundamental e reverter a extrema cultura do
litigio como instrumento para atender as demandas sociais.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 1-23, jul./dez. 2018



A cultura da cidadania como mecanismo transformador da cultura do litigio 3

A Lei n. 11.525, de 25 de setembro de 2007', entrou em vigor e alterou a Lei
de Diretrizes e Bases da Educag¢ao (LDB), determinando a inclusao obrigatéria,
no curriculo do ensino fundamental, de contetidos que tratem dos direitos das
criangas e dos adolescentes, tendo o Estatuto da Crianca e do Adolescente como
diretriz. A ideia foi criar uma nova disciplina, dialogando a questao nas discipli-
nas ja existentes, tornando o Estatuto presente e praticado no dia a dia escolar.

Sendo a crianca e o adolescente seres ativos na realidade que os cerca, a
educagdo que constroem na escola deve ser rica de propdsitos, atitudes, regras e
valores éticos, para que possam desenvolver suas personalidades e serem inte-
grantes ativos e transformadores sociais. A educagao, além de ser um direito de
todos, ndo pode ser limitada apenas aos cdlculos, a leitura e a escrita, deve servir
como importante meio de aquisi¢ao de valores morais e, por vezes, de seu exer-
cicio, para que ocorra a necessdria adaptacao a vida social®.

Assim, faz-se necessario o desenvolvimento de um novo modelo de orien-
tagdo ético-social aos docentes a ser implantado nas escolas de ensino funda-
mental, levando em conta as especificidades dessa populacao, das caracteristicas
e da formagdo do ser social apto a integrar-se no coletivo.

A metodologia a ser utilizada é a dialética, onde promove a construcao de
novos olhares ao grupo discente, e nao um depdsito de informagoes, pretenden-
do colocar o aluno no centro, como principal mediador da estruturagdo. Nesse
contexto, o conhecimento é construido pelo sujeito na sua relagao com os outros
e com a sociedade, utilizando o diploma estatutario como diretriz.

Ter uma lei que promova a educac¢do do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente nas instituicdes escolares refere-se a efetivagdo de um direito humano
fundamental para o desenvolvimento infanto-juvenil; a escola ndo pode deixar
de ser vista em sua esséncia, como um lugar em que as criangas passam mais da
metade de seu dia, consistindo, pois, em ambiente propicio e adequado para a
implantagdo do presente ordenamento juridico.

Embora essa norma legal tenha por objetivo cumprir com os principios
aplicdveis a crianga e ao adolescente, como a prote¢ao integral, por vezes, ndo
estd cumprindo seu papel social e, por isso, recebe diversas criticas, em especifi-
co do corpo docente, que entende que a crianga e o jovem necessitam ser conhe-
cedores de seus deveres e nao apenas de seus privilégios, demonstrando, assim,

! BRASIL. Congresso Nacional. A Lei 11.525 de 25 de setembro de 2007 acrescenta § 5° ao artigo
32 da Lein. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, para incluir conteudo que trate dos direitos das
criangas e dos adolescentes no curriculo do ensino fundamental. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2007/1ei/111525.htm>. Acesso em: 1° mar. 2018.
PIAGET, Jean. Para onde vai a educagio? Tradugao de Ivete Braga. Rio de Janeiro: José Olym-
pio Editora, 1973, p. 40.
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o desconhecimento da Lei n. 8.069/90, que faz referéncia ao Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

A lei que promove o Estatuto da Crianga e do Adolescente na escola é uma
conquista, pois é uma maneira efetiva de fazer com que as criancas e os adoles-
centes se apropriem do conhecimento sobre seus direitos e deveres, além de
despertar para a valoriza¢ao do Estatuto junto a comunidade escolar —incluindo
familia e educadores.

Neste sentido, um dos aspectos relegados a um segundo plano nas politicas
publicas do ensino fundamental é a dificuldade de inser¢ao da pessoa em desen-
volvimento na estrutura social, o que tem produzido um cendrio de inviabilida-
de de formacao cidada e impossibilidade de construgdo de um projeto ético-
-social. As agdes de orientagdes éticas, nesse contexto, tém sido apenas pontuais
e de alcance restrito. A escola parece-nos um espaco ideal para a¢des que visem
levar a crianga e o adolescente a refletir sobre as questdes éticas, morais, cons-
truindo junto aos educandos sua identidade cidada.

A crianga e o0 adolescente, pertencentes a coletividade, necessitam ser orien-
tados como seres humanos na esfera social. Ressalta-se o importante papel da
escola para a constru¢dao de uma educagdo cidada junto ao aprendiz, para que
possam desenvolver-se como pessoa humana e desempenhar seu papel na esfera
social.

Nesta esteira, a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
traz, em seu artigo 3°, a presungdo de que todos conhecem a lei e, desta forma,
ndo podem justificar seu desconhecimento em face da pratica de condutas ilegais.

Diante deste cendrio, uma incoeréncia prepondera, tendo em vista que
muitos praticam atos contrdrios as normas legais, sem terem ciéncia e conscién-
cia da ilegalidade de suas condutas, gerando demandas judiciais desnecessdrias.

A crianga e o adolescente, ao construirem sua consciéncia cidada na sala de
aula, como um processo social de conquista do legitimo direito, tornar-se-ao
pessoas informadas e protagonistas da efetivacao da justica, do respeito e da
inclusdo. Isso porque o conhecimento, aliado ao respeito matuo, evita o conflito,
indica uma melhor forma de convivéncia e desperta seres humanos fraternos e
responsaveis.

Consequentemente, por meio da educagdo dos direitos e dos deveres as
pessoas em formagao, poder-se-d reverter a extrema judicializagdo que, atual-
mente, demonstra-se mecanismo insuficiente para a solu¢ao das demandas
coletivas.

A escola exerce um papel de grande valia nesse cendrio de implementagao
de ordenamentos legais, e a abordagem do ECA na educagao é um meio deter-
minante para tornd-lo mais conhecido e compreendido pela sociedade. Entre-
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tanto, serdo necessérios esforcos de todas as esferas governamentais para a im-
plementagdo de politicas publicas voltadas a efetivacao do direito publico
presente na Lei n. 11.525/2007, fato que, infelizmente, ndo tem acontecido até o
presente momento, mesmo com mais 10 (dez) anos de vigor desta legislacao.

E necessério, portanto, transpor a Lei n. 11.525/2007 para a realidade esco-
lar da crianga e do adolescente, ofertando uma nova postura aos docentes do
ensino fundamental, demonstrando as familias e a sociedade que a publica¢do
do ementario legal representa um ganho para todos os cidadaos, de tal modo que
a crianga tem o direito de usufruir desses direitos.

Além da capacitacao de professores, ha que se atentar para a distribuigao de
material didético adequado, para ser trabalhado de forma multidisciplinar, per-
passando por todas as disciplinas do curriculo fundamental, incluindo até
mesmo palestras educativas aos pais, para que o contetido da lei seja efetivamen-
te trabalhado.

Visando, pois, a prote¢do integral da pessoa em formagao, seres humanos
vulneraveis a politicas publicas, para melhor desenvolvimento de sua personali-
dade, busca-se, por meio da educagao juridico-pedagdgica, a conscientizagao de
que ndo basta existirem leis destinadas ao publico infanto-juvenil, como o ECA;
o importante é o seu pleno conhecimento e sua pratica, a demonstragdo de que
a educagdo estatutdria nas escolas urge criar massa critica para novas politicas
sociais, integradas e integradoras, objetivando a construgdo de sujeitos auténo-
mos, capazes de conceber sua histéria e de encantar-se na sociedade justa.

A EDUCAGAO JURIDICO-PEDAGOGICA PARA A FORMAGAO
DO SER CIDADAO

Insta ressaltar que estd expressa na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, no artigo 1°, inciso II%, a cidadania como um dos fundamentos
do Estado brasileiro que se constitui em um Estado Democritico de Direito.
Portanto, o governo tem o dever de estabelecer mecanismos de conscientizacao
dos direitos e deveres inerentes a crianga e ao adolescente, para serem cidadaos
em sua integralidade. Um dos mais eficazes e fundamentais instrumentos para
a construcao dessa formagdo cidada é exatamente a educagao.

A cidadania e a educagdo sao duas palavras que, durante décadas, tém sido
conjugadas juntas. Durante o século XX, com a necessidade de formar cidadaos
para defender o Estado-Nagao e os trabalhadores para suprimirem as exigéncias

“Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como funda-
mentos: II —a cidadania.”
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na economia, a ldgica era de uma educa¢ao de massa ao nivel do ensino funda-
mental e bdsico, porém restrita a uma elite de intelectuais, capazes de ocupar as
profissoes de engenheiros e de gestores nas reparti¢des pablicas®.

A educagdo é a entrada para toda e qualquer pessoa integrar-se no mercado
de trabalho; é o primeiro acesso ao mundo exterior; é, nesse contexto, principal-
mente que 0s jovens possuem as suas primeiras experiéncias interpessoais; ¢,
nessa simbiose, que se constréi a identidade de criancas e de adolescentes.

Nesse cendrio, ao fazer a leitura da obra de Jean-Jacques Rousseau, Neves
pode concluir que

Desde o Iluminismo, com Jean Jaques Rousseau, uma de suas figuras
mais emblemdticas, tornou-se predominante o discurso de que a edu-
cagdo era um privilégio para formar os cidadaos dentro da perspectiva
democritica e para que os cidaddos modernos pudessem ndo apenas
obter asluzes do conhecimento, como também “aprender a ser cidadaos”,
conceito visto como protétipo de um novo homem! Nessa perspectiva,
a educagdo era, a0 mesmo tempo, uma condigdo necessdria e uma con-
sequéncia da extensao da cidadania politica ao conjunto do corpo social®.

Contudo, nos dias atuais, a educagdo como formadora de cidadaos vem
expressa na Carta Maior como um direito a todas as pessoas, independentemen-
te de raga, cor e classe social. Em especial, é obrigatéria a educagao basica®. Ao
Estado, cabe a tarefa de assegurar, inclusive, sua oferta gratuita e a efetivacao dos
ensinamentos do Estatuto da Crianca e do Adolescente no ensino fundamental,
visando a educagdo ético-moral da pessoa em desenvolvimento. Por vezes pre-
vista em normas constitucionais e infraconstitucionais, a educag¢do para a for-
macdo cidada da crianga e do adolescente, como direito humano fundamental,
em pleno século XXI, ndo transpassou os limites formais; ainda que presente na
lei, ainda é considerada uma realidade utépica.

A ideia de cidadania, ligada a um projeto universal de instrugdo e de edu-
cagdo, surgiu com o [luminismo e, por vezes, na Revolugdo Francesa. A propos-
ta perseguida na III Republica Francesa, no final do século XIX, era a de Cida-
dania e de Instrugao estreitamente conjugadas como fundamentos da Republica.
O grande objetivo era a implantagdo de escolas para as criangas e, em decorréncia

¢ NEVES, Paulo S. C. Apresentagdo. In: . Educacao e cidadania: questdes contempora-
neas. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 7-15.
> NEVES, Paulo S. C. Apresentacdo. In: . Educagdo e cidadania: questdes contempora-

neas. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p. 7-15.

“Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a garantia de: I — educa-
¢do bdsica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria.”
Redagao dada pela Emenda Constitucional n. 59, de 2009.
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dessa necessidade, o ministro francés da instrugdo publica, Jules Ferry, decretou
a obrigatoriedade da escola publica e laica, entre os anos de 1881 e 1886’

Essa ideia de educagdo para a cidadania transpassou os limites franceses,
influenciando outros paises, em especial os paises da América Latina, que fir-
maram a ideia da educagdo obrigatdria e publica para a formagdo cidada. No
Uruguai, em 1877, José Pedro Varela institucionalizou a escola ptblica, mas o
ensino religioso foi vetado. Na Argentina, por volta de 1884, no governo de Do-
mingo Faustino Sarmiento, principal responsédvel pela educac¢do do pais, foi
promulgada uma lei que tornou a educagdo obrigatéria, universal, gratuita e
laica. E, no Brasil, em 1932, por intermédio de Anisio Teixeira, Fernando de
Azevedo e demais Pioneiros da Educa¢do Nova, firmou-se o ensino como de
responsabilidade do Estado Educador®.

Ao interpretar os ensinamentos de Rousseau, em especial na obra Du contrat
social, Bernard Charlot identifica a educagdo como exigéncia do contrato social,
denominacao proépria do fildsofo francés, que procura um Estado social legitimo,
proximo da necessidade geral. O contrato social implicito pode ser resumido na
seguinte férmula: “Cada um de nds coloca a sua pessoa e toda a sua poténcia sob
a suprema direcao da vontade geral”. Fundamentado nessa ideia, o cidadao ¢
aquele que se submete a tendéncia geral, analisada como a vontade de todos. A
chave da cidadania nao se encontra na soma de interesses particulares, mas no
interesse geral. Nessa senda, ¢ indiscutivel a sobrevivéncia humana em sociedade,
sem o conhecimento dos direitos e deveres que fazem parte da vontade geral’.

Constata-se que a educagdo para a cidadania, nao s6 em épocas remotas,
mas em todo o mundo contemporineo, é mais que um direito, traduz-se em uma
necessidade vital, para que a crianca e o jovem possam viver em sociedade. Por
ser o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente um ordenamento legal de tamanha
valia para o povo brasileiro, em especial, para a formacdo do ser cidadio, nao
pode ser um arcabougo legislativo pouco conhecido pela classe infanto-juvenil,
pelas familias, enfim, pela sociedade. Preparar a crianga e o adolescente para
serem cidaddos é o caminho a seguir.

Nesse cendrio, sobreleva-se a educagdo como direito humano fundamen-
tal que assegura a todos o direito ao ensino e impoe ao Estado a obrigagdo de

CHARLOT, Bernard. Educagdo para a cidadania na época da globalizagdo: moralizagdo do
povo ou aspiracao de novos valores? In: NEVES, Paulo S. C. Educacao e cidadania: questdes
contemporaneas. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 22-23.
CHARLOT, Bernard. Educagdo para a cidadania na época da globalizagdo: moralizagdo do
povo ou aspiracao de novos valores? In: NEVES, Paulo S. C. Educacao e cidadania: questdes
contemporaneas. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 22-23.
CHARLOT, Bernard. Educagdo para a cidadania na época da globalizagdo: moralizagdo do
povo ou aspiracao de novos valores? In: NEVES, Paulo S. C. Educacao e cidadania: questdes
contemporaneas. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 22-23.
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fomenta-la, sustentada em direitos, garantias e principios consagrados no orde-
namento estatudrio e, principalmente, de forma constitucional.

A escola é uma agéncia prestadora de servicos para a populagio e, por isso,
precisa levar em conta os interesses dos cidadaos a quem ela deve assistir e para
os quais foi criada. Sob essa 6tica, a instituigdo escolar tem o dever de formar a
consciéncia cidada dos pequenos em desenvolvimento, de forma a enaltecer a
dignidade da crianca e do adolescente como beneficidrios de obrigagdes.

A esséncia da educacgao, portanto, nao estd em adaptar o homem as exigén-
cias e condi¢des da vida social, mas em forma-lo, preparando, assim, um cidadao.
Requerer a educacdo cidada para a comunidade implica, primeiramente, a edu-
cagdo para a pessoa. Tanto a educa¢do comunitdria como a individual sao indis-
socidveis, pois nao se forma um homem longe de sua realidade social, tendo em
vista que é a partir desse meio que a compreensdo moral e civica comega a ser
despertada'.

A importéancia da educacao cidada, por vezes, é destacada por Celso Lafer
na obra A reconstrugdo dos direitos humanos, quando faz um didlogo com a obra
de Hannah Arendt, enfatizando a cidadania como um direito humano para que
o homem possa ser respeitado por seu semelhante:

O que ela afirma é que os direitos humanos pressupdem a cidadania néo
apenas como um fato e um meio, mas sim como um principio, pois a
privacao da cidadania afeta substantivamente a condi¢do humana, uma
vez que o ser humano privado de suas qualidades acidentais — o seu
estatuto politico — vé-se privado de sua substancia, vale dizer: tornado
pura substéincia, perde a sua qualidade substancial, que é de ser tratado
pelos outros como um semelhante!'.

A institui¢do escolar deve ser utilizada como verdadeira rede formadora de
cidaddos, em que a crianca e o adolescente, cientes de seus deveres e direitos
sociais, dardo origem a um modelo societario igualitario, de modo que o ser
humano possa ser respeitado como tal.

Ancorando-se no contexto destacado, pode-se deduzir que as desigualdades
sociais serdao sanadas quando for ofertada a educa¢ao cidada para milhares de
jovens nas institui¢des escolares, sendo esse um mecanismo para o alcance da
igualdade entre os seres humanos:

A igualdade resulta da organizagao humana. Ela é um meio de se igua-
lizar as diferengas através das institui¢des. E o caso da polis, que torna

1 MARITAIN, Jacques. Rumos da educagao. 5. ed. Sao Paulo: Agir, 1968, p. 43.
LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 151.
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os homens iguais por meio da lei — nomos. Por isso, perder o acesso a
esfera do publico significa perder o acesso a igualdade. Aquele que se vé
destituido da cidadania, ao ver-se limitado a esfera do privado, fica
privado de direitos, pois estes sé existem em fungdo da pluralidade dos
homens, ou seja, da garantia tdcita de que os membros de uma comu-
nidade dao-se uns aos outros'.

A educacdo cidada pode ser resumida como a prépria razdo para a existén-
ciahumana digna. Trata-se de um indispensével instrumento para que o homem
viva e realize-se como verdadeiro ser humano, capaz de participar ativamente na
sociedade.

Procede observar que a cidadania, como direito a vida publica, é meio im-
portante para que o ser humano sobreviva em uma coletividade. De acordo com
Arendyt, ao relatar a importancia do ser cidadao na obra The Origins of Totalita-
rianism, em uma polis, deveria a cidadania ser efetivada como primeiro direito
humano, tendo em vista que ela permite o comando da palavra e da agdo. Dian-
te dos problemas enfrentados pelo totalitarismo, para garantir a existéncia hu-
mana, assegurar os direitos é inevitavel, e o primeiro direito humano a ser pro-
tegido é justamente o direito a ter direitos. Assim, a cidadania ¢ analisada como
direito de ser cidaddo, de uma necessidade para que o ser humano, enquanto
participante de uma comunidade juridicamente organizada e, por conseguinte,
julgado por suas a¢des e suas opinides, individuo capaz de ser reconhecido e
respeitado perante seus semelhantes. No interior deste quadro, presume-se que
a caréncia de uma educagdo cidada ocasiona a perda de direitos que, por vezes,
sdo dificeis de serem recuperados, ocasionando a expulsdo das pessoas da trin-
dade Estado-Povo-Territério, perdendo os beneficios da legalidade®.

Desse modo, a omissdo de uma educagdo cidadd a milhares de criancas e
adolescentes do ensino fundamental consiste em conduta intoleravel. Ndo se pode
admitir que a escola, enquanto formadora de cidadaos, deixe passar despercebi-
da a oportunidade de construir a consciéncia moral nos alunos, como processo
de enaltecimento ético da pessoa em desenvolvimento.

Entretanto, o diploma estatutdrio ndo pode ser analisado como mera codi-
ficagdo, mas deve ser compreendido como um diploma normativo que possui,
com exceléncia, um conjunto de regras e principios sociais para a formagao de
atitudes e condutas humanas que devem ser assimiladas nos bancos escolares.
Dessa feita, sociedade civil, educacdo e cidadania sao valores indissocidveis para

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 152.

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 153-154.
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evitar a exclusdo social dos pequenos cidaddos, a quem o ordenamento estatuta-
rio proclama como sujeitos de prioridade absoluta e destinatarios de prote¢do
integral.

A cidadania, no termo juridico, pode até ser adquirida em ambitos formais
e ndo formais, sendo um jeito de ser entre pessoas consideradas livres e iguais
em uma determinada sociedade; e ser cidadao aprende-se no seio das familias,
nas comunidades residenciais, nas igrejas, nos partidos politicos, nos grupos
civicos e, em especial, pode ser aprendido nas instituigdes escolares.

Vicente Barreto™ esclarece que a auséncia de conscientizagdo cidada da
populac¢do infanto-juvenil acarreta a exclusao social:

Excluem-se da escola os que nao conseguem aprender, excluem-se do
mercado de trabalho os que nao tém capacidade técnica porque antes
ndo aprenderam a ler, escrever e contar e excluem-se, finalmente, do
exercicio da cidadania esses mesmos cidaddos, porque nao conhecem
os valores morais e politicos que fundam a vida de uma sociedade livre,
democritica e participativa.

Pela auséncia de oportunidades educativas, por ndo terem conhecimento de
seus direitos e deveres, de atitudes éticas a que devem respeito, a crianga e o jovem
ndo conseguem interagir com o seu meio social. Sem ter chances de receber uma
educagdo dos ensinamentos do Estatuto da Crianga e do Adolescente nos bancos
escolares, esses seres humanos em formagao de suas capacidades morais tornam-
-se privados do direito de sonhar e de se preparar para a vida, para o trabalho e
para o exercicio da cidadania.

O mundo contemporineo, ao expressar sobre a importancia da educagao
cidada, proporciona a ideia de que a cidadania é um conceito politico, e educagdo
é um instrumento de efetivacao de elos sociais, partindo do pressuposto de que,
mais do que educar os jovens para a defesa do Estado, evidencia a necessidade de
uma educagao que enalteca os direitos humanos como limite de agdes. Assim, a
consideragao das minorias, vistas como o publico infanto-juvenil, enquanto
pertencentes a uma classe social, ndao por escolha, mas por imposi¢ao vital,
torna-se um aspecto essencial nas politicas educacionais de nossa época®.

Com efeito, surge a ideia de que a institui¢ao escolar é o ambiente onde esta
presente a juventude e o lugar que, em tese, é 0 mais oportuno para educd-la para
a cidadania:

" BARRETO, Vicente. Educa¢io e violéncia: reflexdes preliminares. In: ZALUAR, Alba (Org.)
et al. Drogas e cidadania: repressdo ou reduc¢do. Sao Paulo: Brasiliense, 1994, p. 55-64.

ROLIM, Marcos. Mais educagdo, menos violéncia: caminhos inovadores do programa de aber-
tura das escolas publicas nos finais de semana. Brasilia: UNESCO, Fundagdo Vale, 2008, p. 17.
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Com efeito, a escola, além de ter uma missdo educativa, é o primeiro
espago publico e institucional onde uma crianga encontra os demais
membros da sociedade, sejam eles outras criangas ou adultos cumprin-
do fungdes oficiais. E um espaco onde o jovem hé de conviver com seus
pares, a eles iguais, pelo menos em principio. Logo, a escola é conside-
rada o melhor lugar para aprender a “cidadania™®.

A institui¢do escolar é vista, assim, como espago que tem a peculiaridade e
o potencial para construir, com autonomia, a consciéncia cidada nas pessoas em
plena formagdo de sua moral e ética e, por vezes, também ofertar possibilidades
de vida politica, econdmica e social para a populacdo jovem tecer a sua propria
historia.

A oportunidade de desenvolver conhecimentos cidadaos aos jovens surge
como necessidade para que possam adaptar-se, intervir ativamente na sociedade,
recriar e transformar sua realidade, podendo, livremente e sem encontrar bar-
reiras advindas da ignorancia de valores e principios éticos, exigir e requerer sua
condigao de ser humano perante seu meio social.

A EDUCAGAO CIDADA COMO MECANISMO ADEQUADO
PARA REVERTER A JUDICIALIZACAO DAS RELAGCOES SOCIAIS

A Lein. 11.525/2007 nasceu do projeto de Lei n. 5.705/2005, originario do
Senado Federal, por meio da iniciativa da senadora Patricia Saboya Gomes — PSB/
CE. Foi apresentado em 5 de agosto de 2005, transformando-se em lei em 25 de
setembro de 2007, junto a Mesa Diretora da Camara dos Deputados, conforme
DOU de 26.09.07, pagina 01, col 02". O projeto foi apreciado pela deputada rela-
tora Nice Lobdo, que demonstrou a importancia do ensino do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente nas escolas de ensino fundamental com as seguintes palavras:

Nao ha como nao reconhecer, prontamente, o mérito da ideia da nobre
colega parlamentar, Senadora PATRICIA SABOYA GOMES. De fato,
tratar de conteudos sobre direitos das criangas e dos adolescentes no
ensino fundamental, com base no Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te — ECA ¢ tarefa do mais alto valor educativo. Em que pese o fato de
que ao Poder Legislativo nao cabe legislar sobre o assunto curriculo, por
razoes constitucionais e infraconstitucionais, respaldadas por argumen-
tos pedagégicos, e que foram muito bem reconhecidas e incorporadas

' CHARLOT, Bernard. Educagdo para a cidadania na época da globalizagdo: moralizagdo do
povo ou aspira¢ao de novos valores? In: NEVES, Paulo S. C. Educagao e cidadania: questoes
contemporaneas. Sao Paulo: Cortez, 2009, p. 17-36.

7" BRASIL. Congresso Nacional. Legisla¢ao. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/pro-
posicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=295408>. Acesso em: 20 maio 2016.
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a Samula n. 1/01, da Comissao de Educagdo e Cultura desta Casa, reva-
lidada em 2005, e prestes a ser novamente revalidada em 2007, sabemos
bem haver exce¢des a essas normas e entendimentos, em fung¢do da
relevancia de certas propostas do Poder Legislativo relacionadas a cur-
riculo escolar. Acresca-se a isso, a importante informac¢ao de que as
escolas de ensino fundamental do Pafs, de um modo geral, pelo menos
aquelas que reinem as condigdes docentes e materiais para tanto, ja
trabalham com conteddos sobre os temas Etica, Cidadania, Vida Fami-
liar e Social e Pluralismo Cultural, por for¢a das Diretrizes Curricula-
res Nacionais contidas na Resolugdo n. 2/98 da Camara de Educagdo
Basica do Conselho Nacional de Educagéo, e que se encontram também
refletidas nos Pardmetros Curriculares Nacionais do Ministério da
Educagdo. Essas diretrizes, obviamente, incluem, nos temas relaciona-
dos, os direitos das criangas e dos adolescentes a luz do ECA. Portanto,
a iniciativa legislativa objeto deste Parecer tem mérito educacional e
cultural, pois refor¢a o que jd vem sendo praticado, com a vantagem,
desde que se torne lei ordindria, de imprimir a forga legal, portanto
obrigatéria, para que as escolas de ensino fundamental, nao apenas de
fato, mas também de direito, incluam nos seus curriculos escolares os
contetidos que tratam da crianca e do adolescente, como refletidos no
ECA™.

Trata-se de uma grande conquista a aprovagao da lei em comento. Reflete a
efetivagao do direito humano fundamental para o desenvolvimento infanto-
-juvenil. Além da familia, a escola deve ser vista como importante locus propicio
e adequado a implantacao do regramento, pois as criancas e os adolescentes
passam grande parte de seu dia nos bancos escolares, de forma de com a educa-
¢do havera a formacao do ser cidadao.

Enquanto seres em processo de formagdo, estamos diante da crianga e do
jovem, e o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente firma a sua esperanga no ser em
desenvolvimento, na sua capacidade de construir valores e principios éticos a
partir do contato com praticas educativas e, desse modo, conseguir criar e recriar
o seu ser social.

No Capitulo 1V, o artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente esta
expresso: “A crianca e o adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualifi-
cag¢do para o trabalho [...]".

'8 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Educagdo e Cultura. Projeto de Lei n. 5.705, de 2005,
PLS n. 315/2004. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrar
integra?codteor=457018 &filename=PRL+1+CEC+%3D%3E+PL+5705/2005>. Acesso em:
20 maio 2016.
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Hodiernamente, muito se tem discutido sobre a educa¢ao moral que esta
sendo construida e, de certo modo, precdria e, em certos casos, ausente dentro
da 6rbita familiar. A deficiéncia encontrada na educagao informal repercute na
necessidade de uma educagao formal, como uma preocupagao real em assegurar
a inclusdo de meninos e meninas diante do processo civilizatério.

Nos centros escolares, dentre as tarefas realizadas pelo professor estd o de-
senvolvimento junto as criangas, do processo de ensino-aprendizagem de regras
ético-sociais, que demonstre o que é a sociedade, como se formou e se transfor-
mou com o passar dos tempos, os valores morais que a norteiam, e o papel que
o ser humano, cidaddo, desempenha.

Emile Durkheim, considerado o principal representante da sociologia da
educacao, enfatiza que a educagao e a sociedade sao elementos interdependentes
para o encontro do bem-estar. Em seus estudos, pode-se concluir que a educagdo
é algo eminentemente social e estd presente na coisificagdo das relacdes sociais.
A intengdo pedagdgica, por conseguinte, ¢ instrumento que prepara o coragao
das criancas, ofertando condigGes essenciais para a vida social®.

A concepgao durkheimiana, também conhecida como funcionalista, expli-
ca que, em cada aluno, hd dois seres insepardveis: um relacionado ao ser indivi-
dual, o homem bruto, e outro que faz referéncia ao ser social, ser humano per-
tencente a uma sociedade. E, nesse sentido, a escola tem por responsabilidade
preparar as novas geracoes para desempenharem o ser social com o semelhante.

Na perspectiva da crianga e do adolescente, enquanto seres sociais que fazem
parte de uma coletividade, a educacao do Estatuto da Crianga e do Adolescente
representa um papel indiscutivel para a transformagdo do individuo em uma
personalidade autdbnoma diante da sociedade que se encontra®.

Estabelece, assim, a necessidade de promover o estreitamento de vinculos
entre o Direito e a Educagdo, enfatizando a educagdo juridico-pedagdégica, dan-
do abertura a um diédlogo interdisciplinar, resultante de um processo de cons-
cientiza¢do ao publico infanto-juvenil, por parte dos adultos sensiveis aos ind-
meros clamores sociais. Faz-se adequado que os profissionais da Educagdo e do
Direito firmem compromisso com a realidade social, conscientizando as pesso-
as em desenvolvimento para a vida em coletividade, na certeza de que o proces-
so de formag@o dessa classe social é, em certo sentido, uma maneira de fomentar
mudangas.

1 DURKHEIM, Emile. Educagdo e sociologia. Tradugio de Stephania Matousek. 3. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2012, p. 10.

2 DURKHEIM, Emile. Educagdo e sociologia. Tradugao de Stephania Matousek. 3. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2012, p. 45-46.
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Concomitante aos avangos sociais estd a pratica de atos ilicitos executados
pela pessoa em desenvolvimento. Nesse contexto, o espaco escolar ¢ analisado
como mecanismo de aprimoramento de valores ético-sociais, transformando os
educandos em cidaddos, para o encontro do bem-estar. Consequentemente, a
prética juridico-pedagégica pode servir de instrumento conscientizador para
uma educacdo cidada e, por conseguinte, redutor do indice de autores de condu-
tas condendveis, revertendo o quadro de extrema judicializagdo, ocasionando a
lentiddo e o incha¢o no Judiciario.

O Conselho Nacional de Justica (2017) apresenta, atualmente, uma sobre-
carga de litigiosidade no Brasil, representando cerca de 95 milhdes de processos
em tramitacdo, ou seja, uma demanda judicial para cada dois brasileiros. Com
efeito, a politica deve ser de desjudicializagdo, por meio da pratica juridico-pe-
dagdgica nas escolas, evitando, consequentemente, a propositura de novas de-
mandas judiciais.

Nesse sentido, é imperioso que se impulsione a constru¢ao do ensino-
-aprendizagem do diploma estatutdrio nas institui¢des escolares, primeiro para
a sua compreensao, e segundo para a reducao das praticas de atos infracionais.

Nesta conjectura, a politica deve ser de desjudicializagao, por meio da
conscientizacao dos direitos e dos deveres ao publico infanto-juvenil, preser-
vando-se da propositura de novas demandas judiciais, justificadas pelo desco-
nhecimento da lei.

Alias, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB traz,
em seu artigo 3°, a presunc¢ao de que todos conhecem as leis e, consequentemen-
te, ndo se pode alegar o seu desconhecimento para justificar a pritica de condu-
tas ilegais.

O fato é que uma incoeréncia prepondera, tendo em vista que muitos pra-
ticam atos ilicitos sem terem ciéncia e consciéncia da ilegalidade de suas condu-
tas, gerando demandas judiciais desnecessarias.

O soci6logo francés Emile Durkheim destaca a educagdo como processo
socializador. Nesse sentido, o seguimento educacional seria efetivado por meio
da a¢do modeladora que a geragao adulta desempenha sobre a geragdo imatura.
O processo educacional reflete em consequéncias estabilizadoras e inovadoras
no sistema social?'.

Asregras coletivas sdo fruto de um longo trajeto histérico-social e, para que
o jovem adquira conhecimentos sociais e passe a respeitd-los, deve ter a oportu-
nidade de conhecé-los, pois nao sao valores de constru¢ao individual:

2 DURKHEIM, Emile. Educagao e sociologia. Tradugao de Stephania Matousek. 3. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2012, p. 48-49.
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Como, entdo, o individuo pode pretender reconstruir, somente a partir
de sua reflexao pessoal, o que ndo é fruto do pensamento individual?
Ele ndo se encontra diante de uma tdbua rasa sobre a qual poderd edi-
ficar o que quiser, mas sim de realidades existentes, as quais ele nao pode
nem criar, nem destruir, nem transformar a vontade. Ele s6 pode in-
fluencid-las na medida em que aprender a conhecé-las e souber qual é a
sua natureza e as condicoes das quais elas dependem; e s6 conseguird
saber tudo isto se seguir o seu exemplo, se comegar a observé-la, como
o fisico o faz com a matéria bruta, e o bi6logo, com os seres vivos®.

Assim, a cultura da cidadania é conceituada como um fenémeno em que
uma gera¢do prepara a outra para a vida em sociedade, e é realizada pelos adul-
tos as geragdes jovens, especialmente por meio das escolas. Importante papel a
educagdo realiza nessa simbiose que, por meio das institui¢des escolares, 0s
processos sociais e seus propésitos sao transmitidos para assegurar a propria
existéncia e desenvolvimento do ser social®.

Na concepg¢ao durkheimiana®, a educagao tomou varios sentidos, de acor-
do com o tempo e 0 meio que era efetivada:

Nas cidades gregas e latinas, a educa¢ao conduzia o individuo a subor-
dinar-se cegamente a coletividade, a tornar-se uma coisa da sociedade.
Hoje, esfor¢a-se em fazer dele personalidade auténoma. Em Atenas,
procurava-se formar espiritos delicados, prudentes, sutis, embebidos da
graca e harmonia, capazes de gozar o belo e os prazeres da pura espe-
culagdo; em Roma, desejava-se especialmente que as criangas se tornas-
sem homens de agao, apaixonados pela gléria militar, indiferentes no
que tocasse as letras e as artes. Na Idade Média, a educagao era crista,
antes de tudo; na Renascenga, toma carater mais leigo, mais literdrio;
nos dias de hoje, tende a ocupar o lugar que a arte outrora preenchia.
(grifo nosso)

A educagdo é vista como um processo, e cada sociedade possui as institui¢cdes
pedagdgicas que lhe convém. Nesse contexto, é o conjunto da sociedade e cada
meio coletivo especifico que determinam a esséncia que a educacao realiza. Cabe
destacar que a sociedade s6 pode sobreviver se existir uma homogeneidade entre
seus componentes, e a tarefa essencial da educagdo estd em perpetuar essa

22 PEREIRA, Luiz; FORACCHI, Marialice. Educagdo e sociedade. Sao Paulo: Companhia Nacio-
nal, 1978, p. 3-5.

#  AZEVEDO Fernando de. Sociologia educacional. 2. ed. Sao Paulo: Melhoramentos, 1951,
p. 82-83.

»  DURKHEIM, Emile. Educagdo e sociologia. Tradugao de Stephania Matousek. 3. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2012, p. 55-56.
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homogeneidade, em especial, gravar, previamente, na alma das criangas as se-
melhangas essenciais para que haja vida coletiva.

Para que o processo educacional exista, é indispensdvel a existéncia de uma
geracao de adultos, de adolescentes e de criangas, e que a primeira realize a¢des
sobre as segundas:

A educagdo é a agdo exercida pelas geragdes adultas sobre aquelas que
ainda nao estdo maduras para a vida social. Ela tem como objetivo
suscitar e desenvolver na crianga um certo nimero de estados fisicos,
intelectuais e morais exigidos tanto pelo conjunto da sociedade politica
quanto pelo meio especifico ao qual ela estd destinada em particular®.

A partir dessas consideragdes, pode-se concluir que a educagdo é instru-
mento de conscientiza¢io de criangas e adolescentes para a vida social, visto que
a educa¢do moral é tarefa a ser realizada pelos adultos as criancas e aos adoles-
centes e nao ¢ privilégio hereditario, como o instinto animal.

Os filhotes dos animais, mesmo sendo utilizado, desde o nascimento, o
instinto como educa¢ao nata, precisam de treinamento progressivo dos adultos
para acelerar o crescimento de seus instintos para, assim, sobreviverem diante
de seu grupo social.

Essa virtude social nata nao é caracteristica do ser humano, nao é transmi-
tida de geracdo a geragdo por meio da hereditariedade. A cultura social humana
¢é complexa demais para ser adquirida por predisposi¢oes orgénicas. Nesse en-
tendimento, Emile Durkheim acredita na educacio como instrumento de trans-
missdo de aptidoes para a vida social®.

Sendo a crianga e o adolescente seres humanos que vivem em sociedade e,
consequentemente, nao sendo portadores natos de uma educacao cidada, neces-
sitam dos docentes, nos bancos escolares, para receberem uma educagdo regula-
da por direitos e deveres sociais, presentes no diploma estatutdrio, para alimen-
tarem-se de regras e principios, podendo integrar-se como ser social e, entao,
serem livres diante da coletividade que os cerca.

APLICACAO DO PRINCiPIO DA FRATERNIDADE COMO MECANISMO
DE EFETIVACAO DA CULTURA DA CIDADANIA

Ter uma lei que promova a educagio do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente nas institui¢des escolares refere-se a efetivagdo de um direito humano

> DURKHEIM, Emile. Educagao e sociologia. Traducao de Stephania Matousek. 3. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2012, p. 55-56.

% DURKHEIM, Emile. Educagao e sociologia. Tradugao de Stephania Matousek. 3. ed. Petrépo-
lis: Vozes, 2012, p. 57-58.
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fundamental para o desenvolvimento infanto-juvenil; a escola nao pode deixar
de ser vista em sua esséncia, como um lugar em que as criangas passam mais da
metade de seu dia, consistindo, pois, em ambiente propicio e adequado para a
implantagao do presente ordenamento juridico.

Conjuntamente aos avangos sociais, diversos conflitos emergiram, e a edu-
ca¢do escolar tem que evoluir junto com eles, tendo em vista que a escola, em
sintese, foi construida para proteger os alunos da fria do mundo. Desta forma,
a institui¢do escolar estaria esquivando-se de cumprir o seu papel, caso nio
adotasse novos desafios diante das crises e conflitos coletivos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), a Lei n. 8.069/90, enfatiza
os direitos e deveres das pessoas em formagdo, consubstanciados em um patamar
normativo avan¢ado, que parte da ideia fundante de que a crianga e ao adoles-
cente é conferida prioridade absoluta, porém encontra-se distante das praticas
sociais, vivendo um verdadeiro retrocesso de direitos a populagdo infanto-juve-
nil, tratada como objeto e ndo como legitimos sujeitos de direitos.

Embora a norma legal de niimero 11.525/2007 tenha por objetivo cumprir
com os principios aplicdveis a crianca e ao adolescente, como a prote¢do integral,
por vezes, ndo esta cumprindo seu papel social e, por isso, recebe diversas criticas,
em especifico do corpo docente, que entende que a crianga e 0 jovem s6 possuem
direitos, incompreendendo que os deveres também existem, demonstrando,
assim, o desconhecimento da Lei n. 8.069/90, que faz referéncia ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Ademais, Perrenoud ressalta que:

Ha, ainda, outro fator: apesar das novas tecnologias, da modernizagao
dos curriculos, da renovagdo de ideias pedagdgicas, o trabalho dos
professores evolui lentamente, pois depende muito pouco do progresso
técnico; a relacdo educativa obedece a uma trama bastante estdvel, e suas
condigoes de trabalho e a sua cultura profissional estabelecem rotinas
entre os professores. Por isso, a evolu¢do dos contextos sociais ndo se
traduz, ipso facto, em uma evolugdo das praticas pedagogicas?.

No diploma estatutario, estdao presentes as regras e os principios que devem
ser seguidos pelos jovens e, diferentemente do que se afirma, ou se prega, a ofen-
sa aos mandamentos legais nao faz a pessoa em formacao livre da a¢ao punitiva
da lei. No diploma estatutdrio, pontualmente, o campo de atuagdo publica

27

PERRENOUD, Philippe. A prdtica reflexiva no oficio de professor: profissionaliza¢do e razao
pedagoégica. Tradugdo de Cldudia Chilling. Porto Alegre: Artmed, 2002, p. 190.
*  PERRENOUD, Philippe. A prdtica reflexiva no oficio de professor: profissionalizagao e razao
pedagdgica. Tradugdo de Cldudia Chilling. Porto Alegre: Artmed, 2002, p. 190.
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punitiva encontra-se nas medidas protetivas aplicadas as criancas e aos adoles-
centes, no Titulo II, Capitulo I, artigos 98 a 101, e nas medidas socioeducativas,
aplicadas somente aos adolescentes, dispostas no artigo 112*°, podendo ser infli-
gidas de forma isolada ou cumulativamente com as medidas de protecao.

Percebe-se, portanto, que a grande utopia persiste ndo na falta de lei, mas
em seu desconhecimento, conforme demonstra Petry. Pelo fato de a maioria das
pessoas desconhecer o sistema legislativo infanto-juvenil, e por serem a crianga
e o adolescente considerados inimputaveis, acredita-se que a crianga e o jovem
infratores nao sejam punidos por seus atos, deslegitimando a competéncia do
ECA enquanto instrumento de cidadania’.

As regras contempladas no ordenamento juridico, referentes a populagao
infanto-juvenil, ao fazerem parte do ensino-aprendizagem nas escolas, serdo
instrumentos de conscientizacdo dos direitos e deveres mais elementares dos
jovens, tornando-os protagonistas da formagdo politico-social do pais.

As potencialidades da educagdo ultrapassam o ler e o escrever, encontrando-
-se no desenvolvimento do ser humano em si e como ser integrante da polis. Essa
afirmacao permite ser analisada em um didlogo de Platao:

— A presente discussao indica a existéncia dessa faculdade na alma e de
um 6rgao pelo qual se aprende. Como um olho que nao fosse possivel
voltar das trevas para a luz, sendo juntamente com todo o corpo, do
mesmo modo esse 6rgao deve ser desviado juntamente com a alma toda
das coisas que se alteram, até ser capaz de suportar a contemplacdo do
Ser e da parte mais brilhante do Ser. A isso chamamos o bem. Ou nao?
— Chamamos.

— A educagao seria, por conseguinte, a arte desse desejo, a maneira mais
facil e mais eficaz de fazer dar a volta a esse 6rgao, nao a de fazer obter
a visdo, pois ja a tem, mas uma vez que ele ndo estd na posi¢do correta e
ndo olha para onde deve, dar-lhe os meios para isso®.

#  As medidas protetivas estdo instituidas no ECA, podendo ser aplicadas a crianga e ao adoles-

cente; tém a finalidade de preservar criangas e adolescentes de qualquer agdao ou omissdo que
coloquem em risco seus direitos. O artigo 98, I e II, apresentam os deveres previstos na Parte
Geral, dirigidos ao Estado, a sociedade, aos pais ou responsaveis. No inciso III, estd prevista a
prética de ato infracional, que também pode ser cometido pela crianga. O artigo 101 conduz a
um rol exemplificativo das medidas especificas de protecao.

As medidas socioeducativas estdao dispostas em um conjunto taxativo; sao medidas aplicadas
ao adolescente em caso de cometimento de ato infracional, servindo para proporcionar ao

30

adolescente uma nova visao e compreensao dos valores da vida em comunidade.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de direito da crianga e do adolescente. Sao Paulo: LTr,

1997, p. 100.

32 PLATAO. A repiiblica. Tradugao de Maria Helena da Rocha Pereira. 8. ed. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1993, 518 C-D, p. 323.
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A educagao cidada construida no ensino fundamental, ao oportunizar a
crianga e ao adolescente serem conhecedores de seus direitos e responsabilidades
ético-sociais, além de transpor as declaragdes retéricas presentes no diploma
infanto-juvenil, servird para instaurar plenamente as conquistas advindas do
Estado Democratico de Direito e reverter a cultura do litigio como solu¢do de
conflitos sociais. “Isto porque a estrutura juridica, nestes termos concebida, ndo

foi capaz de acompanhar o crescimento vertiginoso dos conflitos”.

A Lei n. 11.525/2007, ao elevar a escola a condi¢do de espago de promogao
dos direitos da crianca e do adolescente, atendeu a doutrina da protecao integral,
uma vez que a Lei n. 8.069/90, que regulamentou o artigo 227 da CF/88, trouxe
aos direitos de crianca e do adolescente o status de prioridade absoluta com am-
pla garantia de prote¢do. “Com efeito, é por intermédio da lei que se realiza o

342

bem comum

Saraiva enfatiza que “(...) a criagao de grupos de exterminio, como pseudo-
defesa da sociedade, foi gerada no ventre nefasto daqueles que nao percebem que

é exatamente na correta aplicagdo da lei que estd a salvaguarda da sociedade®”.

A institui¢do escolar exerce um papel de grande valia nesse cendrio de im-
plementacdo de ordenamentos legais, e a educagdo juridico-pedagdgica é um meio
determinante para tornd-lo mais conhecido e compreendido pela sociedade.

Aproximando-se desse panorama, Norberto Bobbio obtempera que

Finalmente, descendo do plano ideal para o plano real, uma coisa é
falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais
extensos, e justificd-los com argumentos convincentes; outra coisa é
garantir-lhes uma protegao efetiva. Sobre isso, é oportuna ainda a se-
guinte consideragdo: a medida que as pretensdes aumentam, a satisfagao
delas torna-se cada vez mais dificil. [...] Jd que interpretei a amplitude
que assumiu atualmente o debate sobre os direitos do homem como um
sinal do progresso moral da humanidade, nao serd inoportuno repetir
que esse crescimento moral ndo se mensura por palavras, mas pelos
fatos. De boas intengdes, o inferno estd cheio®.

Nota-se, entdo, diante dessas denominac¢des acerca dos direitos do homem,
que, entre os “novos direitos” contemplados por Antonio Carlos Volkmer na

¥ SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Menores: entre a lei e a realidade. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 671, n. 671, p. 258-261, 1991.

**  ASSIS, Olney Queiroz. O estoicismo e o direito: justica, liberdade e poder. Sao Paulo: Lumen
Juris, 2002, p. 325.

»  SARAIVA, Jodo Batista Costa. Desconstruindo o mito da impunidade: um ensaio de direito
(penal) juvenil. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2002, p. 40.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 63-64.
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“terceira dimensdo”, encontra-se presente o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, intensificando os direitos das pessoas em desenvolvimento, projetados como
direitos metaindividuais, em que seu titular nao é mais o homem individual, mas
uma categoria ou um grupo de pessoas®’.

A educagdo é analisada como o modo mais seguro e eficaz para se obstar a
ida ao caminho da prética de atos condendveis, contudo ela deve ser de qualida-
de, composta por um corpo docente capacitado e comprometido com a realida-
de atual, estimuladora de todos os comportamentos socioculturais, alcan¢ando
o verdadeiro sentido da educagdo cidada dentro de uma escola formadora de
pequenos cidadaos.

A atitude de absor¢do e submissdao do diploma estatutario, tornando-o co-
nhecido e concretizado, demanda um esfor¢o coletivo, imbuido de responsabi-
lidade e comprometimento, perpassando ndo s6 a mudanga cultural de menta-
lidades, mas, por vezes, aspectos relacionados as questdes administrativas,
politicas, juridicas e pedagdgicas, com o fim de promover e salvaguardar os in-
teresses da populagdao em desenvolvimento, além de praticar atitudes fraternas,
concorrendo para a formac¢ao de um Estado Democratico de Direito, para a
implantag¢do das auténticas aspiragdes das criancas e dos adolescentes, respeitan-
do a sua dignidade humana, enquanto pessoas vulnerdveis e dependentes de
cuidados especiais.

Nao bastam novas leis. O que as criangas e os adolescentes necessitam é da
implementacao daquelas jd existentes, conforme objetiva a Lei n. 11.525/2007,
ainda sem muito sucesso. A educagdo dos direitos e deveres infanto-juvenis, nas
salas de ensino fundamental, deve ser um instrumento materializador da dimi-
nui¢do das desigualdades sociais, da garantia de melhores condi¢oes de vida para
aqueles que se encontram a margem social.

CONCLUSAO

A cultura da cidadania nos bancos escolares é um paradigma novo para
repensar a educacdo, revertendo a cultura do litigio que, hodiernamente, ndo
satisfaz as necessidades das demandas sociais, contribuindo para o inchaco e a
lentidao do Judicidrio.

A conquista da cidadania é a esséncia a ser perseguida para que o jovem
possa enfrentar o mundo atual como cidadio participativo, reflexivo e autbnomo,

¥ VOLKMER, Antonio Carlos. Novos pressupostos para a temdtica dos direitos humanos. In:

RUBIO, Davi Sanches; FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos hu-
manos e globalizagao: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. 2. ed. Porto Alegre:
EdiPUCRS, 2010, p. 17-19.
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e a construcdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente nas salas de aula, por sua
vez, é analisada como mecanismo de aprimoramento das potencialidades do
individuo, para a formacdo de valores que possibilitam a convivéncia harmoni-
ca com o semelhante na busca do bem-estar social.

A crianga e o adolescente, por serem pessoas em desenvolvimento, necessi-
tam ser conhecedores de seus direitos e de seus deveres, para que possam efetiva-
-los em sua integralidade, tornando-se adultos capazes de praticar a¢des politico-
-sociais adequadas a sociedade. Tomando de empréstimo a andlise do filésofo
Pitagoras: “Educai as criancas para que nao seja necessario punir os adultos”.

Por isso, desponta a cultura da cidadania, no sentido de conscientizar para
depois responsabilizar, isto é, construir junto ao publico infanto-juvenil sua
identidade cidada, por uma questdao de coeréncia juridica e responsabilidade
social.

A Lei n. 11.525/2007, que alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional, acrescentando o § 5° ao artigo 32, enfatiza a necessidade da obrigato-
riedade do ensino do Estatuto da Crianga e do Adolescente nas escolas, porém,
encontra-se distante das prdticas sociais, criando um verdadeiro retrocesso de
direitos as criancas e aos adolescentes, tratados como objetos e nao como legiti-
mos sujeitos de direitos.

A finalidade e a consciéncia da tarefa, em garantir na realidade social de
milhares de criangas e de adolescentes a implanta¢io dos ordenamentos juridicos
destinados a classe infanto-juvenil, consistem em construir um vinculo entre as
pessoas em formacao e o ser cidadao.

Diante do aumento da pratica de atos infracionais na realidade social bra-
sileira, a escola exerce um papel de grande valia na implementacao do ordena-
mento estatutdrio, isto é, 0 ECA pode servir de instrumento conscientizador para
uma educagao cidada, e, por conseguinte, redutor do indice de autores de con-
dutas condenadveis, pois, esclarecidos os seus direitos e deveres, as criancas e os
adolescentes, como cidadaos, permitird tomar posturas adversas ao ato de infra-
cionar. Consequentemente, a pratica juridico-pedagégica pode servir de instru-
mento transformador do quadro de extrema judicializa¢do, como forma de so-
lugdo de conflitos sociais.

Dessa forma, para o sucesso da pratica educativa, serd indispensédvel que o
contetido abordado no Estatuto da Crianga e do Adolescente, enquanto referen-
cial formador de jovens cidadaos, seja plenamente incorporado e assimilado
pelos docentes do ensino fundamental e levé-los a entender que o diploma esta-
tutdrio é um ganho para a sociedade brasileira.

Diante dessas considera¢oes, busca-se, por meio da unido fraterna dos ope-
radores da Educac¢ao, do Direito e da Administragao Publica, promover, nas
escolas de ensino fundamental, o alicerce necessdrio para a construgao da
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consciéncia cidada as pessoas em plena formagao de sua capacidade, a obtengdo
de uma cultura da paz, apta a despertar nas criancas e nos adolescentes valores
ético-sociais, o fomento necessdrio para a preven¢ao e redugdo da prética do ato
infracional, mecanismo necessédrio para a transformacao da cultura do litigio.
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A INFLUENCIA DA ESTATICA DE KELSEN
NO DIREITO CONTEMPORANEO

THE INFLUENCE OF KELSEN’S STATIC
IN CURRENT LAW
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RESUMO

O avango da sociedade trouxe novas perspectivas a Teoria pura do direito
de Hans Kelsen. Principalmente no 4mbito da estética juridica, por ser
um sistema de normas nao flexiveis, desatualizado em face dos novos
impasses sociais. Entretanto, a sua época, Kelsen estabeleceu um novo
olhar sobre os conceitos arraigados na teoria e na jurisprudéncia tradi-
cionais. O resultado da sua obra, por sua vez, embasa o sistema juridico
contemporaneo e continua permitindo descobertas e releituras. Por tal
razdo, Kelsen permanece sendo imprescindivel ao estudo da teoria do
direito. O presente trabalho tem por objetivo auxiliar a compreensao e
contribuir para o debate a respeito do presente tema, contextualizando,
no que for possivel, esses conceitos na contemporaneidade. Para atingir
o objetivo proposto, foi utilizado o método de pesquisa bibliografica. O
presente artigo permitiu constatar que a evolugdo dos desafios sociais
exigiu a superagdo da teoria kelseniana, sem, no entanto, jamais lhe sub-
trair em importancia.
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ABSTRACT

The advancement of society has brought new perspectives to the Pure
Theory of Law by Hans Kelsen. Mainly within the static theory of law for
being a system of non-flexible standards which are outdated before the
new social impasses. Nonetheless, at its time, Kelsen established a new
perspective over the concepts which were rooted in traditional theory and
jurisprudence. The result of his work, in turn, substantiates the contem-
porary juridical system and continues to allow discoveries and rereadings.
For that reason, Kelsen remains indispensable to the study of theory of
law. The current paper aims to help comprehension and contribute to the
debate concerning the present theme, contextualizing as far as possible
the aforementioned concepts in contemporaneity. So as to achieve the
proposed goal, bibliographic research method was applied. The current
paper allowed determining that evolution of social challenges demanded
the overcoming of the Kelsenian theory, without however diminishing it
in importance.

Keywords: Pure theory of law; Kelsen; static theory of law; concepts.

INTRODUGAO

Muito se discute acerca do positivismo, que, desde a era dos exegetas, assu-
miu diversas roupagens. Entretanto, na sua esséncia, ainda aplicamos os ensina-
mentos de Hans Kelsen, o que lhe confere a condig¢do de ser o positivista-norma-
tivista mais sofisticado da contemporaneidade. Ao longo de sua vida, Kelsen
vivenciou duas Guerras Mundiais, presenciou as barbaries do Nazismo, que, sob
a égide de um idealismo “moral”, conduziu a nagao alema ao sistema totalitdrio
implantado por Adolf Hitler.

Diante de tal contexto — e especialmente influenciado pelas teorias que
dominavam os circulos filoséficos da época —, o autor primou pela elaboragao
de uma ciéncia do direito afastada da moral e de ditames politicos. Kelsen pen-
sava o direito sob a 6tica da normatividade. Segundo Rocha, essa normatividade
exsurge da simbiose de duas dimensoes temporais. Primeiramente, a estdtica
juridica, que representa o tempo presente, a qual, a partir do conceito de san¢éo,
sao estabelecidos os critérios fundantes dos demais conceitos'. Nesse sentido, é
na estdtica juridica de Kelsen que surgem os conceitos base de sua teoria positi-
vista-normativista, a saber: san¢do, ilicito, dever juridico, dever-se, responsabi-
lidade, direitos pessoais, direitos reais, direito subjetivo, direitos politicos, capa-
cidade, competéncia, organicidade, relagdo juridica, pessoa fisica e juridica,

! ROCHA, Leonel Severo. Tempo e constituigdo. Critica juridica, n. 34: 71-93, jul./dez. 2012.
Disponivel em: <http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/cont/34/art/
art6.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2018. p. 74.
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dentre outros. Em um segundo momento, a dindmica juridica, representada pela
histéria, o qual tem o condao de, a partir da validade, estabelecer o critério da
produgdo normativa. Contudo, na época em que Kelsen escreveu a Teoria pura
do direito, a sociedade nao era tdo complexa como é a de hoje. Com a globalizagao,
os avangos tecnoldgico e cientifico e a especializagdo do crime organizado, co-
locam-se novas questoes acerca da ideia de san¢do. Entretanto, apesar de ultra-
passada essa concep¢ao, continua influenciando o direito contemporaneo.

Por sua vez, o sistema judicidrio precisa encontrar solugdes para esses novos
desafios. Todavia, é de suma importancia conhecer os conceitos basilares pro-
postos por Kelsen para compreender a evolugdo do sistema juridico contempo-
raneo. Sobre o tema, eis as palavras de Pontes de Miranda: “O valor dos estudos
histéricos para o conhecimento do direito vigente assenta em que nao se pode
conhecer o presente, sem se conhecer o passado, nao se pode conhecer o que é,

sem se conhecer o que foi™.

No que segue, este estudo objetiva verificar a influéncia da estdtica em
Kelsen para a manutengao atual do conceito de san¢do e como esse conceito estd
sendo recepcionado na contemporaneidade.

Com o objetivo de concretizar o presente estudo, foi utilizado o método de
pesquisa bibliografica, que auxilia na compreensdo da problemética proposta a
partir de referéncias publicadas em obras literarias, textos e documentos. Para
tanto, elegeu-se a obra Teoria pura do direito, de Hans Kelsen, como objeto prin-
cipal do estudo em questdo. Nessa senda, analisar-se-4 o capitulo da estética
juridica e suas contribui¢des no ordenamento juridico brasileiro.

DESENVOLVIMENTO

O Direito, segundo Kelsen, distingue-se de outras ordens sociais por ser
entendido como uma ordem coativa na qual o “momento coa¢do” é adstrito ao
ato, legalmente previsto pela ordem juridica, como consequéncia ante uma situ-
acdo fatica considerada socialmente nociva, prejudicial ou reprovavel que é,
necessariamente, aplicado independentemente da vontade do agente. A luz de tal
concepgao, eis o ensinamento de Rocha: “Um fendémeno somente serd juridico
se for suscetivel de atribuicdo de sentido normativo™. Desta feita, a normativi-
dade é elevada a categoria central do direito. Por sua vez, a coagdo postulada por
Kelsen em nada se aproxima da coagdo psiquica, mas, sim, do sentido de que o

? PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte geral. Tomo I. Introdugao. Pessoas
fisicas e juridicas. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. p. 15.

> ROCHA, Leonel Severo. Tempo e constitui¢do. Critica juridica, n. 34: 71-93, jul./dez. 2012.
Disponivel em: <http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/cont/34/art/
art6.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2018. p. 74.
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Direito estatui atos de coagao associados a liberdade, de bens econémicos e da
privagao coercitiva da vida. Kelsen ainda aduz que, no caso de resisténcia, o ato
de coagao é aplicado mediante emprego de for¢a fisica’. Logo, refor¢a a ideia de
coagdo como critério decisivo do conceito de Direito por ele formulado. Sob essa
6tica é que o autor distingue o Direito da Moral, pois o Direito refere-se a uma
ordem de conduta humana que, quando ndo observada, reflete no ato de coagao.
J4 a moral esta no 4&mbito da ordem social relacionada a aprovagao e a desapro-
vagdo da conduta e desvencilhada da coagao institucionalizada®. Bobbio ensina
que “a unica consequéncia desagraddvel da viola¢do de uma norma moral seria
o sentimento de culpa, [...], que se diz na linguagem da ética, ‘remorso’ ou

M6

‘arrependimento

E inegével que, no entendimento de Kelsen, sem norma posta, sem coagio
ndo hd o que se falar em Direito. Sob outro olhar, Pontes de Miranda compreen-
de que a existéncia do Direito ndo depende de uma norma que estipule condutas
a partir da coagdo, visto que, no seu entender, as normas nascem no meio social,
e, desta feita, incidem pela respeitabilidade independentemente da existéncia ou
nao de coagao’.

No sentir de Kelsen, o ato de coagdo exsurge, no ordenamento juridico, sob
duas formas. Quando entendido como atos positivados, impostos ao individuo,
em reflexo de uma a¢ao ou omissdo contraria ao direito, assume a categoria de
sanc¢do. Entretanto, hd aqueles cujos pressupostos do ato de coer¢ao positivado
ndo consistem na a¢do ou omissdo de individuos diante da falta de observacao
da norma positivada. Esses atos sdo classificados, pelo autor, simplesmente como
atos de coagao. Entre os exemplos enumerados no texto, consta o internamento
compulsério de individuos atacados por uma doenca perigosa®. Identifica-se do
exame do texto que tais atos estao relacionados muito mais com a garantia da
integridade social e politica do Estado do que com o cardter punitivo do indivi-
duo que transgride a lei. Talvez, por essa razao, Kelsen foque seu estudo na ideia
de san¢@o, inaugurando o capitulo da estdtica juridica, que compde a obra Teoria
pura do direito, conceituando-a e demonstrando suas particularidades e de que
forma é concebida no ordenamento juridico nacional e internacional.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 37-38.

> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 71.

¢ BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 2. ed. Sao Paulo: Edipro, 2003. p. 155.

7 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positi-
vistas das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com vérias matizes tedricas.
Civilista.com. a. 4, n. 2, 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploa-
ds/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf>.  Acesso
em: 24 mar. 2018. p.17.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 121.
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Sancao

No sentir de Di Palma Back, Kelsen eleva a san¢ao a categoria de elemento
estrutural da norma juridica’.

Ademais, cumpre gizar que a san¢do assume duas configuragdes distintas:
como pena e como execu¢ao. Ambas estao associadas a realizagdo compulsdria
de um mal ou na priva¢do compulséria de um bem. Todavia, o que difere a exe-
cugdo da pena é o fato de essa ter um carater indenizatério como forma de
compensar o ilicito contra o qual a san¢ao é dirigida, com o propésito de esgrimir
a conduta tida como contréria ao Direito. Por sua vez, ao tratar de comparar a
pena patrimonial com a execu¢do, o autor aponta certa semelhanca, uma vez que,
em determinadas situagoes, a san¢dao de execugdo reflete na entrega de valor
patrimonial referente ao objeto ou servigo nao prestado como forma de indeni-
zar o prejuizo ilicitamente causado®.

No que tange ao conceito de pena, Kelsen aduz que é possivel determinda-lo
pela sua finalidade, que, a priori, ndo resulta em contetido da ordem juridica.
Contudo, naligdo de Kelsen: “[...] consiste em prevenir, pela intimidagao, a agao
ou omissdo contra a qual a pena é dirigida™'. Essa interpretacdo também ¢ ab-
sorvida pelo sistema juridico penal. Sob a 6tica da intimidagao, entende o autor
que ndo hé diferencia¢do entre pena e execugdo, pois a indenizagao também é
entendida com a finalidade de preven¢ao'.

Di Palma Beck, em andlise a ideia de san¢do posta por Kelsen, argumenta
que a sangao, ao fim e ao cabo, acaba por ser uma coergao psiquica que decorre
da possibilidade institucionalizada do emprego da forga fisica ou da realizagdo
de um mal®.

De qualquer sorte, tanto a san¢do quanto a pena, ou aquela tida como
execucdo, podem ser operadas nas esferas administrativa e juridica. Sob esse
aspecto, o autor enfatiza a importancia de distinguir as penas judiciais aplicadas
pelos tribunais penais das penas administrativas aplicadas pelas autoridades
administrativas, bem como diferenciar as execugdes judiciais realizadas pelos
tribunais civis das execu¢des administrativas realizadas pela autoridade admi-
nistrativa. Também, ndo menos importante, faz-se necessario distinguir o ato

° DI PALMA BECK, M. As bases e os desafios imediatos da ciéncia do direito em Hans Kelsen.
Disponivel em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/
ndad0g5s/56PAal3F2FczQmaW.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2017. p. 154.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 122.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 123.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 123.

3 DIPALMA BECK, M. As bases e os desafios imediatos da ciéncia do direito em Hans Kelsen. Dispo-
nivel em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/ndad0g5s/56PAal3F2FczQmaW.
pdf>. Acesso em: 17 jun. 2017. p. 154.
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que estabelece a san¢do do ato que a leva a efeito. Em outras palavras, de que
forma a sangdo é aplicada™.

Isso posto, Kelsen passa a contextualizar a san¢dao no ambito do direito
internacional geral. Apés digressao sobre o tema, conclui que as san¢des no di-
reito internacional se assemelham as da execugao forcada do direito civil, visto
que os atos de coer¢ao aplicados entre Estados apenas podem ser aplicados quan-
do um se recusa a indenizar os prejuizos que causou ao outro, decorrentes de
causas ilicitas sofridas pelo outro. Portanto, tém cardter indenizatério e, no en-
tendimento do autor, essas san¢oes sequer sao qualificadas como pena ou exe-
cug¢do, mas possuem o mesmo fim proposto por elas: a privacao de bens'.

licito

A construgdo do conceito de ilicito, conforme os principios da Teoria Pura
do Direito, difere da teoria dominante da jurisprudéncia tradicional, segundo a
qual o valor moral estd atrelado ao seu conceito. Condi¢do que, para Kelsen, ndo
faz sentido, uma vez que os conceitos morais variam de cultura para cultura®®.
Em face desse entendimento, para caracterizag¢ao de um ilicito, Kelsen aduz que
o proposito do legislador ou as inten¢oes da ordem juridica devem estar amal-
gamados no contetido da ordem juridica, caso contrario, o delito nao serd um
conceito juridico”. Mas ndo somente isso: hd de se considerar que a conduta
humana, por meio de uma a¢do ou omissao, s serd considerada um delito, ou
melhor dizendo, ilicito quando a ordem juridica vincular um ato de coagdao como
consequéncia a essa conduta'®. Ou seja, a conduta tida como pressuposto de um
ato de coacdo. E dizer que o ilicito compreende a condi¢do da sanc¢do®. E nesse
sentido que o ilicito é entendido nao como uma nega¢ao, mas como pressuposto
do direito. Portanto, hd de se distinguir a relagdo entre ilicito e consequéncia do
ilicito da jurisprudéncia tradicional, que pressupde que uma a¢ao ou omissao é
considerada ilicita na origem, e, por assim ser, reflete o ato de coagdo. Muito
diferente do propdsito apresentado por Kelsen, que confere o cardter ilicito a uma
conduta por ser ligada a uma san¢ao como consequéncia.

Refor¢ando a ideia de que o ilicito ndo pode ser entendido como um “nao
direito”, o autor advoga no sentido de que o individuo, ao praticar uma conduta
contrdria a norma prescrita, nao “quebra” a cadeia do direito, pois exsurge contra
ele a aplicagdo da sang¢do descrita na norma. Nesse sentido, a cadeia do direito

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 123.
> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 123.
' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 125.
17" KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 55.
'8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 124.
¥ KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 56.
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pretende o individuo que “quebra” o Direito. Eis que a norma nao é “lesada”.

Portanto, ndo é de bom alvitre interpretar o ilicito como uma contradi¢do logica
da norma. Como pode ser observado na ligao de Patricia Luiza Kegel ao inter-
pretar Kelsen: “interpretar o ilicito como contradi¢do légica da norma que
prescreve determinada conduta é um erro, pois que existe uma diferenca de niveis
de linguagem entre a norma que prescreve a conduta e a conduta de fato”?.

No que toca, especificamente, a aplica¢do da sanc¢ao, Kelsen discorre no
sentido de que ela pode ser dirigida ndao somente contra o delinquente, mas
também contra um terceiro ou até mesmo contra outros individuos®. Essa ideia
de responsabilizacao de outrem acompanha o palmilhar histérico do homem,
visto que, desde os primérdios da humanidade, quando um delinquente violava
uma regra e, posteriormente, sua esposa ou filho ficavam doentes, tal conse-
quéncia era interpretada como uma puni¢ao. No Direito primitivo, a vinganga
por um homicidio era dirigida também contra a familia do delinquente, razao
pela qual o homem primitivo nao era considerado um individuo independente,
mas parte integrante do grupo social ao qual pertencia®. Como sustenta Kelsen:
“a ordem juridica pode responsabilizar o pai do delinquente, o seu cdnjuge ou
outros membros da sua familia, ou ainda membros de um outro grupo a que o
delinquente pertenga”*. Em semelhante concepgao, o artigo 932 do Cédigo
Civil Brasileiro, em vigor, que trata essa questao como responsabilizagdo de
terceiros, ratificando tal pensamento na contemporaneidade.

Dever juridico e responsabilidade

Considerando que na teoria kelseniana a san¢ao assume um papel indisso-
cidvel da norma e é o elemento articulador dos demais conceitos do seu sistema,
também a nogdo de dever juridico encontra-se intimamente conectada ao refe-

rencial de san¢do. Com efeito, o autor afirma que o conceito de dever juridico
“encontra-se numa relacdo essencial com a san¢ao”*.

Neste sentido, o autor compreende que a prescri¢do de uma conduta pela
ordem juridica obriga, juridicamente, o individuo a conduzir-se de tal maneira.
E essa prescricdo somente pode ser objetivamente concebida, no 4mbito do

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 126.

2 KEGEL, P. L. Uma andlise do conceito de sangdo no sistema juridico de Hans Kelsen. Disponivel
em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/106307>. Acesso em: 2 jun. 2017. p. 77.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 126.

»  KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 60.

**  KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 128.

% “Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil: I — os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; I — o tutor e o curador [...]; III — 0 empre-
gador [...].”

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 130.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 25-47, jul./dez. 2018



32 Lisiane Cristina Jeckel // Leonel Severo Rocha

Direito, quando vinculada a uma san¢ao. Tal razdo pela qual Simioni sustenta
que: “Kelsen nao vai perguntar pela relacio de imputagdo normativa entre a
descrigao de um comportamento e a san¢ao a ele cominada”?’. Consequentemen-
te, o dever juridico existe na medida em que uma norma juridica ligue a condu-
ta oposta um ato coercitivo como sangao®.

Diante de tal contexto, Kelsen estabelece, portanto, que o dever juridico de
realizar determinada conduta ndo é uma situa¢ao diversa da norma juridica que
prescreve esta conduta, ao ligar a conduta oposta um ato coercitivo como san¢ao®.
Assim, estando o dever juridico intimamente vinculado a norma juridica, possui,
como esta, um cardter individual e um carater geral.

O carater geral do dever juridico é aquele que advém diretamente da norma
juridica geral, abstrata. Por sua vez, a decisao judicial, enquanto norma juridica
individual, prescreve, no caso concreto, um dever individual. Neste aspecto, o
dever de indeniza¢ao de uma pessoa para com outra, mediante prestagao de soma
pecunidria, é o dever juridico individual daquela pessoa.

Ao elaborar o dever juridico com base em tais preceitos, Kelsen refuta a ideia
jusnaturalista de que o dever juridico constitui um “impulso insito a0 homem”
ou de que exista uma conduta prescrita “inata”, cuja observancia a ordem juri-
dica positiva se limite a garantir, por meio da san¢ao. Isto porque o dever juridi-
co existe em razao da norma juridica positiva que prescreve a conduta deste in-
dividuo, ligando a conduta oposta uma san¢ao®.

Observa-se, assim, que o conteido do dever juridico ndo se vincula a um
valor moral absoluto, conforme preconizado por Kant. Afinal, se Kelsen se filia
ao entendimento de que inexiste uma moral absoluta, mas varias e muito diver-
sas ordens morais que prescrevem condutas que se contrariam, o principio
kantiano, de “dever” ligado a uma moral absoluta, consequentemente, recondu-
ziria ao entendimento relativista de que “o homem deve fazer o que deve fazer™".

Dessa forma, decorre que o dever juridico é a conduta oposta ao ato antiju-
ridico e ndo possui qualquer implicagdo moral — ainda que seu contetido possa
se confundir com a conduta prescrita por algum sistema moral. O individuo que,
por meio de sua conduta, comete o ilicito, viola o dever juridico e aplica a norma.

SIMIONTI, Rafael. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo cléssico ao
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. p. 153.

SIMIONI, Rafael. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo cldssico ao
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 129.

SIMIONTI, Rafael. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo cldssico ao
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. p. 129.

SIMIONTI, Rafael. Curso de hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo cléssico ao
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. p. 129-130.

' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 131.
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Por outro lado, o individuo que ndo comete o ilicito cumpre o dever juridico e
observa a norma. Em ambos os casos, trata-se de conduta conforme a norma.
Neste aspecto, cumpre refor¢ar que o cometimento do ato ilicito, para Kelsen,
nao ¢é nega¢ao do direito — como foi sustentado por Hegel —, mas, sim, a confir-
magao da eficdcia da ordem juridica.

Kelsen prevé, ainda, que o contetido de um dever juridico possa atingir a
conduta de dois ou mais individuos, hipdtese em que poderd ser violado quan-
do nao for cumprido por um ou pelo outro dos individuos, ou, ainda, quando
nao for cumprido cooperativamente, isto é, por meio da a¢gdo combinada de
todos™.

O sujeito juridico é aquele, portanto, portador de deveres e direitos estatui-
dos pela ordem juridica. Obrigar, para Kelsen, é uma fungao essencial do Direi-
to, mesmo quando as normas “conferem competéncia” para que o individuo
exerc¢a determinada conduta. Neste sentido, quando a ordem juridica atribui
competéncia a um individuo para exercer determinada conduta, pode, igual-
mente, tornd-la conteddo de seu dever, ao prever uma san¢ao para a omissao de
tal agir. O mesmo pode se dar quando a ordem juridica prevé que uma conduta
seja positivamente permitida, hipdtese em que pode ser estatuido um dever de
usar essa permissao®.

O dever juridico, assim, insere-se no 4mbito do ser-devido, distinguindo-se
da “conduta devida”, aqui compreendida somente enquanto “o ato de coer¢ao
que funciona como san¢ao”**. Essa san¢do pode ser dirigida contra o individuo
cuja conduta é o pressuposto do ato coercitivo ou contra outro individuo que se
encontre com aquele em uma relagdo determinada pela ordem juridica®.

No segundo caso, o individuo responsavel penal ou civilmente apenas res-
ponde pelo ndo cumprimento do dever de outro e nao pode, por sua conduta,
provocar ou impedir a san¢ao. Neste sentido, discorre Kelsen, a responsabilizacao
pelo delito cometido por outrem somente terd eficdcia preventiva quando existir
uma relacdo tal entre os dois individuos que permita presumir que o individuo
obrigado receba como um mal a puni¢do do individuo responsabilizado®. Trata-
-se, neste ponto, de uma responsabilidade coletiva, que pode ser dirigida também
a uma pluralidade de individuos, como varios ou todos os membros de um
grupo a que o delinquente pertenga (represdlias e guerra, ou vingancas de
sangue)”.

32 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.

. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 130.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 132.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 133.
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Kelsen distingue, ainda, a responsabilidade pela culpa e pelo resultado,
constituindo-se a primeira forma naquele evento que pode ser previsto ou inten-
cionalmente visado pelo delinquente, enquanto a segunda forma representa o
advento do fato ilicito sem que tenha sido previsto ou intencionalmente visado.
Aqui, Kelsen realiza uma distin¢do da doutrina tradicional da época, posicio-
nando o crime cometido por negligéncia no ambito da responsabilidade pelo
resultado, conforme se concebe atualmente. Alids, a responsabilidade pela “cul-
pa” nada mais é do que a conduta dolosa, seja pelo dolo direto, seja pelo dolo
eventual. Ainda, sempre que o individuo responsavel ndo seja o delinquente, a
responsabilidade é pelo resultado em relagdo aquele.

Por fim, Kelsen esclarece que o dever de indenizagdo é, antes, uma sang¢ao,
e ndo um dever, jd que se constitui como ato coercitivo que uma norma liga a
uma determinada conduta cuja conduta oposta é, desse modo, juridicamente
prescrita, constituindo-se, ai sim, no contetido de um dever juridico®. Em outras
palavras, o autor aponta que o dever é a omissdo do delito por parte do individuo
cuja conduta forma o delito®. Neste sentido, tal dever de indenizagao surge da
provocagdo de um prejuizo cumulada com a sua ndo indeniza¢do. Isto é, o indi-
viduo, neste caso, possui a obrigacao de nao causar o prejuizo e ressarci-lo, se o
causar. Somente a inobservincia desses dois deveres juridicos, pelo individuo
responsavel, é que dd motivo a sangao.

Direito subjetivo

O direito subjetivo, na teoria kelseniana, estabelece um contraponto em
relacdo ao dever juridico. Neste sentido, por exemplo, no 4mbito de uma relagdo
juridica, o individuo A tem o direito subjetivo de exigir a prestagao acordada com
o individuo B, que, por sua vez, detém o dever juridico de cumprir a obrigacdo
contratada com A. Kelsen propde a diferenciagdo entre o direito subjetivo (Bere-
chtigung) e o direito objetivo (Recht), sendo este tltimo referente a ordem juri-
dica, ao direito positivado. Com efeito, a tradi¢ao inglesa distingue as duas formas,
valendo-se da palavra right para direito subjetivo, e law para o objetivo.

Dessa forma, o exercicio de um direito encontra-se vinculado a conduta
devida de outro individuo — o que, no entanto, nao se estende a deveres de omis-
sao (ndo matar, ndo roubar), pois ndo ha de se falar no direito ou na pretensao
de nao ser morto ou roubado. Esse direito, portanto, nada mais é do que o dever
do outro ou dos outros*. Por tal motivo, o autor estabeleceu a nog¢ao de que esse
direito subjetivo é apenas “reflexo” do dever juridico.

*#  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 138.
¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 138.
* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 142.
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No entanto, na perspectiva de uma descri¢do cientificamente exata do Di-
reito, tem-se que tal conceito pode se revelar insuficiente, na medida em que,
adverte Kelsen, existem deveres juridicos sem os correspondentes direitos refle-
x0s, por exemplo, o dever militar?'.

Avangando, Kelsen ird criticar a tradicional divisdo entre direitos sobre uma
coisa e o direito em face de uma pessoa, julgando que o direito real subjetivo da
propriedade, conforme determinado pela sistematica do direito civil da época,
possui um cardter ideoldgico. Neste sentido, o autor sustenta que o direito de
propriedade é, no fundo, um direito reflexo de uma pluralidade de deveres de
“um ndmero indeterminado de individuos em face de um e o mesmo individuo

com referéncia a uma e a mesma coisa™?.

Kelsen refor¢a, rechagando a concep¢ao da jurisprudéncia tradicional, “se-
gundo a qual o direito subjetivo é determinado como interesse juridicamente
protegido”, que o direito subjetivo de alguém ¢ apenas o reflexo do dever juridi-
co de outrem. Ocorre que o direito subjetivo “ndo pode ser um interesse — pro-
tegido pelo Direito —, mas apenas a prote¢do ou tutela deste interesse, por parte
do Direito objetivo™?. Esta prote¢do advém de a ordem juridica ligar a ofensa
deste interesse uma sancao, estatuindo o dever de nao lesar esse interesse.

No caso de o individuo acionar, via procedimento processual, o 6rgao apli-
cador do direito, tem-se que o seu direito subjetivo — reflexo de um dever juridi-
co de outrem — estd revestido do poder juridico de fazer valer esse direito reflexo,
mediante uma a¢do judicial*. Esse poder juridico lhe é conferido pela ordem
juridica. Neste caso, ao exercer este poder juridico, o individuo é “sujeito” de um
direito que difere do dever juridico.

O direito subjetivo como permissdo positiva da autoridade consiste na au-
torizagao positiva ou no condicionamento de certa atividade. Esse direito nao é
reflexo, pois nao é fun¢do de um dever que lhe corresponda, mas coenvolve um
poder juridico®.

J4 os direitos politicos sao definidos como a capacidade, por parte dos st-
ditos, “de influir na ordem juridica em que a vontade do Estado se exprime™®.
Essa influéncia pode se dar de duas formas em democracias: pela via direta ou
pela elei¢ao de parlamentares. Outro sentido de direitos politicos condiz com o
poder juridico individual de promover a anulacdo de qualquer norma geral ou

‘' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 143.

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 147.

+ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 149.

“ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 149.

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 154.

4 KEGEL, P. L. Uma andlise do conceito de sangdo no sistema juridico de Hans Kelsen. Disponivel
em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/106307>. Acesso em: 2 jun. 2017. p. 84.
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individual “que contradiga as normas de nivel superior que asseguram constitu-

cionalmente a igualdade ou a liberdade™’.

Com efeito, Kelsen nega qualquer dualismo entre direitos subjetivos e ob-
jetivos, de maneira que os direitos subjetivos, para Kelsen, descrevem a relacao
que tem o ordenamento juridico com uma pessoa determinada®.

Capacidade de exercicio — Competéncia — Organicidade

Quando um individuo tem a prerrogativa de realizar uma conduta autori-
zada pela ordem juridica, esta lhe atribui a capacidade de se conduzir dessa
maneira. A prépria capacidade delitual do individuo exige que a ordem juridica
a confira, ao colocar um pressuposto do ato coercitivo que funciona como san¢ao
e que é dirigido contra o individuo responsavel pelo ato. No entanto, a conduta
que representa o delito ndo é aprovada por essa ordem juridica. Neste sentido,
Kelsen pretende explicar que a expressdo “autoriza¢ao” (Ermdchtigung), por estar
vinculada a uma nogao de “aprova¢ao”, é empregada em um sentido que nao
engloba a capacidade delitual®.

Em tal contexto, a capacidade de exercicio seria justamente essa capacidade
individual para produzir efeitos juridicos mediante sua conduta, sem conglobar
a capacidade delitual, mas que produziria as consequéncias juridicas que a ordem
juridica liga a essa conduta. Com efeito, Kelsen esclarece que a capacidade de
exercicio “é principalmente negocial”, compreendendo-se dentro dela também
a capacidade processual — isto é, de influir, por meio da agdo ou do recurso, no
processo judicial®.

Como se vé, Kelsen concebe a capacidade processual como um poder juri-
dico “autorizado” pela ordem juridica. Na mesma dire¢do, a capacidade negocial
constitui o poder juridico como capacidade de criar direito e deveres®. Sendo
assim, é possivel entendé-la também como a capacidade para cumprir deveres
juridicos e, de tal forma, conduzir-se de maneira a evitar a sangao™.

Avangando, Kelsen sustenta que a for¢a e a obrigatoriedade do cumprimen-
to do contrato celebrado entre dois individuos particulares decorrem, em dltima
andlise, da san¢do que a ordem juridica liga e prevé a conduta anticontratual.

¥ KEGEL, P. L. Uma andlise do conceito de sangdo no sistema juridico de Hans Kelsen. Disponivel
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De tal modo, essa norma produzida pelo negdcio juridico é ndo auténoma, isto
¢, normas que “apenas se podem compreender em conexao com outras normas
estatuidoras de atos de coer¢ao”. Observa-se, portanto, mais uma vez, o papel
fundante e central que o conceito de san¢do e os atos de coer¢ao cumprem na
doutrina kelseniana.

Essa capacidade de exercicio de poder juridico se traduzird em competéncia
sempre que se estiver referindo a autoriza¢do pela ordem juridica de exercicio de
uma fungdo que pode ser atribuidaa comunidade. Neste caso, em sentido amplo,
o individuo é um 6rgao por meio do qual a comunidade, constituida por uma
ordem normativa, exerce a sua fungdo. Kelsen explica que, para tal fim, a con-
duta deste individuo deverd se encontrar determinada na ordem normativa como
pressuposto ou consequéncia®.

Porém, avancga Kelsen, essa defini¢ao englobaria igualmente a conduta que,
como pressuposto da sang¢do estatuida pela ordem juridica, ¢ juridicamente
proibida. Para a concepgdo de que o ilicito configura um “ndo direito”, isto é,
para a qual a conduta proibida é a negacao do Direito, a tendéncia é refutar essa
perspectiva, uma vez que seria atribuivel a comunidade juridica somente a con-
duta do individuo para a qual esteja ele “autorizado”. Neste sentido, o individuo
somente seria concebido enquanto 6rgao da comunidade juridica, na medida em

que observasse uma conduta para a qual fosse “autorizado”™.

Mais adiante, Kelsen estabelece que:

Por isso, o individuo que exercita o poder juridico que lhe é conferido
propondo uma acao judicial ou celebrando um negécio juridico pode
ser designado como 6rgao juridico, e o poder juridico que lhe é confe-
rido pode ser designado como sua competéncia — e isto precisamente no
mesmo sentido em que chamamos 6rgao ao legislador, ou juiz ou ao
funciondrio administrativo, e em que designamos por competéncia o
poder juridico que lhes é conferido®.

No entanto, em sentido mais estrito e de acordo com o uso juridico, os con-
ceitos de fun¢do da comunidade juridica e de 6rgao da comunidade juridica
exigem uma qualificacdo do individuo que exerca a conduta. Essa qualificagdo
implica em uma divisdo funcional do trabalho. Dessa forma, as comunidades que
dispdem de 6rgaos sao consideradas “organizadas”, compreendendo-se, aqui, que
elas possuem 6rgaos funcionando segundo o principio da divisao de trabalho™.
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A qualifica¢do pode ser baseada na natureza, sempre que os critérios forem
de idade, de género, de saide mental ou fisica, ou em qualidades morais, como
¢ o caso de conhecimentos especiais do individuo. Ainda, o individuo deve ser
chamado a fun¢do mediante uma forma, que pode ser mediata ou imediata. E
imediata se o chamamento se encontra, desde j, na Constitui¢ao, em uma nor-
ma consuetudindria ou na lei, que designam individuo concretamente determi-
nado. E mediata nas hipdteses em que a Constituigao, a lei ou o direito consue-
tudindrio prevejam um ato especifico, que pode ser a nomeacdo, a elei¢do, o
sorteio®®. Este chamamento, portanto, é o que torna o individuo no érgao do
Estado em questdo, ou seja, “quando um individuo é chamado a sua func¢do
através de um ato especial juridicamente especificado para realizar uma fungdo
social juridicamente regulamentada”. H4, também, a hip6tese de “identificacdo

do 6rgao com seu funciondrio, no sentido de administra¢ao do Estado™®.

Por derradeiro, Kelsen destaca que, no Direito moderno, ndo existem pes-
soas incapazes de direitos, como eram considerados os escravos, por exemplo.
No entanto, nem todos os individuos possuem capacidade de exercicio. Neste
sentido, os menores ou doentes mentais necessitam ter um representante legal,
a quem competird exercitar os seus direitos, cumprir os seus deveres e crid-los,
mediante a celebracao de negécios juridicos. Neste aspecto, a criagao da repre-
sentacdo legal possuiria correlagdo com a organicidade, na medida em que a
comunidade exerce sua fun¢do por intermédio de um agente como se fosse a
comunidade quem a exercesse.

Relacgéao juridica

Consoante a doutrina tradicional, Kelsen aponta que a relagao juridica é a
relacao entre o sujeito detentor de um direito reflexo ao dever juridico de outro
sujeito. Portanto, é a relagdo que surge entre sujeitos juridicos o que difere da
relagao de um dever e seu correspondente direito®. Vale dizer que essa relagdo
nao se dd apenas entre sujeitos juridicos, ou seja, o individuo que estd obrigado
juridicamente a uma conduta em relagao ao outro. Todavia, é estendido em al-
gumas situagdes, tais como alguns exemplos extraidos do texto de Kelsen:

[...] entre o individuo que tem competéncia para a criagao de uma nor-
ma e o individuo que tem competéncia para aplicagdo dessa norma, bem
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como o individuo que tem competéncia para a criagdo ou aplicagdo da
norma e o individuo a quem essa norma impde um dever ou confere um
direito. [...] individuos competentes para execucao de atos coercitivos e

os individuos contra os quais os atos coercitivos se dirigem®.

A luz de tal concepcio, Kelsen diferencia a relagao entre sujeitos em primei-
ra linha e segunda linha, em que, nos de primeira linha, estabelece a relagdo
entre sujeitos de deveres como os que possuem o dever de criar ou produzir
normas juridicas e os sujeitos aos quais as normas estabelecem deveres. Nos de
segunda linha, refere-se a relacao estabelecida entre os sujeitos do dever de criar
e ou aplicar normas juridicas e os sujeitos dos direitos estabelecidos por essas

normas.

Nessa esteira, o autor entende que esses direitos ndo sdo reflexos do dever
de criar ou ampliar normas juridicas. Todavia, s3o entendidos como reflexos de
deveres deliberados por essas normas. A um primeiro olhar, parece-nos que ha
uma relagdo hierdrquica entre o sujeito que cria e o que aplica as normas. Con-
tudo, ndo pode ser interpretado dessa maneira. Posto que o sujeito que cria e
aplica as normas também estd subordinado a elas, determinando um patamar
deigualdade com os sujeitos dos deveres ou direitos estabelecidos por essa norma.
Mais a frente, Kelsen conclui que somente no momento da criagdo ou aplicagdo
da norma onde o sujeito exerce o poder juridico que lhe é conferido pode-se
pensar na ideia de “supraordenagdo™.

Kelsen possui a particularidade de visualizar a relacao juridica como um
complexo de normas®, razdo pela qual vislumbra o conhecimento dirigido ao
Direito ndo como uma relagao entre individuos, mas como relagdes entre normas.
E dizer que o importante sao as agdes e omissoes dos individuos e nao os indivi-
duos em si®. De sorte que a relacdo juridica é definida pelo autor como a relagao
entre um dever juridico e o direito reflexo que lhe corresponde, onde o Direito
reflexo é nada mais nada menos que o préprio dever juridico®.

Ao ser estabelecida uma relacao juridica, e um dos individuos vir a agir de
forma contréria ao dever reflexo ao direito do outro, a ordem juridica confere ao
individuo detentor desse direito o poder juridico de iniciar um processo em que
o tribunal ird estabelecer uma norma individual, em conformidade com a norma
geral, que resultard na aplicacdo de uma san¢do ao individuo obrigado que nao
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agiu conforme determinado na relagdo juridica. Frise-se que é nesse sentido que
o autor afirma existir a expressao figurada em que a conduta de individuos for-
ma o conteido das normas da ordem juridica®.

No que tange ao conceito de pessoa, Kelsen entende ser uma unidade per-
sonificada de um conjunto de normas juridicas®. Essa concepgao o difere da
doutrina tradicional que advoga na ideia de pessoa como sujeito “portador” de
direitos e deveres juridicos, fazendo a diferenciagdo de pessoa fisica quando se
refere a um individuo, e juridica quando se refere a uma corporagio. Kelsen, por
sua vez, ao transpor a ideia de pessoa como sendo um conjunto de normas, aduz
que nao ha diferencia¢do entre a pessoa fisica da juridica.

Destarte, a pessoa fisica é o resultado de uma construgao juridica que se
diferencia do conceito de individuo — homem®. Nas palavras do autor: “a cha-
mada pessoa fisica ndo é [...] um individuo, mas a unidade personificada das
normas juridicas que obrigam e conferem poderes a um e mesmo individuo™”.
No entanto, ndo se pode olvidar que em sua obra Teoria pura do direito, assim
como a doutrina tradicional, o autor realiza a diferenciacao entre pessoa fisica e
juridica, enfatizando as suas particularidades, mas com especial enfoque na

pessoa juridica entendida como corporagéo.

Dentro dessa perspectiva, Kelsen busca na doutrina tradicional o conceito
de corporagao, a saber: “[...] um grupo de individuos tratados pelo Direito como
uma unidade, ou seja, como uma pessoa que tem direitos e deveres distintos
daqueles dos individuos que a compde””'. Portanto, poder-se-ia interpretar que,
ao falar de pessoa juridica, estao implicitas agdes e omissdes de seres humanos
que atuam como 6rgao da corporagdo’. Consoante ao referido conceito, a pessoa
juridica pode assumir duas posi¢oes distintas. Primeiramente, como “pessoa
agente” capaz de realizar negdcios juridicos ou até mesmo cometer um ilicito.
Essa capacidade de agir é designada pelo estatuto da corporag¢ao que designa as
fungoes a serem desempenhadas pelos individuos que a compoem.

Apesar de o autor deixar claro que somente mediante uma agao ou omissao
regulada pelo estatuto é que a conduta ou absten¢ao humana pode ser atribuida
a corporac¢ao”, enfatiza a dificuldade de estabelecer o liame entre a responsabi-
lidade por tal ato ser da corporag¢ao ou do individuo que em nome dela atua™.
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Na sequéncia, o autor apresenta a pessoa como sujeito de deveres e direitos, onde
a palavra direito pode ser entendida, além do direito subjetivo propriamente dito,
também como uma permissao positiva, ou seja, como uma autoriza¢ao ou com-
peténcia estatuida pela ordem juridica Estadual, tal qual o de fazer valer o seu
direito por intermédio de uma agao”.

A pessoa juridica, enquanto detentora de deveres, ao ser criada, recebe
obrigacdes que, se ndo cumpridas, sdo caracterizadas como ilicitos dignos de
san¢ao’®. Essa questao nao poderia ser mais atual. Exemplificativamente, o Su-
perior Tribunal de Justiga superou a questdao que versa sobre a inconstituciona-
lidade do protesto de divida ativa fiscal, como um meio de forgar as empresas a
cumprirem com a sua obrigac¢ao perante o Estado. Resta demonstrado na decisdao
abaixo ementada:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA.
LE19.492/1997. INTERPRETACAO CONTEXTUAL COM A DINAMI-
CA MODERNA DAS RELACOES SOCIAIS E O “II PACTO REPUBLI-
CANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSI-
VEL, AGIL E EFETIVO”. SUPERACAO DA JURISPRUDENCIA DO
STJ. 1. Trata-se de Recurso Especial que discute, a luz do art. 1° da Lei
9.492/1997, a possibilidade de protesto da Certidao de Divida Ativa
(CDA), titulo executivo extrajudicial (art. 586, VIII, do CPC) que apa-
relha a Execucdo Fiscal, regida pela Lei 6.830/1980. 2. Merece destaque
apublica¢ao da Lei 12.767/2012, que promoveu a inclusao do pardgrafo
unico no art. 1° da Lei 9.492/1997, para expressamente consignar que
estdo incluidas “entre os titulos sujeitos a protesto as certidoes de divi-
da ativa da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
das respectivas autarquias e fundag¢des publicas.”[...] para abranger
todos e quaisquer “titulos ou documentos de divida.” Ao contrario do
afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual regime juridico do
protesto nao é vinculado exclusivamente aos titulos cambiais. 5. Nesse
sentido, tanto o STJ (RESP 750805/RS) como a Justica do Trabalho
possuem precedentes que autorizam o protesto, [...]”".

Nesse sentido, considera-se a corporagdo possuidora de capacidade delitual™.
Portanto, responderd a san¢ao estatuida pela ordem juridica, com o patriménio
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atribuido a corpora¢do”. Assim, surge o conceito de responsabilidade da pessoa
juridica, responsabilidade que é estendida ao individuo que cometeu o ilicito, na
qualidade de membro ou de érgao da corporagao.

Em coroldrio, no que toca a aplicacdo de penas, Kelsen ministra que as
penas de morte ou prisdo sao inaplicdveis a pessoa juridica, ao contrario do que
ocorre com as de cardter pecunidrio®. Atualmente, aplica-se a Teoria do dominio
do fato, apresentada pelo alemao Hans Welzel, onde o autor do ato delituoso é a
pessoa que agiu conforme sua decisdo e vontade, realizando de forma final o
ilicito. Portanto, é quem possui o controle do processo causal do inicio ao fim,
determinando a sua ocorréncia e 0 modo como o tipo se caracteriza®.

O grande mérito dessa teoria é afastar a possibilidade de a pessoa fisica
praticar, de forma indiscriminada, a¢des consideradas ilicitas e sair impune por
estar agindo sob a égide da pessoa juridica. Em matéria de direito ambiental,
nosso ordenamento juridico absorveu a tematica sob o principio da dupla impu-
tacdo. Nessa esteira, a pega acusatoria poderd nao ser recebida no caso em que o
Ministério Publico ndo aponte as pessoas fisicas envolvidas no fato gerador do
crime®.

Por todo o exposto, a pessoa juridica enquanto sujeito de direitos e deveres
relacionados & conduta de individuos, conferidos pela ordem juridica, assim como
a pessoa fisica, nada mais é do que uma construgao da ciéncia juridica entendida
como um conceito auxiliar a descri¢ao do Direito. A personificagdo e seus resul-
tados, nas palavras de Kelsen, “sao um produto da ciéncia que descreve o Direi-

to e ndo um produto do Direito”®.

Por fim, Kelsen advoga no sentido de que o dualismo de Direito sob o pon-
to de vista objetivo e subjetivo deve ser superado, uma vez que, na perspectiva da
Teoria pura do direito, a pessoa, tanto fisica como juridica, é tratada como um
complexo de normas juridicas personificado, onde direitos e deveres subjetivos
sdo reduzidos a norma juridica que liga uma san¢do a uma ag¢do ou omissao de
um individuo. A san¢ao, por sua vez, para ser aplicada, deverd prescindir de agdao
judicial intentada para esse fim®*.
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Sob esse aspecto, o Direito subjetivo é absorvido pelo Direito objetivo.
Tal é a razdo pela qual a Teoria pura do direito é entendida como objetivista-
-universalista®.

CONSIDERAGOES FINAIS

A grandeza da obra de Hans Kelsen segue exercendo sua influéncia sobre
o nosso tempo. O normativismo kelseniano estabeleceu as bases para a delimi-
tacdo objetiva de uma ciéncia do Direito e compds uma das trés matrizes
epistemoldgicas na teoria juridica, no sentido em que concebido por Leonel
Severo Rocha.

Tendo em vista que a ciéncia exerce a descri¢do, valorativa e imparcial, da
realidade verificada, Kelsen edifica um sistema autorreferente, excluindo consi-
deragoes nao normativas, com vistas ao rigor tedrico. Por tal motivo, Kelsen
separa o objeto da ciéncia, isolando o direito positivo, a fim de estuda-lo a partir
de uma metalinguagem, livre da valoragao subjetiva. Como se vé, Kelsen jamais
afirmou que o Direito era puro e tampouco pretendeu que a ciéncia do direito
se preocupasse com o plano de aplicagdo da norma juridica.

Ao se referir ao aspecto formal das normas, o normativismo kelseniano
procura um conceito fundante, que possibilite unidade tematica e categorial ao
Direito: esse conceito é o de san¢ao. Nesta dire¢ao, é possivel verificar, a partir
da leitura do capitulo referente a estatica juridica, que a san¢ao ocupa esse lugar
privilegiado na teoria kelseniana, ao redor do qual os demais elementos se arti-
culam. Para Kelsen, é a san¢do que permite caracterizar juridicamente o Direito,
distinguindo-o de ordens sociais como a Moral ou a Religido.

Por outro lado, Kelsen realiza uma distin¢ao entre as dimensoes estatica e
dinidmica da ordem juridica, segundo a natureza do fundamento de validade. A
estdtica juridica tem por objeto o direito como um sistema de normas em vigor,
em seu movimento estatico, preocupando-se com a descri¢do da norma isolada.
O seu fundamento de validade é, eminentemente, deduzido de uma norma pres-
suposta como norma fundamental. A estética juridica, portanto, ird se ocupar
destes conceitos estruturais, que possuem uma pretensdo universal, no sentido
de que qualquer teoria do direito precisa enfrentd-los.

J4 a dindmica juridica se destina a estudar o fendmeno juridico em seu
movimento, no instante de sua cria¢ao e aplicagdo. Neste contexto, a norma
fundamental pressuposta ndo tem por contetdo sendo a instituicdo de um fato
produtor de normas, a atribuigdo de poder a uma autoridade legisladora ou uma
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regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do or-
denamento fundado sobre esta norma fundamental — o que, em ultima instincia,
significarad que todo e qualquer contetido pode ser Direito.

Essa ambicao puramente formalista do normativismo kelseniano, aliada a
total auséncia de critérios éticos materiais e a delega¢do da aplica¢ao do Direito
aos Tribunais, contribuiu para a condu¢ao da sociedade ao totalitarismo e ao
colapso humanitario na Segunda Guerra Mundial.

Evidentemente, os eventos vivenciados durante a Segunda Guerra represen-
taram um duro golpe para o positivismo. Neste sentido, na segunda metade do
século XX, diversos autores se preocuparam em propor releituras ou superagoes
do sistema elaborado por Kelsen, inclusive autores positivistas preocupados em
recuperar a teoria. Dentre essas releituras, algumas se destacam em relevéncia.

De um lado, o sofisticado filésofo Herbert Hart diverge de Kelsen quanto
ao fundamento de validade do Direito, instituindo as regras de reconhecimento,
de adjudicagao e de alteragdo, cuja cadeia substitui a Norma Fundamental (Grund-
norm). No mesmo sentido, Hart repensa a fun¢do cumprida pela san¢ao no
sistema juridico kelseniano, estipulando que ela estaria limitada apenas ao Am-
bito das regras primarias.

De outro lado, o jurista italiano Luigi Ferrajoli, no livro La logica del diritto:
dieci aporie nell’'opera di Hans Kelsen (ed. Laterza, 2016), elenca dez aporias da
obra de Kelsen, algumas das quais sao diretamente vinculadas a estdtica juridica:
a assungdo do dever ser da san¢do como categoria explicativa da fenomenologia
do direito; a limita¢ao do conceito de direitos subjetivos a “reflexos”; a descon-
fianga pela incorporagao dos direitos fundamentais nas constitui¢des, e a pro-
gressiva supressao da dimensao estdtica dos ordenamentos juridicos nos estados
constitucionais, em favor da dinamica.

Com efeito, a Teoria Pura do Direito vinculou-se as exigéncias de um Esta-
do eminentemente liberal. O Direito, sob este aspecto, preocupava-se, em espe-
cial, com o Poder de Policia e se afirmava sobre os pilares da legalidade e das
sanc¢des negativas. Neste ponto, alids, vale ressaltar que, nas linhas finais de sua
Teoria Pura do Direito, Kelsen revela o desejo de que a sua teoria cientifica auxi-
lie no alcance do “maior grau possivel de seguranga juridica”.

Por 6bvio que Kelsen, em seu tempo, reconheceu que um sistema norma-
tivo que nao oferecesse flexibilidade diante das mudancas socioculturais esta-
ria fadado ao insucesso, tanto que concebeu a possibilidade de evolugdo do
sistema juridico ao tratar da dimensao dindmica do ordenamento tdo defendi-
da pelos autores supracitados. O que Kelsen nao poderia vislumbrar, no entan-
to, foi o estado de complexidade alcang¢ado na contemporaneidade, onde juizes,
promotores e demais atores do sistema judicidrio compdem um sistema com o
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propésito, por exemplo, de combater a alta profissionaliza¢dao do crime organi-
zado. Dessa forma, a ideia de sang¢do apresentada por Kelsen necessita nova
roupagem, que se pode reconhecer, inclusive, na nogao de sang¢ao positiva.

Desenvolvido por Norberto Bobbio, na obra intitulada Da estrutura a fungao,
o conceito de san¢do positiva trabalha a perspectiva de que o Estado pode incen-
tivar determinados comportamentos. E dizer que o lado positivo do Direito es-
tabelece uma fung¢do motivadora de determinadas condutas, ndo se limitando a
feicao repressora e negativa. Dessa maneira, o Direito abdica de seu caréter
meramente repressor, a fim de fomentar, por meio de recompensas, aquelas
atitudes consideradas uteis ou socialmente desejadas.

Esse entendimento é sedimentado, em nosso ordenamento juridico, dentre
outras apari¢des, no instituto da delagdo premiada, que vem sendo largamente
aplicado na Operagio Lava Jato. Tal instituto constitui instrumento probatério
que tem por objetivo incentivar a colabora¢ao de réus e de investigados, em
crimes gravissimos de corrup¢do, de lavagem de dinheiro, de sonegacao, de
desvio de verba publica cometidos contra a coletividade.

Muito embora o objetivo final alvitrado seja o da responsabilizacao dos
criminosos, observa-se que o conceito de san¢do, tdo caro e fundamental na
teoria kelseniana, jd ndo se resume a sua faceta meramente repressora, fornecen-
do beneficios e incentivos ao réu que decidir colaborar com as investigagoes,
fornecendo informagdes caras aos agentes de acusagao.

Apesar de normatizado, esse instrumento probatério deveria ser utilizado
em casos excepcionais, tal como pode ser observado no corpo do acérdao eletrd-
nico Dje-095 do Supremo Tribunal Federal, que decidiu pelo recebimento parcial
da dentncia contra Eduardo Cunha e Solange de Almeida. Ao ser mencionado
o instituto da dela¢do premiada, foi ponderado que a prova obtida por intermé-
dio da delagdo deve ser exclusiva. Aos olhos atentos, porém, nao é o que estad
sendo observado na Operagdo Lava Jato. Hd um circulo formado onde delatores
sdo delatados e vice-versa, oportunizando que todos sejam beneficiados, confi-
gurando o uso abusivo e indiscriminado da benesse.

De outro plano, muito se discute entre os doutrinadores brasileiros o feno-
meno da constitucionaliza¢do do direito privado, na busca de um sistema judi-
cidrio com base em precedentes, tal como ocorre nos Estados Unidos da Améri-
ca, o que afastaria, consideravelmente, a for¢a das normas positivadas.

Assim, seja por qual 4ngulo se analise esse tema, verifica-se que as constan-
tes releituras e reinterpretagdes oferecidas pela teoria kelseniana apenas reforcam
a sua importancia para pensar e discutir a sociedade contemporanea, ainda que
a necessidade de superagdo do seu positivismo normativista e a complexidade
atual, & primeira vista, possam indicar o contrario.
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TO BRAZIL
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RESUMO

O presente artigo busca analisar a Teoria do Desmembramento Consti-
tucional, tal como concebida pelo Professor Richard Albert, e propoe uma
reflexdo acerca de sua utilidade no cendrio brasileiro atual. Primeiramen-
te, define-se o fendmeno do Desmembramento como o esforco de trans-
formacao da identidade, valores e arquitetura de uma constitui¢do, pro-
tegidos ou nao por clausulas pétreas, mantendo-se, porém, a estabilidade
da constitui¢do alterada. Para que tal esforco afigure-se legitimo, Albert
propugna a necessidade de observancia da denominada “regra de mutua-
lidade”. Em seguida, a teoria do desmembramento e a regra de mutuali-
dade, tais como expostas pelo referido professor, sao metodologicamen-
te fixadas como pontos iniciais que, auxiliados pela escala de medigdo de
rigidez constitucional de Lutz, passam a ser submetidos a avaliacao de
compatibilidade com a ordem constitucional brasileira. Seguido o iter,
conclui-se que uma versao mitigada da teoria do desmembramento, que
reconhecesse e interagisse com o sistema de controle de constitucionali-
dade forte exercido pelo judicidrio pétrio, seria, em tese, compativel com
a ordem constitucional brasileira, fomentando inclusive a participagdo
popular nos processos de mudanga constitucionais.
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ABSTRACT

This article analyses the Constitutional Dismemberment Theory as con-
ceived by Professor Richard Albert, and proposes a reflection about its
usefulness in the current Brazilian scenario. Firstly, the Dismemberment
phenomenon is defined as the effort of transforming the identity, values
and architecture of a constitution, protected or not by unamendable
provisions, but maintaining the stability of the altered constitution. In
order for such an effort to be legitimate, Albert argues for the need to
adopt the so-called “rule of mutuality”. Next, the dismemberment theory
and the rule of mutuality, as exposed by the said Professor, are methodo-
logically fixed as initial points which, aided by Lutz’s scale of measurement
of constitutional rigidity, are then subject to an assessment of compati-
bility with the Brazilian constitutional order. Finally, after following the
methodological path, it is possible to conclude that a mitigated version of
the theory of dismemberment, which recognizes and interacts with the
Brazilian system of strong judicial review, would in theory be compatible
with its constitutional order, enhancing popular engagement in the pro-
cedures of constitutional change.

Keywords: Constituent Power; Dismemberment; Mutuality; Judicial
Review; Social Dialogues.

INTRODUCAO

Inicia-se aqui uma breve reflexdo sobre a teoria do Desmembramento Cons-
titucional, desenvolvida em artigo seminal de autoria do Professor Associado do
Boston College of Law Richard Albert', que visa, como serd melhor explicitado
nos topicos abaixo, revisitar o arcabouco teérico tradicional acerca do poder
constituinte origindrio, propondo uma visao alternativa a dicotomia poder
constituinte/poder de reforma a constitui¢do, mediante a qual se permitiria a
realizagdo de alteracdes parciais, porém profundas, na identidade, valores ou
arquitetura constitucional — o chamado desmembramento — mediante o empre-
go de regras que simulam o procedimento utilizado para a ratificagdo da cons-
tituicdo que se quer ver substancialmente modificada, sem, porém, ocasionar a
ruptura completa da ordem constitucional vigente.

Por conseguinte, objetiva o presente texto, além de apresentar o fenémeno
do desmembramento constitucional e a teoria construida por Albert em torno

! ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International

Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. Disponivel
em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.
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deste, introduzir regra elaborada pelo referido professor — denominada regra de
mutualidade — para que o desmembramento seja realizado de forma legitima,
tecer eventuais criticas tanto a teoria quanto a regra apresentada e, em remate,
promover uma reflexao acerca de sua aplicabilidade & ordem constitucional
brasileira.

Com efeito, os temas que serdo objeto de reflexdo ao longo deste artigo sao
dotados de suma relevancia ao procurarem trazer a debate novel mecanismo que
busca conciliar o principio democrético de autodeterminacdo de cada geragao
popular para decidir coletivamente seu rumo com a prote¢do, postulada pelo
Constitucionalismo, de liberdades individuais e grupos minoritarios em face do
Estado e da Coletividade. A teoria do desmembramento, em especifico, teria o
potencial, se bem explorada e aplicada ao Brasil, de dar maior legitimidade a
atuacdo congressual em reformas polémicas no texto constitucional e, a0 mesmo
tempo, de conter interpretagdes expansivas das cldusulas pétreas pelo judicidrio
no sentido de entrincheirar privilégios indevidos, sem, contudo, tolhé-lo de seu
importantissimo papel contramajoritario.

De qualquer forma, o propdsito maior aqui nao é o de expor uma fé6rmula
pronta e acabada que substitua a narrativa mainstream acerca da dicotomia que
cerca as concepgdes de poder constituinte origindrio e derivado, mas de trazer a
comunidade juridica patria outra visdo, a ser ainda aprimorada e estudada com
rigor, de como equacionar a tensao entre democracia e constitucionalismo, sem
resvalar seja para uma ditadura dos mortos, seja para uma ditadura dos vivos.

Do ponto de vista metodoldgico, este trabalho adota como ponto de parti-
da — premissa bdsica — a teoria do desmembramento e a regra de mutualidade,
tais como enunciadas por Richard Albert. Emprega-se, ainda, como ferramenta
auxiliar a melhor aplica¢do da regra de mutualidade a escala de medigao da di-
ficuldade dos procedimentos de alteragdo constitucional desenvolvida por Donald
Lutz?, pois permite compara¢des controldveis entre diferentes procedimentos
adotados pelo constituinte origindrio e reformador. Adentrando no contexto
brasileiro, buscar-se-4 verificar, aplicando os conceitos e o ferramental mencio-
nados, se o procedimento de elaboragdo e ratificacao da Constituicao de 1988
apresentou maior grau de rigidez e consentimento popular do que o atualmente
previsto para a modifica¢ao de seu texto. Em caso positivo, a regra de mutuali-
dade far-se-4 util ao sistema juridico brasileiro, pois esta, ao determinar que o
procedimento de alteragoes transformativas na CRFB se dé com base em iter mais
gravoso que o de emenda a constituicao, fomenta a inclusdo e mobilizagao dos

2 LUTZ, D. S. Toward a Theory of Constitutional Amendment. The American Political Science Re-
view,v.88,1.2,june, 1994. p. 355-370. Disponivel em: <http://econ-server.umd.edu/~wallis/398W/
lutz_amendment_APSR_1994.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2017.
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diversos segmentos da sociedade na deliberagao e aprovagao de mudangas subs-
tanciais no texto constitucional, participa¢do social de que carece atualmente.
Todavia, o trabalho também leva em conta as possibilidades e limites hermenéu-
ticos dos enunciados normativos inscritos na lei suprema, que dao ao judicidrio
funcado central no sistema constitucional patrio, razdo pela qual a teoria do
desmembramento deve passar também pelo filtro da ordem constitucional po-
sitiva para fins de afericdo de sua viabilidade prética no Brasil e, se necessario,
compatibilizando-a com as relevantes atribui¢oes que as institui¢des da republi-
ca exercem.

Pois bem, feitas as considera¢des acima, o presente artigo passa a apresentar
logo abaixo, em seu segundo tépico, o conceito de desmembramento (ou des-
monte) constitucional enquanto fendmeno, diferenciando-o do de constitucio-
nalismo abusivo, proposto pelo Professor David Landau. Em seguida, no tercei-
ro tépico, debruga-se sobre a regra de mutualidade, como visto rapidamente
supra, expediente direcionado a avaliagdo da legitimidade de alterag¢oes consti-
tucionais transformativas inconsistentes com a identidade, valores fundamentais
ou arquitetura da lei maior em vigor. Na sequéncia, exploram-se no quarto t6-
pico as possiveis relagdes entre a teoria de Richard Albert e a jurisdi¢ao consti-
tucional. Ao final, no quinto e dltimo t6pico, busca-se averiguar a viabilidade de
sua aplicagdo, ainda que mitigada, a realidade brasileira

O DESMEMBRAMENTO CONSTITUCIONAL

O fendémeno do Desmembramento Constitucional representa uma interes-
sante contribui¢cao na tentativa de reconstru¢do da vetusta Teoria do Poder
Constituinte, adequando-a a promessa emergente do pds-guerra de (re)fundar
comunidades politicas segundo o idedrio de autodeterminagao popular’.

O conceito de Desmembramento, tal como explica o ilustre professor Albert,
procura superar a dicotomia construida ao longo de trés séculos de estudo acer-
ca da relag@o entre o poder constituinte dito “origindrio™ e o poder de reforma

Para um olhar contemporéneo acerca da Teoria do Poder Constituinte, comprometida com o
Estado Democratico de Direito e sem mistificagdes teoldgicas, Cf. SOUZA NETO, C. P.;
SARMENTO, D. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. 2 ed., 1 reimpr.
Belo Horizonte: Férum, 2016. Cap. 6, p. 243-279; BARROSO, L. R. Curso de direito constitucio-
nal contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2015. Cap. IV, p. 129-156.

Como expde Barroso, varios sao os autores que se opdem ao uso da locugao “poder constituin-
te derivado” para tratar do poder de reforma constitucional. Desta forma, ndo haveria, igual-
mente, razdo para atribuir ao poder maior de (re)fundar a ordem constitucional o rétulo de
“origindrio”, bastando denominé-lo de Poder Constituinte (Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. Cap. 1V, p. 179-180).
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constitucional, derivado e subordinado aquele primeiro, destacando-se as con-
tribuicoes dadas por Sieyes® e Cooley®.

A despeito de diferencas terminoldgicas e de fundo entre as teorias destes
pensadores, um ponto de convergéncia em suas obras refere-se ao binarismo
encontrado no caminho percorrido, a fim de que se proceda a uma alteragdo
constitucional: ou ela se dard por via de um poder constituido, em regra, por meio
do emprego de emenda, instrumento utilizado para a corre¢ao de falhas ou para
o aperfeicoamento do texto constitucional, mantendo-se, porém, intactas as de-
cisdes fundamentais estruturantes do diploma supremo’, ou, caso as modificagdes
sejam de tal monta a ponto de afeta-las, ter-se-d por configurado o exercicio do
poder constituinte, surgindo desta manifestagdo uma nova ordem juridica.

De fato, Albert aponta quatro proposi¢oes fundamentais a hipé6tese do pou-
voir constituant em sua forma tradicional®: (i) a proposi¢do bindria (binary pro-
position), segundo a qual as alteragdes constitucionais resultam ou em uma
emenda constitucional, ou em uma nova constituicao; (ii) a proposi¢ao proces-
so-resultado (process-outcome proposition), segundo a qual as alteragdes consti-
tucionais formalizadas conforme as regras de emenda a constituigdio nem
sempre resultam em efetivas emendas, mascarando, por vezes, mudangas radi-
cais que exigiriam, em tese, pronunciamento do poder constituinte; (iii) a
proposicao dailegitimidade (illegitimacy proposition), segundo a qual alteracdes
constitucionais que resultem em algo que nao uma efetiva emenda sao ilegitimas

> O Abade Francés Emmanuel Joseph Sieyes, nomeado para representar o Terceiro Estado na
Assembleia dos Estados Gerais, convocada por Luis XVI em 1789, produziu, durante o proces-
so revoluciondrio, sua magna opus “Qu’est-ce que le Tiers Etat”, em que traga uma fundamental
disting@o entre o poder constituinte, representante por exceléncia da vontade da na¢ao e limi-
tado apenas pelo direito natural, e o poder constituido, juridicamente adstrito aos termos da
delegagio outorgada por aquele primeiro. Cf. SIEYES, E. J. A Constituinte Burguesa: Quest-ce
que le Tiers Etat?. Tradugao de Norma Azevedo. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001; Cur-
so de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Cap. IV, p. 131-132.

O jurista oitocentista norte-americano Thomas M. Cooley sustentava, conforme narra Lauren-
ce H. Tribe, a existéncia de limites implicitos ao poder formal de reforma previsto pelo artigo V
da Constituigdo Americana de 1787. Destarte, emendas a constituicdo que se propusessem a
desnaturar algum de seus principios fundamentais, dentre os quais a federagao, seriam invali-
das, eis que em desarmonia com o espirito da ordem constitucional originalmente concebida,
procurando subverté-la e destrui-la, em vez de aperfeicod-la ou reparé-la, violando, por conse-
guinte, a vontade popular expressa por meio dos founding fathers no Congresso da Filadélfia. Cf.
TRIBE, L. H. American Constitutional Law. 3. ed. Nova lorque: Foundation Press, 2000, p. 113.
ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 3-5. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 3-5. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 45-46.
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quando confrontadas com a constituicao vigente anterior 8 mudanga; e (iv) a
proposi¢ao dos limites implicitos® (implicit limitations proposition), segundo a qual
mesmo quando o texto constitucional nao designar expressamente os tipos de
alteracao que podem ser instrumentalizados por emenda a constituicao e aque-
les que carecem do exercicio do poder constituinte, tal distingdo faz-se implicita
na prépria natureza do que é uma emenda e do que é uma constituigao.

Por sua vez, o desmembramento viria a ocupar posi¢ao intermedidria entre
as duas formas de alteracao acima propugnadas, representando um esfor¢o de-
liberado de desmontar uma ou mais partes constituintes da lei fundamental
(protegidas por cldusulas pétreas implicitas ou explicitas), sejam estas codificadas
ou nao, transformando sua identidade, valores ou arquitetura, sem, contudo,
provocar uma ruptura na continuidade legal necessdria @ manuten¢ao de um
regime politico estavel'.

A alteragao na identidade constitucional, primeira grande dimensao do
fendmeno estudado, é definida como a “[...] transformagdo fundamental em
como a Constituicao é percebida e entendida por aqueles regidos por ela, pelos
que se encontram acima de sua autoridade legitima, ou por ambos™'?. Assim, ao
que parece, Albert trabalha com uma concepgdo socioldgica de identidade cons-
titucional, cujo reconhecimento fica, dessarte, condicionado ao assentimento
da sociedade aberta de intérpretes"” da norma maior'. A titulo de exemplo, o

°  Limites estes também denominados pela doutrina pétria cldusulas pétreas implicitas. Cf.
SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2 ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 317-321.

1 Nas palavras de Albert, logo na introdugio de seu artigo, no original em inglés: “A constitutio-
nal dismemberment is a deliberate effort to disassemble one or more of the constitution’s
constituent parts, whether codified or uncodified, without breaking the legal continuity that
is necessary if not useful for maintaining a stable polity. Dismemberment seeks to transform
the identity, the fundamental values or the architecture of the constitution”. ALBERT, R.
Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International Law, v. 43,
2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 1. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

" ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 11-24.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

2 Tradugdo livre do original em inglés: “This entails a fundamental transformation in how the
Constitution is perceived and understood either by those it governs or those beyond its legitimate
authority, or both”. ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal
of International Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424,
p. 11-24. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 11.

13 Sobre o conceito de Sociedade Aberta de Intérpretes da Constitui¢ao, Cf. HARBELE, P. Her-

menéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢ao: contribui¢ao

paraainterpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferrei-

ra Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997 (reimpressao de 2002).

Ou seja, em termos praticos, integrarao a identidade constitucional aqueles dispositivos con-

siderados por relevantes atores sociais, politicos e institucionais como dela fazendo parte.
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Partido Liberal Democrético Japonés vem conduzindo plano que busca implodir
o inabaldvel compromisso do pais com a paz internacional, mediante revisao do
artigo 9° da constitui¢ao nipdnica de 1946, dispositivo este considerado pela
sociedade daquela nagdo basilar para sua estabilidade e prosperidade®.

Jé os valores constitucionais'® seriam aqueles que formam a base fundamen-
tal de determinado regime politico. Segundo o referido autor, sua fungdo é a de
“[...] auxiliar-nos a hierarquizar as regras legais, principios morais e compromis-
sos politicos de um regime, relativamente uns aos outros”". Além disso, também
“[...] informariam as escolhas feitas pelos atores politicos e influenciariam como
osjuizes interpretam a constituicao”. Nao obstante seu mérito, tal conceituagao
apresenta problemas, pois nao torna clara a distingao e a interagao existentes
entre “valores” e “identidade” da constitui¢ao para fins de categorizacao das
espécies de desmembramento®. Inclusive, dentre os casos colacionados para esta
hipétese, encontra-se o da Emenda Constitucional n. 95/2016 a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, que teria ido de encontro aos valores sociais béd-
sicos consagrados na CRFB/88%. Nao ha razao aparente, porém, para que esses
valores, dotados de alta estima e reconhecimento pela sociedade brasileira, nao
sejam considerados também parte de sua identidade constitucional.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 11-24.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017 p. 11-16. Con-
fira-se, em inglés, a redagdo do artigo 9°: “Aspiring sincerely to an international peace based
on justice and order, the Japanese people forever renounce war as a sovereign right of the na-
tion and the threat or use of force as means of settling international disputes. In order to ac-
complish the aim of the preceding paragraph, land, sea, and air forces, as well as other war
potential, will never be maintained. The right of belligerency of the state will not be recogni-
zed”. JAPAO. Constitui¢ao (1946). Disponivel em: <http://japan.kantei.go.jp/constitution_
and_government_of_japan/constitution_e.html>. Acesso em: 29 ago. 2017.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 11-24.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 25-32.
Tradugdo livre do original em inglés: “They help us rank the regime’s legal rules, moral prin-
ciples and political commitments relative to each other [...]”. Ibidem. p. 25.

Tradugdo livre do original em inglés: “[...] they inform the choices political actors make, and
they influence how judges interpret the constitution”. Ibidem.

Trata-se, é verdade, de 6bice de menor importancia a teoria, pois a divisdo epistémica do feno-
meno em categorias ndo implica em diferentes prescri¢cdes a fim de que mudangas radicais na
constituigao sejam dotadas de legitimidade, mas, ao contrario, em tnica regra (regra de mu-
tualidade), discutida no tépico seguinte.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 28-30.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017. Cf. também
BENVINDO, J. Z. “Constitutional Dismemberment” and Political Crisis in Brazil: Populism
in Sight? Int’l J. Const. L. Blog, May 6, 2017. Disponivel em: <http://www.iconnectblog.
com/2017/05/constitutional-dismemberment-and-political-crisis-in-brazil-populism-in-si-
ght/>. Acesso em: 24 ago. 2017.

20

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 49-88, jul./dez. 2018



96 Marcus Vinicius de Barros Magalhdes Ribeiro

Em seguida, a arquitetura constitucional diz respeito a como a constituigao
disciplina o exercicio legitimo da autoridade estatal e estrutura o modo de fun-
cionamento e a reparticio do poder entre os distintos érgaos por ela criados.
Elenca-se como caso vinculado a este tipo de altera¢do o redesenho do sistema
eleitoral neozelandés*, promovido na década de 1990, ao transformar eleicdes
parlamentares distritais simples, regidas pelo velho modelo inglés first-past-the-
-post, que haviam contribuido para a formacao de gabinetes unipartiddrios de
baixa responsividade politica, em proporcionais, levando, nos vinte anos seguin-
tes, a uma radical difusdao de poder entre os partidos e a formac¢ao de coalizdes
governamentais com maior representatividade politica®.

Pois bem, consoante assevera o referido professor, do ponto de vista descri-
tivo, a prética de desmonte constitucional vem ocorrendo mediante o recurso,
por parte de atores politicos e sociais inseridos em dada comunidade, as regras
formais de reforma previstas na propria constitui¢cdo objeto de transmutacao,
realidade esta que merece reparos, a fim de garantir sua efetiva consonancia com
a vontade de uma maioria qualificada e estdvel do povo, titular maximo da so-
berania. Sem embargo, a teoria desenvolvida procura distanciar-se de eventuais
juizos de valor quanto ao contetido das normas alvo de desmembramento, ndo
ficando este fendmeno atrelado a um dado conjunto de valores ou instituicdes
reputados como mais virtuosos em relacdo a outro.

Explique-se: a conceituac¢ao teérica de desmembramento abarca tanto mu-
dangas constitucionais fundamentais comprometidas com o aprofundamento
do idedrio liberal-democrético e a promogao da dignidade da pessoa humana,
como as decorrentes da promulgac¢ao das 132, 142 e 152 emendas a Constitui¢do
norte-americana logo apos a guerra de secessao®, quanto aquelas que vao em
sentido oposto, esfacelando garantias e direitos fundamentais de minorias, ver-
tendo 6rgaos de contengdo do poder e enfraquecendo a democracia em suas mais
diversas facetas. Neste ponto, Albert salienta com clareza que “[...] a teoria do
desmembramento constitucional ndo impde pardmetros substantivos quanto a

2 ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International

Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 11-24.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 32-41.

Insta salientar que a Nova Zelandia possuli, tal como a Inglaterra, uma constituicao histérica,
ndo codificada e flexivel. Esse fato demonstra a abrangéncia do fendmeno do desmembramen-
to, que também pode ser verificado em sistemas radicados no constitucionalismo inglés.
ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 11-24.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 39-41.
ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 103. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017. A reforma eleito-
ral ocorrida na Nova Zelandia, supramencionada, ¢ outro exemplo.
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quais mudangas seriam permissiveis ou até quais seriam boas em sentido nor-

mativo. O que importa [...] é o quantum de suporte popular a mudanga™.

Dai é possivel diferencid-la de outra categoria de igual relevincia no ambito
do estudo das altera¢des constitucionais, qual seja, a do Constitucionalismo
abusivo, definida pelo professor da Universidade Estadual da Flérida David E.
Landau como a prética que envolve o uso de mecanismos de mudanga constitu-
cional —emendas ou mesmo a prépria substitui¢ao da lei maior — com a precipua
finalidade de enfraquecer o estado democrético e perpetuar determinado proje-
to de poder almejado por um movimento politico ou coalizao partidaria®, em
geral de indole populista?*. Em suas claras palavras:

Enquanto métodos tradicionais de derrubada da democracia, como o
golpe militar, encontram-se em declinio por décadas, o uso de ferra-
mentas constitucionais para a criacao de regimes autoritdrios e semiau-
toritarios é cada vez mais prevalente. Poderosos presidentes e partidos
em exercicio podem engendrar mudangas constitucionais de modo a
tornar a si mesmos muito dificeis de desalojar e a desarmar instituicdes

»  Tradugao livre do original em inglés: “[T]he theory of constitutional dismemberment dos not

impose substantive parameters on what changes are permissible or even which are good in the
normative sense. What matters instead is the quantum of popular support for the change”.
ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 103. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.
26 LANDAU, D. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1, November, 2013;
FSU College of Law, Public Law Research Paper n. 646. p. 191. Disponivel em: <https://ssrn.
com/abstract=2244629>. Acesso em: 9 ago. 2017.
Sobre a emergéncia de um Constitucionalismo Populista em pleno século XXI e suas principais
caracteristicas, cf. DIXON, R. Populist Constitutionalism and the Democratic Minimum Core.
Int’lJ. Const. L. Blog, apr. 26, 2017. Disponivel em: <http://www.iconnectblog.com/2017/04/
populist-constitutionalism-the-democratic-minimum-core/>. Acesso em: 23 ago. 2017.
No 4mbito do direito constitucional comparado, foram igualmente cunhados outros termos
para designar, ao menos em suas linhas gerais, fendmeno idéntico ao retratado pela teoria do

27

28

constitucionalismo abusivo, entre os quais podem ser destacados o de captura constitucional
(constitutional capture) e retrocesso constitucional (constitutional retrogression). Gila Stopler,
por exemplo, define a captura constitucional como “[...] o processo pelo qual os poderes go-
vernamentais em determinado pais empregam ferramentas legais, politicas e de opiniao pu-
blica para criar uma mudanga gradual no sistema constitucional, mediante enfraquecimento
das caracteristicas liberais e democraticas do sistema, substituindo-as por outras de viés auto-
ritario [...]” (tradug@o livre do original em inglés: “Constitutional capture is the process by
which the governing powers in a certain country use legal, political, and public opinion tools
to create a gradual change in the constitutional system, by undermining the liberal democratic
characteristics of the system and replacing them with authoritarian ones [...]”). STOPLER, G.
Introduction to I-CONnect/ICON-S-IL Symposium: Constitutional Capture in Israel? Int’l J.
Const. L. Blog, aug. 20, 2017. Disponivel em <http://www.iconnectblog.com/2017/08/intro-
duction-to-i-connecticon-s-il-symposium-constitutional-capture-in-israel/>. Acesso em: 24
ago. 2017.
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como cortes, [...]. As constitui¢des resultantes ainda parecem, a distan-
cia, democrdticas, e contém vérios elementos nao diferentes daqueles
encontrados em constituicoes democrdticas liberais. Mas, de perto, elas
revelam ter sido substancialmente retrabalhadas para debilitar a ordem
democratica®.

A preocupagdo central de Landau é com a preserva¢ao de um arranjo insti-

tucional especifico, de matriz liberal-burguesa, contra investidas de caudilhos e

facgoes™, que, ao recorrerem a figura mitica do povo e langarem mao de instru-

mentos formais de democracia, mormente direta, procuram, em verdade, fincar

raizes indeléveis no seio do poder, para de la ndo sairem tao cedo. Seu grande foco

é, portanto, explorar a viabilidade e eficicia de meios de contengéo e invalidagao

de

emendas constitucionais e assembleias constituintes propostas sob o signo de

fraude®, cujo objetivo maior seja o de instaurar regimes autoritdrios ou hibridos™.

29

31

Tradugdo livre do original em inglés: “While traditional methods of democratic overthrow
such as the military coup have been on the decline for decades, the use of constitutional tools
to create authoritarian and semi-authoritarian regimes is increasingly prevalent. Powerful in-
cumbent presidents and parties can engineer constitutional change so as to make themselves
very difficult to dislodge and so as to defuse institutions such as courts that are intended to
check their exercises as power. The resulting constitutions still look democratic from a distan-
ce and contain many elements that are no different from those found in liberal democratic
constitutions. But from close up they have been substantially reworked to undermine the de-
mocratic order”. LANDAU, D. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1,
november, 2013; FSU College of Law, Public Law Research Paper n. 646, p. 191. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em: 9 ago. 2017.

O conceito de fac¢des aqui referido é aquele desenvolvido por James Madison no Federalista de
n. 10, qual seja, o de um conjunto de cidadaos, constituindo seja uma maioria ou uma minoria
do todo, unidos e atuantes conforme uma paixao ou interesse comum adverso aos direitos dos
demais cidadaos ou da comunidade. Cf. HAMILTON, A; MADISON, J; JAY, J.; ROSSITER,
Clinton (Ed.). The Federalist Papers. Signet Classic, p. 71-79.

Em seu artigo, David Landau analisa a efetividade de diversas tecnologias juridicas costumei-
ramente empregadas na tentativa de conter fraudes a constituigao. Sao elas, no plano de direito
interno: (a) o conceito de democracia militante e o banimento de partidos politicos cuja orien-
tagdo seja incompativel com os valores da ordem democritica e o respeito aos direitos humanos;
(b) o estabelecimento de distintos processos de alteracao constitucional (Tiered Constitutional
Amendment thresholds), varidveis em termos de rigidez conforme a sensibilidade e importancia
do preceito constitucional a ser protegido; (c) a doutrina das emendas constitucionais incons-
titucionais, que advoga a possibilidade de controle judicial de emendas com base em limites,
expressos ou implicitos, ao poder de reforma constitucional; (d) a previsdo de normas constitu-
cionais que estabelecam requisitos democraticos minimos para a eventual convocagdo de uma
nova assembleia constituinte, evitando o recurso abusivo e ilegitimo a esta pratica. Ja no plano
do direito internacional, tem-se: (e) as cldusulas democriticas previstas em tratados constituti-
vos de organismos internacionais e blocos econdmicos regionais; e (f) o projeto de criagdo de
uma corte constitucional internacional capaz de averiguar, denunciar e combater manobras
constitucionais ilegais, perpetradas em diferentes jurisdigdes, que contribuam para a erosio
do estado democratico de direito. Cf. LANDAU, D. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law
Review, v. 47, n. 1, november, 2013; FSU College of Law, Public Law Research Paper n. 646,
p- 216 et seq. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em: 9 ago. 2017.
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Do confronto entre ambas as teorias extrai-se que o desmembramento é

fendmeno de maior abrangéncia e menor carga axioldgica, se comparado ao

constitucionalismo abusivo, focado que é em obstar manobras que tornem certo

regime politico significativamente menos liberal-democratico™. Apesar de ideias

distintas, os dois autores parecem convergir quanto ao potencial de ferramentas

que incentivem delibera¢oes inclusivas, feitas em tempo razodvel e prévias a al-

teracdes constitucionais disruptivas®, seja para legitimar tais transformagdes —

32

33

34

Em verdade, evitar a ascensdo de regimes ditos hibridos ou semiautoritdrios representa, para a
teoria do constitucionalismo abusivo, propoésito e desafio até maior que o de conter regimes
claramente autoritdrios, decorrentes da tomada das instituigdes a forca. Isto porque lideres
que desejam se perpetuar no poder e enfraquecer direitos de opositores e minorias vém cres-
centemente explorando buracos negros e cinzentos da ordem constitucional, langando mao de
meios juridicamente dubios e pouco regulados, contudo nao peremptoriamente ilegais — co-
mo, e. g a convocacao de assembleias constituintes — para criar uma espécie de governo auto-
ritdrio-competitivo (competitive authoritarian regimes), em que elei¢coes regulares sdo realiza-
das, mas as regras de participacdo no pleito sdo tao restritivas, o controle do aparelho
governamental tdo enraizado e a manipula¢do dos meios de massa tdo intensa, que ha severas
dificuldades em retirar o governante de plantdo do poder. Cf. LANDAU, D. Abusive Constitu-
tionalism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1, november, 2013; FSU College of Law, Public Law
Research Paper n. 646, p. p. 211-216. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2244629>.
Acesso em: 9 ago. 2017. Como exemplo recente dessa prética, vide a convocagdo, em maio de
2017, de uma nova constituinte na Venezuela por decisao do presidente Nicolds Maduro, em
conselho de ministros. Apesar de respaldado pelo artigo 348 da Constitui¢do da Republica
Bolivariana da Venezuela, o ato teve claro intuito de esvaziar a Asamblea Nacional (AN), 6rgao
legislativo de maioria oposicionista, como evidenciado pelo seu caréter unilateral, pelo uso de
regras eleitorais amplamente favoraveis aos candidatos constituintes alinhados ao Miraflores,
pelas suspeitas de fraude na contagem de votos e, pouco ap6s instalada, pela assungao, por
parte da nova Asamblea Constituyente (AC), de inimeras fungdes legislativas antes pertencen-
tes a AN. Ressalte-se que Hugo Chavez, ap6s chegar ao poder em 1999, havia se utilizado de
expediente similar para contornar um poder legislativo entdo refratdrio ao seu programa de
governo. Cf. LANDAU, D. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1, no-
vember, 2013; FSU College of Law, Public Law Research Paper n. 646, p. 203-207. Disponivel
em: <https://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em: 9 ago. 2017; FIGUEIREDO, J. Aper-
tando o cerco. O Globo, Rio de Janeiro, 19 ago. 2017. Se¢ao Mundo, p. 21; PARTLETT, W.
What’s wrong with Venezuela’s Constituent Assembly? Blog of the IACL, AIDC, Aug. 11, 2017.
Disponivel em: <http://wp.me/p5sPRr-yy>. Acesso em: 24 ago. 2017; FRANCE PRESSE. Pro-
curadora venezuelana abre investigagdo por suposta “fraude” na Constituinte. G1, Sdo Paulo, 03
ago. 2017. Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/procuradora-venezuelana-
-abre-investigacao-por-suposta-fraude-na-constituinte.ghtml>. Acesso em: 25 ago. 2017.
Landau utiliza dois pardmetros de maior relevancia para medir o grau de democracia pratica-
da em determinado pais: (1) em que extensdo hd competitividade eleitoral entre o partido
atualmente no poder e seus opositores, e (2) em que extensao os direitos individuais e de
grupos minoritdrios sdo protegidos. Cf. LANDAU, D. Abusive Constitutionalism. UC Davis
Law Review, v. 47, . 1, november, 2013; FSU College of Law, Public Law Research Paper n. 646.
p. 189. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em: 9 ago. 2017.

Albert acredita que o grande papel da jurisdicao constitucional seja o de garantir que o povo e
seus representantes tenham procedido a um julgamento ponderado sobre as mudangas que
pretendam levar adiante. Por sua vez, Landau afirma categoricamente que um dos mais pro-
missores, e ainda pouco explorados, limites ao poder de reforma é o temporal, ao permitir
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segundo a Teoria do Desmembramento Constitucional — seja para conté-las, se
de perfil antiliberal — conforme a Teoria do Constitucionalismo Abusivo.

Em termos metodoldgicos, porém, a teoria substantivista de Landau pode
servir de pretexto para a fossilizacao de segmentos inteiros de uma constitui¢do
reputados como essenciais 8 manuten¢do da ordem liberal, fornecendo munigdo
para uma interpretagdo sobreinclusiva dos limites formais e materiais que a tu-
telam™®. J4 Albert, ao expor o desmembramento como um fendmeno nao intrin-
secamente deletério, evita inferéncias que impliquem em demasiado tolhimento
a autodeterminagado coletiva da geragdo presente de cidadaos, além de melhor
direcionar o enfoque de sua teoria para a constru¢ao de um método procedimen-
tal-deliberativo apto a conferir legitimidade politico-institucional a estes even-
tuais “desmontes” constitucionais, o qual se denominou, como se verd no topico
a seguir, regra de mutualidade®®.

MUTUALIDADE - REGRA PARA UM DESMEMBRAMENTO LEGITIMO

Em termos simples, a regra de mutualidade consiste em um teste que forne-
ce diretrizes para avaliar o grau de legitimidade de altera¢des constitucionais
transformativas inconsistentes com a identidade, valores fundamentais ou ar-
quitetura da lei maior em vigor”. Trata-se de um expediente formulado com o

uma andlise mais cautelosa de propostas de alteracdo estrutural da constitucional, evitando,
assim, que forgas politicas supermajoritarias, porém provisorias, consigam perpetuar inad-
vertidamente seu projeto de poder. Cf. LANDAU, D. Abusive Constitutionalism. UC Davis
Law Review, v. 47, n. 1, november, 2013; FSU College of Law, Public Law Research Paper n. 646,
p. 227-228. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em: 9 ago. 2017;
ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 104. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

*  Por evidente, o propésito da teoria do mencionado autor ndo é a de estabelecer um governo
perpétuo dos mortos sobre os vivos, sob o pretexto de evitar o uso abusivo do poder de altera-
gao/substitui¢ao de dada constitui¢do. Demonstra-se, inclusive, notavel preocupagao com o
nivel de eficécia de instrumentos que retiram por completo o poder de autodeterminagao cole-
tiva em prol da manutengao de uma identidade constitucional especifica. Landau chega a reco-
nhecer, inclusive, que a doutrina das emendas constitucionais inconstitucionais tende a levar o
judicidrio, com o passar do tempo, a inflacionar o rol de preceitos constitucionais intangiveis,
aumentando as chances de ruptura da ordem vigente. Isto, todavia, ndo anula o fato de que sua
teoria pode vir a fornecer importante subsidio para o uso expansivo desses mesmos instrumen-
tos “fossilizadores”, cuja efetividade coloca em xeque. Cf. LANDAU, D. Abusive Constitutiona-
lism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1, november, 2013; FSU College of Law, Public Law Resear-
ch Paper n. 646, p. 237-238. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em:
9 ago. 2017.

% ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 90-94.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

¥ ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 91.
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intuito de manter a continuidade e a estabilidade da ordem constitucional, a
despeito de alteracao significativa nesta, ao condicionar a transformagao — capaz,
inclusive, de suprimir limites materiais ao poder de reforma — a verificacao de
suporte popular duradouro e refletido, de preferéncia que replique o observado
no momento de elabora¢ao da constituicao desmembrada, evitando-se, destarte,
a ruptura e substituicao integral desta, mediante meios, por vezes, violentos, ao
mesmo tempo em que bloqueia tenta¢des de maiorias transitdrias.

Sob a égide de tal regra, determinada constituicao pode ser desmembrada
utilizando-se o mesmo procedimento empregado pelo poder constituinte para
ratificd-la e promulgd-la®®, desde que preenchidos quatro requisitos concomitan-
tes, chamados por Albert de “fatores” (factors), logo abaixo explicitados.

i) O de Diferenciacao (differentiation)®, cuja proposi¢ao veda o uso do
procedimento formal de emenda*® para mudangas constitucionais de
cardter transformativo, caso os requisitos impostos ao poder reforma-
dor mostrem-se menos rigorosos que os empregados pelo constituinte
origindrio para elaborar e ratificar a constitui¢do. Esse fator pode ser
representado pelo enunciado prescritivo “se P,
P , entdo P

Emenda Desmeml

medida do grau de dificuldade apresentado pelo conjunto de regras e

Const. Orig. fOT’ mator que

”, em que P,

z

, deverd ser maior que P

Emenda Const. Orig. ¢

condicionamentos procedimentais*' adotados pelo poder constituinte

na feitura da constituigao vigente; P ¢ medida do grau de rigidez

Emenda

ditado ao poder reformador pelos limites formais, circunstanciais e
temporais antepostos a edi¢do de emendas constitucionais; e P

Desmemb.

corresponde ao rito minimo a ser seguido, a fim de que eventual des-
membramento seja reputado legitimo. O exemplo dado por Albert
esclarece este primeiro ponto:

[A]ssuma que a constituicao federal codificada do Pais A prevé, como
requisito para sua alteracdo formal a necessidade do consentimento [...]
de dois tercos da legislatura nacional bicameral e de uma maioria simples

% ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International

Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 92.
ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 92. Dispo-
nivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

Cf. supra, a acepgao de Emenda Constitucional aqui adotada, cujo proposito especifico é ape-
nas o de corregdo de falhas ou aperfeicoamento do texto da lei maior.

Para uma visdo do poder constituinte como fato politico, porém nio ilimitado e sujeito, na
pratica de diversas nag¢des, a condicionamentos juridicos pré e pés-constituintes, cf. BARRO-
SO, L. R. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trugao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 143-151.
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daslegislaturas subnacionais. Por conseguinte, assuma que a constituigao
foi ratificada pelo voto majoritario de uma Assembleia Constituinte
exclusiva, seguido de um referendo nacional. Neste caso, o requisito
minimo de alteragao formal, consistente em aprovagdo por dois tercos
da legislatura, apenas pode ser usado para emendar a constitui¢ao. Nos
deveriamos interpretar os requisitos diferenciados como especialmente
desenhados para finalidades diversas, sendo a regra de alteracao formal
[por meio de emenda] projetada para permitir somente mudangas in-
traconstitucionais*?.

ii) O de Unifica¢ao (unification)*, cuja proposicao reconhece ser vidvel a
existéncia de um procedimento comum que permita tanto o exercicio
do poder de emenda quanto o de desmembramento, caso os limites ao
poder de reforma guardem relacdo de igualdade com os utilizados pelo
constituinte origindrio para elaborar e ratificar a constitui¢do. Esse
fator pode ser representado pela férmula prescritiva “se P, . for

»

igual a P , entdo P deverd ser igual a P

Emenda Desmemb. Emenda °

iii) O de Simetria (symmetry)**, cuja proposi¢cdo sustenta que o processo
origindrio de ratificagdo da constituicao pelo poder constituinte fun-
ciona como modelo-padrao* quanto ao limiar exigido para a realiza¢do
do desmembramento. Tal regra parte da premissa de que a decisao de
desmontar a carta maior deve estar amparada pelo mesmo quantum

Tradugao livre do original em inglés: “For example, assume the codified federal constitution
for Country A entrenches a threshold for formal alteration requiring two-thirds supermajori-
ty agreement in the bicameral national legislature and simple majority agreement among the
subnational legislatures. Further assume that the constitution was ratified by a majority vote
in a specially-constituted Constituent Assembly followed by a national referendum. Here the
formal alteration threshold requiring two-thirds approval in the legislature could be used
only to amend the constitution. We would interpret the differentiated thresholds as specially
designed for different purposes, the entrenched rule for formal alteration intended to allow
only intra-constitutional changes”. ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismember-
ment. Yale Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies
Research Paper n. 424, p. 92. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso
em: 28 jul. 2017.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 92-93.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 93.

O termo empregado pelo autor, em inglés, é default ceiling, cuja tradugao literal seria a de teto-
-padrao. Isso se deve ao fato de a regra de mutualidade vedar, ao menos em tese, a majoragao
do quantum de consentimento necessario para que se proceda ao desmembramento a um nivel
superior ao observado quando da ratificacdo da constitui¢do objeto de transformagao. Optou-
-se aqui pela expressao modelo padrdo por discordancia em relagdo a este aspecto da regra. Cf.
infra para maiores detalhes quanto a esta critica.
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46

47

48

49

de acordo mobilizado quando de sua feitura®. Esse fator pode ser re-

7 z 8 « . »47
presentado pela férmula bésica . PDesme.mb. de.ve ser 1fgual a0 Pe i onig
observada a complementagao feita no item iv) abaixo.

iv) O da Variabilidade (variability)*, segundo o qual o modelo-padrao
exigido para que se dé o desmembramento pode ser substituido por
outro cujo procedimento seja menos rigoroso, contanto que o0 povo e
as elites juridicas ligados a ordem constitucional alvo do desmonte
reconhecam sua legitimidade. Trata-se, desta forma, de excegdo a
igualdade estabelecida pelo fator de simetria, que deve ser assim com-
plementada com a introdugdo de F__ , representagdo do reconheci-
mento social capaz de abrandar os requisitos de desmembramento, ou,
em outras palavras, do fator de variabilidade. Consequentemente, a
combinacdo entre os fatores da simetria e da variabilidade produzird a
prescrigao “seexistente F ., entdoP poderd ser menor que P

” e sua contraparte, qual seja, “se inexistente F ., entdo P

Desmemb. Const.

Orig. Desmemb.

deve ser igual ao P 7. Para facilitar a compreensio, transcreve-se
onst. Orig.
o trecho em que este tema é abordado:

Retornemos novamente a constituicao do Pais A. O procedimento de
ratificagdo consistiu no voto majoritdrio em uma Assembleia Consti-
tuinte exclusiva seguida de um referendo nacional. Ordinariamente, sob
a teoria do desmembramento constitucional, a regra de mutualidade
exigiria o mesmo rito para que se procedesse a uma altera¢ao constitu-
cional transformativa. Mas onde o [...] povo tenha mudado sua compo-
sicao de tal forma que atores politicos e ele proprio passem a reconhecer
como vélido desmembramento feito com um quantum de consentimen-
to menor do que o exigido na ratificagdo, essa mudanga constitucional
transformativa deve ser aceita [...]*.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 93.
Apesar de vir elencada por Albert como o terceiro fator da regra de mutualidade, entende-se
aqui que, do ponto de vista ldgico, a simetria, ao propugnar a igualdade fundamental P onst.orig.
=P memy PTECEAE, Ceteris paribus, os fatores de diferenciagao e de unificagao. Ora, se se parte
do principio de que deve haver equivaléncia entre o procedimento adotado na ratificagdo da
constituigdo e em seu desmembramento, e afastada a influéncia do fator de variabilidade (ex-
posto no item iv), é inexorédvel que, caso o rito constituinte seja mais complexo que o institui-
do para o poder reformador, também devera sé-lo o vinculado ao desmonte constitucional. E,
se o rito constituinte guardar equivaléncia com o reformador, igual serd o destino daquele a
ser empregado nas alteragdes transformativas.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 93-94.
Tradugdo livre do original em inglés: “Return again to the constitution of Country A. The
ratification threshold was a majority vote in a specially-constituted Constituent Assembly
followed by a national referendum. Ordinarily under the theory of constitutional dismember-
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Tragado o panorama geral da regra de mutualidade, algumas observagoes
criticas sdo dignas de nota. Primeiramente, Albert faz questao de salientar que,
se é possivel, por meio do fator de variabilidade, a diminui¢do do quantum de
consentimento para a aprovac¢do de eventual desmembramento, o mesmo ndo
pode ser dito quanto ao aumento deste em relacdo ao observado no processo
origindrio de elaboragao e ratificagcdo da lei maior. Em suas préprias palavras,
“Em nenhum caso [...] deve o procedimento [exigido para o desmembramento]
elevar-se além do quantum requerido para a ratificacdo da constituicao [...]”*".
Tal assertiva ¢, contudo, problemdtica no caso de constitui¢cdes outorgadas, im-
postas unilateralmente por um lider ou um conjunto especifico de atores politi-
cos, sem qualquer participagdo popular na sua elabora¢ao®, ou naquelas em que
o poder constituinte tenha previsto procedimento de reforma mais rigoroso que
o empregado por ele mesmo na aprovacao e ratificacao da lei suprema.

Na verdade, a regra de mutualidade como um todo ndo responde bem a essas
situacoes. Seria aplicével o fator de simetria caso se pretendesse realizar um des-
membramento em uma constitui¢do originariamente nominal, outorgada por um
ditador, mas rigida e garantidora de direitos fundamentais no papel, que restasse
mantida e convertida em normativa apds processo de transicao democratica?>
Como proceder nessa hip6tese? Aplicar-se-ia um “fator de equivaléncia” — diga-se,
ndo constante dentre os quatro anunciados acima — entre o ifer exigido para sua
emenda e aquele a ser aplicado no caso de mudangas transformativas?

Albert busca equacionar tal questao apelando para o aspecto sociopolitico
de sua teoria, evidenciado, e. g, na definicao dada a identidade constitucional®,

ment, the rule of mutuality would require this threshold to make a transformative constitu-
tional alteration. But where the body we call the people has changed in its composition such
that political actors and the people recognize as valid a dismemberment made with a quantum
of agreement lower than the ratification threshold, this transformative constitutional change
must be accepted [...]”. ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale
Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research
Paper n. 424, p. 93-94. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28
jul. 2017.

Tradugao livre do original em inglés: “In no case, however, should the threshold ever rise
above the quantum required to ratify the constitution to begin with”. ALBERT, R. Constitu-
tional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston
College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 94. Disponivel em: <https://ssrn.
com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

3t Cf. SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 12 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 66-67.

Para uma andlise clara e precisa da classificagao ontolégica das constitui¢des em normativas,
nominais e semdnticas, proposta por Karl Loewenstein, cf. SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO,
D. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2 ed., 1* reimpr. Belo Hori-
zonte: Férum, 2016, p. 65.

% Cf. topico anterior.
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na diferenciagdo tragada entre desmembramento e poder constituinte™ e no fator
da variabilidade: o procedimento a ser utilizado no desmembramento serd aque-
le que alcangar um nivel de reconhecimento suficiente do povo e de atores poli-
ticos, capaz de legitimar seu exercicio. Para trazer luz ao debate, o professor do
Boston College dd como exemplo deste tipo de circunstancia a tentativa do go-
verno japonés de revisar o artigo 9° de sua lei maior, responsavel por sua identi-
dade pacifista, como ja abordado no tépico anterior.

Ocorre que a atual constituicao niponica, datada de 1946, veio a vida, por
demanda das poténcias aliadas, sob a forma de emenda constitucional a anterior,
de 1889, que requeria, para modificacao de seus preceitos, o voto favordvel de
dois ter¢os dos membros presentes em cada casa do legislativo nacional, alcan-
¢ado um quérum minimo de instalagdo da sessao de também dois tercos. Jd a de
1946 prevé, em seu artigo 96, regra ainda mais dura para sua alteracdo, pois além
do beneplécito de, no minimo, dois ter¢os dos membros de cada uma das duas
casas do parlamento japonés, é necessdria a realizacdo de referendo popular®.
Esta discrepancia foi contornada por Albert por intermédio de uma peculiar
interpreta¢do do dispositivo retro, atribuindo-lhe a inteng¢@o de unificar os pro-
cedimentos de edi¢do de emenda e ratificagao da constitui¢do, de maneira a
elevar este segundo ao patamar de rigidez do primeiro, incorporando-o, na
prética, a norma mais abrangente de emenda’®.

> Ateoria do desmembramento constitucional ndo anui a existéncia de uma nova ordem cons-
titucional, fruto de manifestagao do poder constituinte, até que os atores politicos relevantes
de dada sociedade adotem e reconhe¢am, de forma consciente e deliberada, uma nova consti-
tuicao, apos a conclusao bem-sucedida de procedimento desenhado para tanto. No mais, a
visdao aqui esposada, salvo melhor juizo, é a de que, ao contrario do desmembramento, que,
para aferi¢do de sua legitimidade, segue em linhas gerais a regra de mutualidade, a manifesta-
¢do do poder constituinte pode se dar das mais diversas formas, por procedimentos atipicos,
desde que reconhecidos pelos atores mencionados, e em decorréncia de abalos e momentos de
extraordindria mobilizagdo popular na esfera publica. Cf. ALBERT, R. Constitutional Amen-
dment and Dismemberment. Yale Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston College Law
School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 53. Disponivel em: <https://ssrn.com/abs-
tract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017; ACKERMAN, B. We the People: Foundations, v. 1.
Cambridge: The Belknap Press, 1991.

Confira-se, em inglés, a redagao do artigo 96: “Amendments to this Constitution shall be
initiated by the Diet, through a concurring vote of two-thirds or more of all the members of
each House and shall thereupon be submitted to the people for ratification, which shall requi-
re the affirmative vote of a majority of all votes cast thereon, at a special referendum or at such
election as the Diet shall specify. Amendments when so ratified shall immediately be promul-
gated by the Emperor in the name of the people, as an integral part of this Constitution”. JA-
PAO. Constitui¢ao (1946). Disponivel em: <http://japan.kantei.go.jp/constitution_and_go-
vernment_of_japan/constitution_e.html>. Acesso em: 29 ago. 2017.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 117. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.
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Em sintese, tal leitura do artigo 96 conformaria a regra de mutualidade a
um regime procedimental mais democratico, dotado de maior legitimidade,
reconhecimento social, e, sobretudo, em consonincia com o desejo de seus arti-
fices de conferir maior dificuldade a aprova¢do de mudancas em seus preceitos,
resguardando-os melhor”. Por consequéncia, o procedimento de desmembra-
mento também passaria, em tese, a equivaler nao ao da ratificagao original, mas
ao previsto para o poder reformador, criando nova exce¢ao — implicita e, em
principio, ndo admitida — ao fator de simetria.

Pois bem, em segundo lugar, a regra da mutualidade enfrenta novos proble-
mas quando da medi¢do e comparag¢do do grau de rigidez dos diferentes grupa-
mentos de regras procedimentais empregados no momento constituinte e no de
alteracao derivada. Afinal, ao quérum de iniciativa e aprovagao para reforma
constitucional, representado por uma fra¢ao ou porcentagem de fécil compara-
¢a0 matemadtica, somam-se intimeros outros requisitos cujas contribuicoes para
o grau de rigidez da constitui¢ao nao sao facilmente aferiveis ou mesmo conclu-
sivos. Como saber, por exemplo, se e em que intensidade um procedimento que
preveja quérum de maioria absoluta do 6rgao legislativo unicameral em dois
turnos para a criagdo/alteracao da constituicdo, aliado a exigéncia de intervalo
minimo de uma elei¢ao parlamentar entre eles e a presenca de limites circuns-
tanciais (p. ex. impossibilidade de emenda em casos de emergéncia publica), é
mais rigoroso que outro que preveja um quérum de 2/3 de érgao legislativo bi-
cameral em dois turnos sem restri¢des temporais ou circunstanciais?

Virias sdao as metodologias empregadas na tentativa de dar resposta a esse
problema de parametrizagao. Uma das mais relevantes foi a desenvolvida por
Donald Lutz em artigo de 1994, que, com base nas diferentes frequéncias de
emenda de cada uma das constitui¢des estaduais norte-americanas, aliado aos
diferentes métodos de modificagdo de seus respectivos textos, construiu um
indice de rigidez que atribuiu valores numéricos a distintos elementos procedi-
mentais, como o 6rgao de iniciativa, o quérum de aprova¢do e o nimero de
turnos de votagao para alterar o texto constitucional®®. Pela escala de Lutz, quan-
to maior o incremento de dificuldade ocasionado por determinada regra de al-
teragdo formal, maior serd o valor imputado a ela®.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 117.

As premissas e metodologias da escala de Lutz sdao expostas em LUTZ, D. S. Toward a Theory
of Constitutional Amendment. The American Political Science Review, v. 88, n. 2, June, 1994. p.
355-370. Disponivel em: <http://econ-server.umd.edu/~wallis/398W/lutz_amendment_
APSR_1994.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2017.

As 68 varidveis que compdem o indice e seus respectivos valores podem ser encontradas na
tabela B-1 do artigo de Lutz. O indice geral de dificuldade atribuido a determinado processo
de emenda constitucional em nivel agregado é encontrado por meio da soma dos valores de
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A par da escala de Lutz, porém, outras podem ser elencadas, dentre as quais
as de Lijphart, Anckar e Karvonen, e a de Rasch e Congleton, cada uma com
premissas e sistema préprio de pontuacao para as diferentes varidveis envolvidas
na modifica¢do dalei maior®. O importante a ser observado é que, segundo Tom
Ginsburg e James Melton, esses indices de dificuldade possuem pouca correlagao
entre si e, portanto, baixos niveis de validade convergente®, ou seja, diferentes
metodologias apresentam valores significativamente discrepantes entre si para
0 mesmo conjunto de varidveis consideradas, comprometendo seu rigor cienti-
fico e credibilidade®. A prépria medida de rigidez apresentada por esses dois
ultimos autores é de dificil aferi¢ao, visto que leva em conta nao apenas os me-
canismos procedimentais imprescindiveis a alteracdo do texto constitucional,
mas também a presenga ou ndo de uma cultura que incentive ou refreie o uso de
emendas (amendment culture), uma espécie de resisténcia-padrao a mudangas

cada uma das varidveis envolvidas na altera¢do formal, dentre as quais as regras de iniciativa,
a uni ou bicameralidade do legislativo, a exigéncia ou nao de referendo, o quorum de aprova-
¢do, dentre outras. No caso brasileiro, Rodrigo Brandao, aplicando o método de Lutz, de-
monstra que a constitui¢ao de 1988 apresenta indice de dificuldade que varia, a depender da
via procedimental utilizada, de 1.50 (iniciativa do chefe do executivo — 0.25 + aprovagdo por
3/5 de legislativo bicameral em dois turnos — 1.25) a 3.25 (iniciativa de 1/2 das legislaturas
estaduais — 2.00 + aprovagdo por 3/5 de legislativo bicameral em dois turnos — 2.00), enquan-
to no caso da constituigdo federal dos EUA, o rito mais utilizado possui indice de dificuldade
de 5.10 (iniciativa de 2/3 dos votos do Congresso dos Estados Unidos — 1.60 + ratificagao por
3/4 de legislaturas estaduais — 3.50). Cf. LUTZ, D. S. Toward a Theory of Constitutional
Amendment. The American Political Science Review, v. 88, n. 2, June, 1994, p. 368. Disponivel
em: <http://econ-server.umd.edu/~wallis/398W/lutz_amendment_APSR_1994.pdf>. Aces-
so em: 28 nov. 2017; BRANDAO, R. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e democracia. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 159 et seq.

Para mais detalhes acerca das caracteristicas e premissas de cada um desses métodos, cf.
GINSBURG, T. MELTON, J. Does the Constitutional Amendment Rule Matter at all? Amen-
dment Cultures and the Challenges of Measuring Amendment Difficulty. Coase-Sandor Insti-
tute for Law ¢ Economics Working Paper, n. 682, 2014. Disponivel em: <https://chicagoun-
bound.uchicago.edu/public_law_and_legal theory/467/>. Acesso em: 28 nov. 2017.

61 GINSBURG, T. MELTON, J. Does the Constitutional Amendment Rule Matter at all? Amen-
dment Cultures and the Challenges of Measuring Amendment Difficulty. Coase-Sandor Insti-
tute for Law & Economics Working Paper, n. 682, 2014. Disponivel em: <https://chicagoun-
bound.uchicago.edu/public_law_and_legal_theory/467/>. Acesso em: 28 nov. 2017, p. 11.
Conforme ressaltam Ginsburg e Melton, “[...] em ciéncia politica, medidas do mesmo concei-
to tendem a ser altamente correlacionadas, o que sugere um alto grau do que é chamado de
validade convergente. Por exemplo, medidas de democracia tendem a ter uma correlagao de
nivel 0.8 [80%] ou maior” (tradugao livre do original em inglés: “[...] in political science,
measures of the same concept tend to be highly correlated, which suggests a high degree of
what is called convergent validity. For instance, measures of democracy tend to be correlated
at levels of 0.8 or higher”) (GINSBURG, T. MELTON, J. Does the Constitutional Amendment
Rule Matter at all? Amendment Cultures and the Challenges of Measuring Amendment Diffi-
culty. Coase-Sandor Institute for Law ¢ Economics Working Paper, n. 682, 2014. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/public_law_and_legal_theory/467/>. Acesso em: 28
nov. 2017, p. 11).
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constitucionais formais de que cada sistema politico seria dotado®. Em tese, esse
fator cultural explicaria o porqué de certas constituicdes flexiveis, como a da
Inglaterra, apresentarem textos mais estdveis que o de outras mais rigidas. Sua
relevancia é, por isso, imensa para fins de estabelecimento de um indice de rigi-
dez eficaz, mas a viabilidade de sua mensurag¢ao é incerta e inconclusiva®“.

Nao ¢ tarefa ficil, como se vé, comparar a diferenca na dificuldade dos
procedimentos adotados pelo constituinte origindrio e pelo derivado, para fins
de aplicagao dos quatro fatores que integram a regra de mutualidade, sobretudo
se envolverem diferentes condicionantes deliberativas, circunstanciais e tempo-
rais. A preocupacdo de Albert é a de garantir um alto quantum de suporte popu-
lar para eventuais desmembramentos. Esquece-se, porém, de delimitar precisa-
mente as varidveis deste quantum e seus respectivos valores, apontando a
metodologia a ser adotada para obté-los.

Apesar destas falhas, a teoria do desmembramento conserva boa parte de
sua aplicabilidade quando em jogo (a) constitui¢des promulgadas pela via de-
e (¢) desde que

mocritica, (b) em que P seja maior em relacao a P

Const. Orig. Emenda

adotado algum método comparativo, ainda que estimado e impreciso, de afericdo
do grau de rigidez dos diferentes procedimentos formais de criagdo/alteragao
constitucional — e. g a escala de Lutz, cuja fundamentacao e pressupostos sejam

acessiveis para fins de controle e critica.

No mais, tal teoria pode ser de alguma valia aos sistemas juridicos em que
convivem, por um lado, a atuagdo expansiva de um poder judicidrio nao eleito e
pouco aberto ao didlogo na invalidagao de reformas constitucionais, e por outro,
a falta de representatividade e o descrédito do(s) 6rgao(s) responsavel(is) por
realizd-la — em geral, os de perfil legislativo.

Isto, pois, de modo a garantir a estabilidade da ordem constitucional como
um todo em momentos de mudanga constitucional significativa, um dos papéis
preponderantes da teoria do desmembramento, e de sua regra de mutualidade,
é a de desencorajar a priética de invalidagdo de emendas a constitui¢do pela via
jurisdicional quando haja robusta e intensa mobiliza¢cdo popular em sentido
contrério, evitando desgastes fatais para a corte e para o diploma supremo, ao

0 GINSBURG, T.; MELTON, J. Does the Constitutional Amendment Rule Matter at all? Amend-
ment Cultures and the Challenges of Measuring Amendment Difficulty. Coase-Sandor Institute
for Law & Economics Working Paper, n. 682, 2014. p. 12 et seq. Disponivel em: <https://chica-
gounbound.uchicago.edu/public_law_and_legal_theory/467/>. Acesso em: 28 nov. 2017.

¢ GINSBURG, T.; MELTON, J. Does the Constitutional Amendment Rule Matter at all? Amen-
dment Cultures and the Challenges of Measuring Amendment Difficulty. Coase-Sandor Insti-
tute for Law & Economics Working Paper, n. 682, 2014, p. 19-20. Disponivel em: <https://chica-
gounbound.uchicago.edu/public_law_and_legal theory/467/>. Acesso em: 28 nov. 2017.
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possibilitar a superagdo do sentido judicialmente atribuido as cldusulas consti-
tucionais de intangibilidade.

Por outro lado, o emprego desta “valvula de escape” requer o uso de proce-
dimento deliberativo diferenciado, andlogo ao empregado para a ratifica¢ao da
lei maior em vigor, que, se mais rigoroso em relacao ao do poder reformador,
pode acabar por dar maior permeabilidade social 2 mudanga e impedir sua rea-
lizagdao por maiorias legislativas transitérias, autointeressadas e desacreditadas,
apesar de supramajoritdrias em dado momento histérico.

Feita essa breve reflexdo critica acerca dos conceitos-chave da teoria do
desmembramento, sera abordado no préximo tépico sua relagao com a jurisdi-
¢do constitucional e, no particular, sua aplicabilidade a ordem constitucional
brasileira.

A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA ERA DOS DESMONTES

A teoria do desmembramento constitucional busca substituir o modelo de
supremacia judicial, em que o judicidrio arroga para si o monopdlio da dltima
palavra em matéria de interpretagdo constitucional, por outro menos beligeran-
te e mais deliberativo e dial6gico. Mais especificamente, o grande enfoque é o de
impedir que alteragdes constitucionais formais sejam reiteradamente invalidadas
por tribunais com base em valores liberais-democraticos; antes, cabe as cortes a
defesa nao do idedrio da democracialiberal, mas o de assegurar que o povo e seus
representantes tenham expressado sua vontade refletida e substancial acerca das
mudangas drésticas realizadas, independentemente de seu contetido®.

Outrossim, Albert defende que, no contexto de sua teoria, o poder judici-
ario deve reter poderes de invalidar leis ordinarias afrontosas ao diploma supre-
mo, mas nao de declarar a inconstitucionalidade de altera¢des constitucionais.
Neste caso, seu papel restringir-se-ia a emitir opinides nao vinculantes, direcio-
nadas ao poder reformador, apontando qual seria, em sua percep¢ao, a nature-
za da modificagdo que se busca implementar — se emenda ou desmembramen-
to — e, por via de consequéncia, o quantum de respaldo popular necessério para
legitima-la®.

Como coroldrio 16gico, o cardter persuasivo da referida opinido junto aos
6rgaos de reforma acabaria sendo mais intenso quanto maior fosse a adesao do

% ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International

Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 104. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 104. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 112.
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colegiado judicial as suas razoes. Destarte, um parecer undnime pela necessida-
de de submissdo da alteragdo constitucional a regra de mutualidade seria mais
autoritativo que um adotado pela maioria absoluta do tribunal®. Assim, esse
modelo jurisdicional meramente opinativo incentivaria as cortes a uma postura
autocontida e coesa, de estatuir a inadequacdo de alteragdes constitucionais
apenas quando parte substancial de seus magistrados assim entendesse, pois
nesta hipétese residiria a maior probabilidade de seu pronunciamento ser levado
a cabo pelos agentes politicos e sociais.

As cortes teriam, dessa forma, uma fei¢do predominantemente procedi-
mentalista®, e ainda assim, exercida num quadro de judicial review “fraco”, de
baixa intensidade®, & moda inglesa pés-Human Rights Act’’. Conforme se vé,
todavia, o arquétipo proposto seria de dificil implementa¢ao no Brasil, e até
mesmo indesejado, visto que a Constitui¢ao de 1988 é analitica, compromissoria
e acolhe um extenso plexo de valores materiais’'. Dessa maneira, asseveram os

¢ ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International
Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies Research Paper n. 424. p. 104. Dis-
ponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017, p. 112.
% Albert afirma, porém, que sua teoria ndo é uma abordagem estritamente “procedimental” ao
controle de emendas a constituicdo, jd que este varia conforme as implicagdes substantivas
produzidas pela alteragdo formal. Serdo as implicagdes promovidas pela alteragdo que deter-
minardo o procedimento a ser adotado para obter sua legitimidade. Cf. ALBERT, R. Constitu-
tional Amendment and Dismemberment. Yale Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston
College Law School Legal Studies Research Paper n. 424, p. 103. Disponivel em: <https://ssrn.
com/abstract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.
Ao que parece, Albert defende uma espécie de controle fraco preventivo, em que a corte emi-
tiria sua opinido ndo vinculante no curso do procedimento de alteragdo formal da constitui-
¢do, pronunciando-se, de antemao, acerca do quantum de consenso que cré ser necessdrio para

69

que esta seja reputada legitima. Com base nesta opinido, caberia aos agentes titulares do poder
reformador a prerrogativa de acatd-la ou ndo, levando a cabo o voto ou procedimento confir-
matério sugerido, antes da entrada em vigor da modificagao promovida. Em paises como o
Brasil, em que o controle jurisdicional preventivo de propostas de emenda a constitui¢ao é
excepcional, esta pode ndo ser a melhor solu¢do. Cf. ALBERT, R. Constitutional Amendment
and Dismemberment. Yale Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston College Law Scho-
ol Legal Studies Research Paper n. 424, p. 110-112. Disponivel em: <https://ssrn.com/abs-
tract=2875931>. Acesso em: 28 jul. 2017.

O modelo inglés original ndo previa controle jurisdicional de constitucionalidade de leis, por
forga da Supremacia do Parlamento, que regia a ordem constitucional de tal pais. Apds 1998,
com a promulga¢do do Human Rights Act, tal supremacia sofre mitiga¢des, dentre as quais a
prevista na se¢do 4 do ato, que permite ao judicidrio declarar a incompatibilidade de lei edita-
da pelo parlamento em face dos direitos protegidos pela Convengao Europeia de Direitos Hu-
manos. A declara¢do, contudo, nio afeta a validade ou eficdcia do ato repudiado — dai sua
qualifica¢do como “fraco”, produzindo apenas constrangimento institucional para o érgao

70

legislativo, incentivando-o a alteragdo da lei e, ainda, podendo, observadas certas condigoes,
dar inicio a processo legislativo de conversao da decisdao da corte em norma, nos termos da
se¢do 10 do Human Rights Act.

71 SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 224.
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professores Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, para aderirem ao
raciocinio procedimentalista, “[...] os juizes teriam que passar por cima das

orienta¢des valorativas ja contidas na Constitui¢ao, sobrepondo a sua teoria
constitucional aquela, mais substantiva, adotada pelo constituinte””>.

Além disso, nao fica claro no texto de Albert a concep¢do de democracia a
ser utilizada como norte para a substituicdo de valores fundamentais inscritos
na constitui¢do. Afinal, incontéveis sdo as formas de democracia delineadas pela
filosofia politica”, dentre as quais a liberal-democratica, instrumento coletivo
de protecdo do individuo e de sua busca pelo ideal de vida que melhor lhe aprou-
ver, segundo suas concepg¢oes de vida boa”, a deliberativa, enquanto governo das
razdes publicas, da cooperagdo e do consenso, em que o voto assume um papel
secunddrio’, e a agonistica, que vé menos no consenso e na razao e mais no
conflito, no embate e na emog¢do a qualidade por exceléncia da democracia em
sociedades plurais”. A preocupagdo central em garantir o suporte de uma maio-
ria substancial do povo a altera¢des constitucionais é comum a todas elas.

In casu, talvez a solugdo para tal indefinicao fosse filiar-se a concepgao de
democracia responsavel por inspirar e guiar os trabalhos do poder constituinte
quando da defini¢do do procedimento a ser seguido para fins de desmembra-
mento, por forca da regra da mutualidade. Se o procedimento constituinte de
dado pais foi caracterizado pela agregacdo de preferéncias de distintos grupos

72 SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 224.
73 SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 224.
O filésofo politico canadense Frank Cunningham lista exemplificativamente sete grandes
concepgdes, descritivas e normativas, de democracia, quais sejam, a democracia liberal, o plu-
ralismo classico, a catalaxe, a democracia participativa, o pragmatismo democritico, a demo-
cracia deliberativa e o pluralismo radical. Aline Osério, em excelente dissertagdo sobre liber-
dade de expressao no contexto do direito eleitoral, elenca trés grandes teorias da democracia:
ateoria elitista da democracia, em que elites partiddrias sao vistas como centrais na tomada de
decisdes politicas, e as elei¢des 0 meio por exceléncia de participagao popular na esfera publi-
ca; a teoria da democracia deliberativa, em que os integrantes da coletividade e seus represen-
tantes devem se pautar por um ideal de cooperagao dialdgica, a fim de obter decisdes consen-
suais estdveis alicercadas em razdes publicas; e a teoria agonistica ou adversarial da democracia,
alternativa a deliberativa, que procura valorizar o confronto entre adversarios com distintas
visdes politico-ideoldgicas, em vez do consenso racional, como atributo-chave para uma de-
mocracia sauddvel em um mundo desencantado e plural. Cf. CUNNINGHAM, F. Teorias da
Democracia: uma introdugao critica. Tradugao de Delmar José Volpato Dutra. Porto Alegre:
Artmed, 2009; OSORIO, A. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressao. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 73 et seq.
CUNNINGHAM, F. Teorias da Democracia: uma introdugao critica. Tradug¢do de Delmar José
Volpato Dutra. Porto Alegre: Artmed, 2009; OSORIO, A. Direito Eleitoral e Liberdade de Ex-
pressdo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 38 et seq.
76 OSORIO, A. Direito eleitoral e liberdade de expressao. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 75-78.
77 OSORIO, A. Direito eleitoral e liberdade de expressdo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 78-81.

75

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 49-88, jul./dez. 2018



12 Marcus Vinicius de Barros Magalhdes Ribeiro

sociais e pelo uso do voto como meio principal de resolu¢ao de controvérsias,
aproximando-o do modelo pluralista liberal, este serd o pardmetro a ser tomado
em conta posteriormente; ao revés, se a busca pela deliberacao racional e pelo
consenso preponderou nos trabalhos constituintes, o ideal deliberativo deve ser
o perseguido.

No mais, importante ressaltar que democracia, nas suas mais variadas ver-
tentes, ndo se resume a dominincia de uma maioria ou da unanimidade, pres-
supondo, igualmente, respeito as minorias e a possibilidade de elas, eventual-
mente, virem a se tornar as futuras maiorias, num projeto compreensivo que
abarca todos os cidadados de dada sociedade, o que inclui tanto os vencedores e
os perdedores provisérios no processo politico quanto os indiferentes, que optam
por se manter a margem deste. Tal respeito requer, consoante o modelo de de-
mocracia adotado, e. g a tutela em maior intensidade da liberdade, ou da igual-
dade; apenas de direitos politicos e de abstengdo, ou destes e de direitos sociais
bésicos imprescindiveis a formac¢do de agentes conscientes e preparados para
atuar proativamente na esfera publica; enfim, a protecao de um conjunto de
valores reputados de maior relevincia para o regular funcionamento do autogo-
verno popular.

A alianga entre procedimentalismo e controle fraco de constitucionalidade,
tal como proposta, facilita sobremodo o ocaso de qualquer concep¢ao de auto-
determinagdo coletiva, e ndo somente a de matiz liberal, ao permitir, em tese, a
remo¢do de um ou mais de seus pressupostos, sejam quais forem, a pretexto de,
ironicamente, assegurd-la no momento do desmonte, sem qualquer possibilida-
de de controle cogente por parte de instancias dotadas de maior insulamento
politico-eleitoral. Na priética, as cldusulas pétreas tornar-se-iam meros limites
politicos direcionados ao poder reformador’, o que pode ser perigoso em paises
com passado autoritdrio, de muitas caréncias materiais e com grave crise de re-
presentatividade politica™.

O melhor seria, ao menos nas comunidades que sofrem das mazelas acima
apontadas, o emprego da teoria do desmembramento mitigada, associada a um
controle de constitucionalidade jurisdicional forte e repressivo, que permita a

78 Conforme asseverado por Rodrigo Brandao, negam caréter intransponivel aos limites mate-

riais ao poder de reforma, dentre outras razdes, por serem ineficazes em impedir a mudanga
caso esta seja a vontade efetiva do povo e por, ironicamente, fomentarem a ruptura institu-
cional, os juristas Jorge Reinaldo Vanossi, Karl Loewestein e Leon Deguit. Cf. BRANDAO,
R. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 19-21.

Sobre a grave crise de legitimidade pela qual passa o Congresso Nacional no Brasil e a corres-
pondente ascensdo do judicidrio, cf. BARROSO, L. R. A Razdo sem Voto: O Supremo Tribunal
Federal e o Governo da Maioria. In: SARMENTO, D. (Org.). Jurisdi¢ciao Constitucional e Poli-
tica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 22-23.
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efetiva invalidac¢do de alteragdes constitucionais pelo poder judicidrio. Caberia
a ele verificar se a mudanga perpetrada pelo poder derivado é mera emenda a
constitui¢do, caso em que serd reputada valida se ndo violar nenhum limite
formal ou material previamente estabelecido na lei maior, ou se configura ver-
dadeiro desmembramento, caso em que serd reputada invélida, exigindo-se sua
reapreciacao segundo a regra de mutualidade.

Por conseguinte, a modificagdo de elementos identitdrios essenciais a cons-
tituicdo por meio desta regra especial ficaria, do mesmo modo, submetida a um
controle jurisdicional, ainda que diferenciado. Ao poder judicidrio competiria
(i) o controle formal de equivaléncia entre os procedimentos constituinte e de
desmembramento — fator de simetria— e dos demais fatores da regra de mutua-
lidade, quando aplicéveis, e (ii) o controle material, cujo pardmetro seria a im-
prescindibilidade da norma protegida pela cldusula pétrea, que se queira ver
afastada, para a manutengdo do regime democratico e do autogoverno popular,
nao necessariamente de vertente liberal, por serem valores fundamentais a sus-
tenta¢ao da teoria do desmembramento®. Nesta segunda hipétese, a invalidacao
do desmonte feito mediante procedimento diferenciado e mais rigido que o de
emenda a constitui¢do merece presungao reforcada de constitucionalidade e, por
tal razao, do assentimento de a0 menos 2/3 dos membros do 6rgao jurisdicional
para rechacar a alteragao.

Pensa-se aqui no caso brasileiro, em que tal quérum nao é estranho a juris-
di¢ao constitucional, sendo previsto pela Lei Federal n. 9.868/99 para a modula-
¢do de efeitos de decisdes proferidas em sede de controle concentrado a luz da
CRFB/88. A ideia de presuncao graduada de constitucionalidade segundo,
dentre outras balizas, o grau de legitimidade democrética do ato normativo
editado é defendida pelos ja mencionados professores Daniel Sarmento e Clau-
dio Pereira de Souza Neto, ao afirmarem que tanto a conformagao democratica
em abstrato do processo formal de elaboragao da norma (requisitos de inicia-
tiva, quérum de aprovag¢ao, necessidade de referendo, etc.) quanto o grau de

8 Nao é crivel que uma teoria cujo propoésito, no fundo, é a méxima efetivacao do valor demo-

cracia, qualquer que seja a concepgdo concreta adotada quando do procedimento de desmem-
bramento, seja a responsével por sua aniquilagdo definitiva. Tratar-se-ia de um oximoro ina-
ceitdvel, a ndo ser que se admitisse que a finalidade dela fosse a de assegurar pura e
simplesmente um “supermajoritarismo”, o que iria de encontro ao conhecimento acumulado
durante séculos pela filosofia e ciéncia politica acerca das combinagdes de elementos e nuan-
ces que podem vir a caracterizar um regime como minimamente democrdtico. Em sintese, a
regra da maioria ou até da unanimidade, por si s6 consideradas, sao absolutamente insuficien-
tes na caracterizagdo dos mais relevantes modelos de democracia — descritivos e normativos —
atualmente estudados. Cf. a excelente exposi¢cdo acerca da relacdo entre regra de maioria e
democracias feita por BOBBIO, N.; BOVERO, Michelangelo (Org.). Teoria geral da politica: a
filosofia politica e as ligdes dos cldssicos. Tradu¢ao de Daniela Beccaccia Versiani. 20 reimpr.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 428 et seq.
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consenso e participa¢ao politica e social obtidos em concreto durante sua elabo-
racao sao relevantes fatores de refor¢o da constitucionalidade do ato®.

Na palavra dos prestigiados juristas, o fundamento subjacente 4 maior in-
tensidade da presuncédo deve-se, além de outros fatores, ao “[...] ‘valor espistémi-
co’ da democracia, vale dizer, a premissa de que as deliberagdes democriticas
tendem a gerar melhores solugdes coletivas do que aquelas tomadas por agentes
isolados [...]”*2. No mesmo sentido de defender uma postura de autoconten¢ao
judicial em situacdes de grande consenso democratico, s6 que com enfoque na
edi¢do de emendas constitucionais restritivas de direitos fundamentais, Rodrigo
Brandao pontua que:

[...] se ojudicidrio, ao exercer o controle de constitucionalidade dos atos
do Parlamento, notadamente quando adotar uma postura ativista na
aplicagdo de norma constitucional de natureza principioldgica (i.e. di-
reitos fundamentais), tende a comprimir o espectro de atribuigdes do
Parlamento em favor de suas competéncias [...], parece natural que
adote uma postura tdo mais acanhada quanto mais sélido for o consen-
so obtido no Congresso Nacional®.

Ora, a cldusula de reserva de plendrio inscrita no artigo 97 da CRFB/88 tem
por escopo justamente a salvaguarda da presungao de constitucionalidade dos atos
normativos ao demandar o voto da maioria absoluta dos membros de tribunais
(ou drgdos especiais destes) para declaragdao de inconstitucionalidade. Trata-se de
uma garantia de conten¢do institucional em prol da autodeterminagdo coletiva.
Nao haveria irrazoabilidade alguma em interpretagao de tal dispositivo que mo-
dulasse o quérum de invalidacdo exigido proporcionalmente ao grau de consenso
e legitimidade obtido pelo ato normativo atacado, o que, inclusive, prestigiaria a
ratio da norma. Nesta toada, o artigo 97 estabeleceria apenas o limite minimo de
votos exigidos a fim de nulificar os atos normativos cujo procedimento e grau de
consenso sejam correspondentemente menores do que o exigido pela regra da

mutualidade para o desmembramento® %, exegese esta que ampara a possibilidade

81 SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 461-463.

8 SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 461-463.

% BRANDAO, R. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e democracia. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 269.

8 Como jé dito supra, o entendimento aqui esposado é o de que o melhor proveito da teoria do
desmembramento ¢ extraido quando P orig, S€J2 Maior em relagioa P, .. Ainda, como se
verd abaixo, o presente trabalho defende que o caso brasileiro amolda-se a esta condigao.

% Esta interpretacdo construtiva do artigo 97 da CRFB permitiria igualmente que o legislador
estabelecesse quéruns distintos para declaragdo de inconstitucionalidade em fun¢ao da difi-
culdade do procedimento previsto para a edi¢ao do ato normativo e de outros pardmetros de
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da exigéncia de um consenso maior do colegiado judicial no intuito de obstar

mudangas de maior calibre procedimental e deliberativo.

Em sintese, a teoria de Albert, feitas as adapta¢des acima, pode fomentar o
didlogo entre instancias politicas e judiciais em matéria de altera¢do constitucio-
nal formal sem lhes tolher o cardter autoritativo de seus pronunciamentos. Isto
se da da seguinte forma:

(1)

()

3)

(4)

o poder reformador promove a modificagdo do texto constitucional
seguindo o procedimento previsto no ordenamento para tanto;

o poder judicidrio, por meio de 6rgao colegiado competente, caso en-
tenda que a modificagdo teve um cardter substancialmente transfor-
mativo de elementos estruturantes da constitui¢do, poderd invalida-la
e demandar ao poder reformador a observéincia da regra de mutuali-
dade, atraindo regras procedimentais, temporais, circunstanciais e um
quantum de mobilizacao popular e deliberacdo maior;

a existéncia de um robusto consenso por parte dos mais variados seg-
mentos sociais e representativos durante razodvel periodo de tempo
leva a aprovagdo da modificagdo anteriormente intentada, agora ja
segundo a regra de mutualidade, servindo de instrumento de superagdo
de decisao judicial dotado de responsividade ainda maior que a inicial-
mente observada;

tendo em vista o alto grau de legitimidade que esteia o desmembra-
mento, a despeito de modificar dispositivos relacionados a decisdes
fundamentais entrincheiradas na constituicao, agora a exigéncia de um
nivel de consenso e 6nus argumentativo mais intenso desloca-se em
direc¢do ao drgao jurisdicional, que deve obter um respaldo ainda maior
de seus membros para invalidar a alteracao com base na imprescindi-
bilidade da(s) norma(s) derrogada(s) para a manutencao dos pressu-
postos da dindmica democrética adotada pela sociedade sob enfoque;

nada impede que, mesmo ap6s decisao judicial invalidando a alteragao
constitucional, seja ela uma emenda, seja ela um desmembramento, o
poder reformador persista em sua tentativa de alteracao do diploma
supremo por quaisquer desses dois expedientes, em um novo ciclo
dial6gico entre sociedade, poder reformador e poder judicidrio. Assim
sendo, verifica-se, no curso desse processo, uma mudanga sucessiva na
correlacdo de forcas entre estes dois poderes, em beneficio da autode-
terminagdo coletiva de cada geragao.

legitimidade democratica, como o envolvimento popular na iniciativa do ato e o grau de con-
senso que obteve ao longo do processo legislativo. Para os fins deste trabalho, apenas a distin-
¢do decorrente do confronto entre procedimentos formais constitucionalmente previstos (in-
clusive o de emenda a constitui¢do) vs. procedimento para desmembramento é explorado.
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Veja-se, ainda, que o desmembramento nao ¢ poder constituinte, podendo
perfeitamente ser limitado e condicionado por poder instituido, ainda mais na
defesa dos préprios pressupostos da democracia que a teoria aqui analisada tem
em alta estima. Se, no plano empirico, observa-se que mesmo algumas manifes-
tagdes do poder origindrio, em tese uma poténcia criadora do direito nao vincu-
lada a quaisquer formas juridicas, curvaram-se a decisdes pré e pds-constituintes®,
ha muito mais razdo para que uma teoria, cuja pretensao seja a transformagao
da identidade, arquitetura e valores da carta maior, mantendo-se, contudo, a
estabilidade sistémica da ordem constitucional vigente, assim proceda.

Ressalte-se, em conclusdo, que ndo se deve confundir a possibilidade de
desmembramento via regra de mutualidade com a tese da dupla revisao, objeto
de acaloradas discussoes em Portugal por conta da segunda revisao a Constitui-
¢do da Republica Portuguesa de 1976, realizada em 1989, que suprimiu, median-
te o uso do instrumento da revisdo constitucional, limites materiais ao poder
derivado relacionados a planificagdo econdmica e transi¢ao ao socialismo. Tal
tese consiste na revoga¢ao, em um primeiro momento, de determinadas cldusu-
las pétreas, empregando o procedimento de alteragao formal previsto pela cons-
tituicao — denominado “revisao constitucional” no pais lusitano — para, em ato
posterior, removido este dbice inicial, prosseguir com a modificagdo ou derro-
gacdo dos dispositivos antes protegidos pela intangibilidade, mediante o mesmo
procedimento anteriormente utilizado®. Enquanto no caso da dupla revisao o
mesmo procedimento de reforma, derivado do poder constituinte, é acionado
em dois momentos distintos no tempo, no &mbito da teoria do desmembramen-

to, pressupondo-se que P seja maior que P ter-se-a um processo

Const. Orig. Emenda’

% Exemplo claro desta afirmagao deflui da experiéncia concreta vivenciada pela Africa do Sul
nos anos 1990, no curso da transi¢ao do regime segregacionista do apartheid para um efetivo
Estado Democratico de Direito, em que a nova constitui¢ao elaborada pela Assembleia Cons-
tituinte foi submetida ao Tribunal Constitucional por for¢a da se¢do 71 da constituicao inte-
rina vigente a época, que lhe negou certifica¢do por incompatibilidade de certos dispositivos
seus com principios constitucionais pactuados pelas forgas politicas de transi¢gao como essen-
ciais a uma nova ordem juridica. Em consequéncia da decisdao tomada pelo tribunal, o texto da
novel constitui¢do sofreu alteragdes e, assim, foi certificado. Curiosamente, um dos pontos
levantados pelo Tribunal para negar a certificagdo foi a deficiéncia do procedimento previsto
para a edi¢cao de emendas a constitui¢ao, reputada como insuficiente para a prote¢ao do catd-
logo de direitos fundamentais nela inseridos. Cf. BARROSO, L. R. Curso de direito constitucio-
nal contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2015, p. 147; KLUG, H. The Constitution of South Africa: a Contextual Analysis.
Kindle Edition. Oxford: Hart Publishing, 2010, p. 93-95.

8 Uma excelente definicdo deste expediente e relato da divergéncia entre os renomados consti-
tucionalistas portugueses Jorge Miranda — defensor da possibilidade de revisao dos limites
materiais — e José Joaquim Gomes Canotilho — critico de tal posicionamento — pode ser encon-
trado em BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos funda-
mentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 198-200 e notas de
rodapé 118 e 119.
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mais rigido que o usual para fins de modifica¢des drasticas em disposi¢oes tu-
teladas por cldusulas pétreas. Em verdade, sequer é exigida no desmembramen-
to a oblitera¢do, em primeiro momento, da norma impositiva da intangibilidade,
sendo possivel, desde que observados os fatores de mutualidade, a atuagado dire-
ta sobre o texto resguardado. E, por fim, o poder de desmembramento nao é
manifestacdo do “poder constituinte derivado”, mas alternativa a dicotomia
entre este e o poder constituinte origindrio, na busca de viabilizar mudancas
transformativas na constitui¢do que contem com reconhecimento e mobilizagdo
social e do meio juridico para tanto, mas nao cheguem a caracterizar ruptura na
continuidade legal necessaria a manuten¢ao de um regime politico estavel.

A INSERQAO DA TEORIA DO DESMEMBRAMENTO NA REALIDADE
BRASILEIRA

Afinal, é possivel extrair alguma valia da Teoria do Desmembramento para
a ordem constitucional brasileira? A posi¢dao aqui defendida é a de que sim, faz-
-se possivel e util a aplicagdo de tal teoria, em sua forma mitigada, a realidade
brasileira®. Isto, pois:

(a) aatual constituicdo em vigor, datada de 5 de outubro de 1988, foi pro-
mulgada e nao outorgada, tendo sido marcada, durante sua fase de
elaboragdo, por intensa participa¢do popular, sem precedentes na
histdria constitucional brasileira®;

(b) o procedimento adotado pelo constituinte, desde a convoca¢ao da
assembleia nacional até a aprovacdo de seu texto final, em 22 de setem-
bro de 1988, ¢é, utilizando-se a escala de Lutz, mais rigido em relagdo
ao previsto no artigo 60 da CRFB/88 para a edi¢do de emenda consti-
tucional, como serd demonstrado. De fato, o método de alteragdo
formal do referido artigo 60 é relativamente “fécil”, se comparado ao
da constitui¢do dos Estados Unidos, por exemplo, o que pode ser
comprovado por uma taxa média de 3,41 emendas/ano contra 0,11 do
pais da América do Norte®. Além disso, nao hd participagao popular

8 A discussao sobre a (im)possibilidade de alteragdes constitucionais formais “disruptivas”, ca-

pazes inclusive de derrogar cldusulas pétreas explicitas e implicitas, nao é nova na doutrina
brasileira. Ingo Wolfgang Sarlet menciona, a titulo de exemplo, a posi¢do dos i. Ministros
Gilmar Ferreira Mendes e Carmen Lucia Antunes Rocha favoravel a viabilidade de revisao das
disposicoes de intangibilidade, desde que houvesse participacao direta do povo, titular por
exceléncia do poder constituinte. Cf. SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D.
Curso de direito constitucional. 4. ed. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 137, nota de rodapé 157.
8 PILATTI, A. A Constituinte de 1987-1988: Progressistas, Conservadores, Ordem Econdmica e
Regras do Jogo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 1-2, notas de rodapé 1, 2 e 3.
Num periodo de 29 anos, foram promulgadas 99 emendas & Constituigao Brasileira de 1988,
excluidas as de revisdo. Jd no periodo de 228 anos, foram editadas 27 emendas a Constitui¢do

90
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direta quando da andlise da proposta de alteracao, seja mediante ple-
biscito ou referendo; qualquer intervalo temporal mais substancial, e.g.
intervalo de uma elei¢do entre os turnos de vota¢do da PEC, que per-
mita uma deliberagdo refletida e maturada por parte dos representantes
parlamentares e de seu eleitorado, ou mesmo distintos processos de
altera¢do constitucional (Tiered Constitutional Amendment thresholds),
varidveis em termos de rigidez conforme a sensibilidade e importancia
do preceito constitucional a ser protegido®. Neste cendrio, a regra de
mutualidade, extraida da teoria do desmembramento, d4 maior segu-
ranga ao poder judicidrio de que mudangas importantes na constitui-
¢ao cidada que envolvam derroga¢des em dispositivos protegidos por

Estadunidense. Nao se estd aqui fazendo um juizo valorativo em beneficio da maior rigidez
desta tltima constituigdo, cuja taxa indica, em verdade, emprego de vias extraconstitucionais
na alteragao de seu sentido. O ideal é uma taxa equilibrada, que concilie rigidez com possibi-
lidade real de adaptagdo formal, de tempos em tempos, do texto constitucional a realidade de
novas geragoes.

A exigéncia de dois turnos de discussdo e votagao de proposta de emenda constitucional em
cada casa do congresso nacional tem sido, em alguns casos, apequenada ora pela Camara
dos Deputados, ora pelo Senado, quando promovem ambos os turnos no mesmo dia, sem
qualquer intervalo de tempo apto a ensejar maior reflexdo e discussdo por parte dos con-
gressistas e da opinido publica. Cf. SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitu-
cional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016,
p. 290.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 adotava, em seu artigo 178
e respectivos paragrafos, este sistema de processos de distinta rigidez varidvel conforme a sen-
sibilidade e importéncia do preceito constitucional a ser protegido: as alteragdes que ndao mo-
dificassem a estrutura politica do Estado ou a organizagdo e competéncia dos poderes da so-
berania poderiam ser realizadas mediante emenda a constituicdo (art. 178, § 1°, CB/1934).
Caso contriério, dever-se-ia utilizar o procedimento de revisao, mais rigoroso que o de emenda
(art. 178, § 20, CB/1934). A Constitui¢ao de 1988, além do procedimento principal de reforma
constitucional, disposto no art. 60 e seus paragrafos, prevé outro no art. 3° do ADCT, também
denominado revisao constitucional. Todavia, ao contrario do instituto de 1934, este foi dese-
nhado pelo constituinte de 1988 com cardter meramente transitdrio, limites formais mais fle-
xiveis que o de emenda, e, para alguns doutrinadores, com escopo limitado as modifica¢des
que se fizessem necessdrias em decorréncia do resultado do plebiscito previsto no art. 2° do
mesmo ADCT, sobre qual deveria ser forma e o sistema de governo observada no Brasil. Na
pratica, esse processo de revisao foi um fiasco, produzindo seis emendas constitucionais de
revisdo, em geral, de menor expressdo. Interessante notar, conforme narra Ingo Wolfgang Sar-
let, que, no curso deste, foram propostas alteracdes de grande relevancia no 4ambito do proces-
so de reforma constitucional, quais sejam, as de supressdo de clausulas pétreas previstas no
art. 60, § 4°, da CRFB/88 e a de instituicdo da figura da revisdo constitucional em moldes si-
milares aos da CB/1934, para modifica¢des mais amplas e profundas no texto do diploma su-
premo, e que previa requisitos como a subscri¢dao por maioria absoluta dos membros do con-
gresso para fins de iniciativa, discussdo e aprovagdo em dois turnos, por maioria de 3/5 dos
membros de cada casa legislativa, referendo popular e periodo minimo de cinco anos entre as
revisdes. Cf. SARLET, I. W.; MARINONTI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucio-
nal. 4. ed. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 117-121, 135-138 e nota de rodapé 158.
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cldusula de intangibilidade, mormente direitos fundamentais de dife-
rentes dimensdes, tenham efetivo respaldo popular antes de ingressa-
rem no ordenamento juridico.

(c) o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais, tendo
por parametro cldusulas pétreas inscritas na CRFB/88, é uma reali-
dade brasileira®, que, combinada a interpreta¢des maximalistas
destas pelo judicidrio, sobretudo por seu 6rgao de ctipula, o Supremo
Tribunal Federal, responsével pelo controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade de atos normativos primarios perante a CRFB/88,
pode levar a um engessamento de segmentos inteiros da constitui¢ao
e a um maior risco de ruptura com a ordem instituida, ao impedir a
articulagdo e implementac¢do de politicas pablicas almejadas por
maiorias representativas legitimamente eleitas ou pelo préprio povo.
A proposta de pardmetros hermenéuticos e de ponderagdo que pro-
curem conduzir a jurisdi¢do nesta seara a uma postura mais deferen-
te e parcimoniosa em prol da autodeterminagao das geragdes presen-
tes é salutar, mas pode se mostrar insuficiente em contextos de
intenso ativismo judicial — progressista ou conservador — ocasionado
pela debilidade e descrédito das institui¢des majoritdrias. Neste cend-
rio, a regra de mutualidade, extraida da teoria do desmembramento,
concede ao congresso e ao governo, caso consigam mobilizar parcela
significativa de apoio politico e social para tanto, um mecanismo de
superagdo de decisoes judiciais expansivas, cujo fundamento resida
ou na violacao de nucleo essencial de cldusula de intangibilidade pela
emenda invalidada, ou em ponderagdo supostamente desproporcional

Tal controle é prética aceita com razoédvel consenso tanto pela doutrina quanto pela jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, 6rgao que ja declarou a invalidade de uma série de
dispositivos constantes de emendas a constitui¢do. Ao contrdrio do que afirma, porém, o i.
Ministro Luis Roberto Barroso, tal pratica ndo constitui uma “singularidade brasileira”, sen-
do observada também na jurisprudéncia da corte constitucional colombiana, que desde 2003
aplica a chamada “doutrina da substitui¢do da constitui¢do” (decisao C-551/2003), respon-
sdvel por obstar a edi¢do de emendas, por parte do congresso colombiano, que visem a alte-
ragdo de pontos estruturantes da constitui¢ao, substituindo-a sub-repticiamente por outra,
prerrogativa esta reservada unicamente ao povo na condi¢ao de poder constituinte. Qutro
exemplo ¢ o da Suprema Corte da India, que j4 aplicou a denominada doutrina da estrutura
basica (basic structure doctrine) para invalidar emendas que resultassem em altera¢des na
estrutura e fundamentos basicos da constituigdo (decisdo kesavananda Bharati Sripadagalva-
ru v. Kerala, de 1973). Cf. BARROSO, L. R. A Razdo sem Voto: O Supremo Tribunal Federal
e 0 Governo da Maioria. In: SARMENTO, D. (Org.). Jurisdigao constitucional e politica. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 20-21; ALBERT, R. Constitutional Amendment and Dismember-
ment. Yale Journal of International Law, v. 43, 2018. Boston College Law School Legal Studies
Research Paper n. 424, p. 91. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2875931>. Acesso
em: 28 jul. 2017.
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realizada pelo poder derivado quando do balanceamento entre o in-
teresse a ser promovido pela alteracdo e seu grau de interferéncia em
limite material a ser protegido.

Pois bem, a teoria do desmembramento tem potencial para atuar, na ordem
constitucional pétria, como mecanismo de controle reciproco entre um exe-
cutivo e um legislativo que buscam avancar reformas eventualmente supres-
sivas de elementos constitucionais sensiveis, referentes a identidade, valores ou
arquitetura da CRFB/88, tutelados por clausulas pétreas, um judicidrio ativista
e inseguro quanto a legitimidade de transformacoes radicais no documento de
que ¢é guardiao precipuo, e o povo, que encontra na mutualidade, por um lado,
mecanismo impeditivo de alteragoes drdsticas, de iniciativa de poderes eletivos,
mas disfuncionais, em seus direitos e institui¢des, sem sua prévia consulta, re-
flexao e consentimento, e por outro, instrumento que lhe permite, em conjunto
com seus representantes, expressar categoricamente seu desejo de mudanca em
face de um judicidrio recalcitrante, escudado em cldusulas de perpetuidade
pensadas para uma realidade nao mais existente.

Prosseguindo, o procedimento a ser seguido para fins de desmembramen-
to no Brasil envolveria, inicialmente, a aprova¢dao de um ato convocatério nos
mesmos moldes da EC n. 26/85 a constitui¢do de 1967*, responsavel pela con-
vocagdo da Assembleia Nacional Constituinte que deu origem a Constituicao
de 1988. Tal ato deveria, portanto, seguir o rito observado a época: (i) inicia-
tiva de (i.1) 1/3 dos deputados federais e 1/3 dos senadores®, ou do (i.2) presi-
dente da repuablica®; (ii) discussao e votagdo, em dois turnos, por 2/3 dos
membros de cada uma das casas do Congresso Nacional®; (iii) impossibilida-
de de emenda na vigéncia de estado de sitio®. Seguindo novamente aqui o
método de Lutz, considerado apenas o procedimento convocatério preparat6-
rio do desmembramento, o indice de dificuldade varia de 3.80 (iniciativa do
chefe do executivo — 0.25 + aprovagdo por 2/3 do legislativo bicameral em dois
turnos — 3.55) a 4.55 (iniciativa de membros de ambas as casas da legislatura —

% Com redagdo dada pela EC n. 1/69.

% Artigo 47, item I e § 3°, da Constitui¢ao de 1967, com redagao dada pela EC n. 8/77.

% Artigo 47, item I, da Constituicao de 1967, com reda¢do dada pela EC n. 1/69.

7 Artigo 48 da Constituigao de 1967, com redagao dada pela EC n. 22/82. Apesar de o texto pre-
térito falar na aprecia¢ao da proposta de alteracao em sessao conjunta, a votagao se dava de
forma separada, considerados primeiramente apenas os membros de uma das casas, e, haven-
do aprovagio, passando-se a votagao pela outra, respeitando o principio do bicameralismo em
ambito federal. Ndo se vislumbra aqui problema na adogdao do método da constituicao de
1988, que prevé sessoes distintas em cada uma das casas na apreciagdo de propostas de emen-
da, pelo efeito prético similar produzido.

% Artigo 47, § 2°, da Constituigdo de 1967, com redagao dada pela EC n. 11/78. O texto fala tam-
bém em “estado de emergéncia”, ndo mais existente na Constituicao de 1988.
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1.00 + aprovagdo por 2/3 do legislativo bicameral em dois turnos — 3.55),
contra 1.50 a 3.25 previstos para a alteracao formal do texto da CRFB/88,

sendo, portanto, significativamente mais rigido®-'%.

Este ato deve especificar o escopo da modifica¢do, mais precisamente qual
o contetdo e os dispositivos a serem alterados ou revogados, além das balizas
formais a serem observadas pelo poder revisor. Pela regra de mutualidade, have-
rd um limite temporal importante a ser respeitado, qual seja, a necessidade de
renovagao do legislativo federal mediante elei¢oes, a fim de que, de fato, o con-
gresso adquira a prerrogativa e o respaldo popular necessdrios ao inicio da
transformacao constitucional. Ao menos a totalidade da Cadmara dos Deputados
e 2/3 do Senado Federal deverao ter sido renovados ap6s a publicagdo da convo-
ca¢do, em um intervalo que pode variar de menos de uma até mais de duas le-
gislaturas'®. Assim, é imprescindivel a ciéncia prévia e tempestiva a populagdo
de que os candidatos eleitos em pleito futuro terdo atribuida esta incumbéncia
adicional. Este intervalo prolongado serd um poderoso estimulo a reflexao por
parte do povo acerca da conveniéncia e oportunidade da mudanga a ser intenta-
da e sobre qual rumo ela deve tomar.

Em outro giro, o processo em si de deliberagdo e reforma serd, de fato, mais
flexivel que o consignado no artigo 60 da CRFB, visto que o texto da alteragdo
poderd ser promulgado apds sua aprovagdo por maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, reunido em sessdao unicameral, seguindo as diretrizes bési-
cas praticadas pela constituinte de 87/88'"2. Todavia, apesar de este procedimento
parecer deletério quando se trata de revisdo de normas tao delicadas a ponto de
serem protegidas por clausulas pétreas, duas considera¢oes devem ser feitas.

Primeiramente, tal “flexibilidade” é salutar no que concerne a transforma-
¢des mais amplas e complexas na identidade, valores e arquitetura constitucional,
e.g., transformagoes drdsticas na forma ou sistema de governo, em que ocorram
alteragdes no equilibrio dos poderes e checks and balances originariamente pen-
sados pelo constituinte, requerendo a substitui¢dao de dezenas de dispositivos e,

% Cf. nota de rodapé 58 supra.

Uma observagao importante deve ser feita: a Constituigao Brasileira de 1967 com redagao
dada pela EC n. 1/69 aparece na tabela C-1 do artigo de Lutz, para o periodo de 1969 até 1987,
com um indice efetivo de dificuldade de apenas 1.55. E necessario ressaltar, contudo, que,
durante este periodo, a referida constitui¢do teve o procedimento de alteracdo flexibilizado
pelas Emendas Constitucionais de n. 8/77 e 11/78, revogadas em parte, posteriormente, pela
ECn. 22/82.

Se 0 ato convocatoério tiver sido aprovado logo apés um pleito eleitoral federal em que 2/3 do
senado tenha sido renovado, haverd um tempo de espera de oito anos até que, de fato, o con-
gresso adquira poderes para proceder ao desmembramento de forma legitima, em respeito a
taxa de renovag¢ao observada quando da instaurac¢ao da Assembleia Constituinte.

102 Artigos 1° e 30 da EC n. 26/85 a Constitui¢ao de 1967, com reda¢ao dada pela EC n. 1/69.
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possivelmente, a criagdo de vérias regras de transi¢ao. Requisitos formais muito
dificultosos nesta etapa de andlise e conformacao efetiva da proposi¢ao de des-
membrando acabam por prejudicar tanto os que sao a ela favoraveis, por dificul-
tar a negocia¢do e formagdo de uma coalizdo apta a permitir sua aprovagao,
quanto para os contrarios, caso sua discordincia ndo seja integral, pela maior
dificuldade em obter apoio suficiente para emendar a proposta de acordo com

suas cosmovisoes'®,

Em segundo lugar, se visto de modo agregado, o processo de desmembra-
mento aqui exposto ¢é significativamente mais rigido do que o de emenda a
CRFB/88. Além das etapas ja narradas, defende-se aqui, ainda, a necessidade de
consulta ao povo, por meio de referendo, ao final do iter que eventualmente
culmine na aprovagao da proposta. Apesar de ndo ter sido realizado qualquer
plebiscito ou referendo ao longo do procedimento constituinte, a consulta ao
povo chegou a ser cogitada naquele momento, para conferir-lhe maxima legiti-
midade'®. Entende-se nesta analise que, a partir da promulgacao da constitui¢ao
cidada, cujo mote é a institucionaliza¢ao de um Estado Democratico de Direito
fundado na soberania popular (Art. 1°, caput e paragrafo inico da CRFB/88), e
considerado todo o contexto histérico de luta pela redemocratizagao que lhe
precede e lhe d4 grande impeto, o reconhecimento, pelos diversos segmentos
sociais, da validade de uma transformagao em seus elementos estruturais, nao
serd crivel sem que estes sejam informados e consintam com o resultado final
desta atuagdo'®. J4 foi dito anteriormente que Albert, embora implicitamente,
admite excecdo ao fator da simetria que eventualmente torne o rito de desmem-
bramento mais “dificil”, desde que para fazé-lo mais democrdtico, em conso-

nincia com os anseios da sociedade, resguardando melhor a lei suprema, o que

se amolda perfeitamente a situa¢dao em tela'*.

103 A etapainicial, de aprovagao do ato convocatério, apenas é indicio do apoio consistente e até

da necessidade de uma mudan¢a mais ampla em determinada matéria constitucionalmente
superprotegida a curto e médio prazo, mas ndo quanto aos termos em que esta se dara.
Segundo narrado por Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, “[o] Deputado Flavio
Bierrenbach, relator originario da Proposta de Emenda [n. 26/85], ainda tentou alterar a for-
mula nela prevista, apresentando um substitutivo que determinava a realizagao de um plebis-
cito, para que o povo se manifestasse sobre duas questdes: se a nova Constitui¢do deveria ser
elaborada pelo Congresso Nacional ou por uma assembleia exclusiva, e se os senadores eleitos
em 1982 poderiam ou ndo participar da constituinte; mas seu substitutivo foi rejeitado, preva-
lecendo a proposta de Sarney, de uma Assembleia Constituinte congressual, que cumularia
suas fungdes com aquelas ordindrias do Poder Legislativo Federal”. SOUZA NETO, C. P.;
SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed., 1 reimpr.
Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 158.

Reforga a necessidade de consulta popular o fato de 1/3 dos senadores que participard dos
trabalhos de alteragao constitucional ndo ser originalmente eleito com tais poderes. O referen-
do acaba por mitigar esse déficit.

Por esse mesmo raciocinio, nada impediria a formagdo de um 6rgao exclusivo e temporario
para deliberar sobre as matérias constantes do ato convocatério do desmembramento, em vez
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Em suma, o processo de desmembramento aqui aventado, levando-se em
conta a ordem constitucional brasileira, é composto por uma etapa convocatoria,
seguida, apds pleito de renovacdao da cAmara dos deputados e de 2/3 do senado,
de negociagdo, deliberacao e votagao pelo congresso, investido agora também
nesta fung¢do “transformativa”, o qual, se aprovar a proposta de alteracao, sub-
meté-lo-d ao titular da soberania, para fazer valer sua vontade. A experiéncia
republicana brasileira, tal qual a do império, é fértil em exemplos de marginali-
za¢do das massas populares em prol de uma aristocracia econdmica e politica
bem servida. E hora de dar um basta nisso.

Mesmo nao havendo previsdo expressa para a ado¢do deste processo na
Constituigdo, é preciso lembrar novamente que a teoria do desmembramento e
aregra da mutualidade alicer¢am-se primordialmente em um dado sociolédgico:
o respaldo dado pelo povo, em suas mais diversas dimensoes e estratos, e pela
elite juridica da na¢do, a mudanca. De qualquer forma, tal raciocinio é respalda-
do pela CRFB/88, ao consagrar o principio democrético como valor matriz da
Republica Federativa, a soberania como seu fundamento, e o povo como titular
primeiro e tltimo da prerrogativa de fundar, refundar, modificar e extinguir a
ordem constitucional e juridica do pais, a quem todos os 6rgdos instituidos devem
méximo respeito e deferéncia.

Em sintese, para finalizar o tépico e ilustrar melhor o funcionamento pra-
tico da teoria esposada neste trabalho, duas hipéteses relevantes sao logo abaixo
aventadas, ndo muito distantes da realidade brasileira.

Hipétese 1 — Suponha o entrincheiramento na constitui¢ao de determina-
do beneficio pecunidrio vultoso atribuido a um conjunto de carreiras prestigia-
das no seio do servigo ptblico. Emenda Constitucional posterior é promulgada
pelas casas do Congresso Nacional para extirpar tal privilégio da lei suprema,
de modo a prestigiar o principio da isonomia e do equilibrio or¢amentério. O
Supremo Tribunal Federal, porém, em sede de controle concentrado, perfaz
interpreta¢do expansiva da clausula pétrea do inciso IV do § 4° do artigo 60 da
CRFB/88, entendendo que tal emenda viola direito adquirido da quase totali-
dade dos servidores em atividade — artigo 5°, XXX VI, CRFB/88, em clara afron-
ta ao intuito da altera¢ao levada a cabo, tornando-a, em decorréncia, sem efeito
para aqueles que ingressaram na carreira em data anterior a sua edi¢do. Nesta
situa¢ao, como alternativa a aprovagao de nova emenda constitucional em rea-
¢a0 a decisdao da suprema corte, o desmembramento, seguindo os passos retros-
salientados, confere a resposta um cardter bem mais contundente, transmitindo

de atribui-lo a outro que ja possui fung¢des relacionadas a politica ordindria, o que pode, inclu-
sive, gerar prejuizos para a reforma e ocasionar a inser¢ao de dispositivos banais e privilégios
em documento tdo importante quanto a constituicao.
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ao judicidrio o desejo social amplo e robusto no sentido de combater a perpe-
tuacao de injusticas e distingdes odiosas, a qual dificilmente este nao se curva-
rd, seja em virtude de comportamento estratégico para evitar desgastes em seu
prestigio, seja pelo aumento de quérum necessério para a declaracao de incons-
titucionalidade da alterag@o, caso adotada a interpretacao aqui proposta para o
artigo 97 da CRFB/88.

Hipdtese 2 — Suponha que o Congresso Nacional, aliado a um executivo
com baixa taxa de aprovacdo popular, edite emenda a constitui¢do instituindo
um “regime fiscal diferenciado”, que estabeleca restricdes drasticas, por um
longo prazo, a realiza¢ao de despesas primarias em dreas sociais chave, sobretu-
do satde e educagdo, comprometendo significativamente a eficacia de direitos
sociais consagrados na constitui¢ao, até mesmo de seus nicleos essenciais, direi-
tos estes, para a melhor doutrina, protegidos pelo limite material do inciso IV
do § 4° do artigo 60 da CRFB/88'". O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a
situacdo em sede de controle concentrado, tem na teoria do desmembramento
um aliado poderoso, que lhe dd maior seguranca, do ponto de vista estratégico,
na declaragdo de inconstitucionalidade do ato fruto do poder derivado, a despei-
to de o procedimento de emenda possuir um rigor maior que o da legislacao
infraconstitucional. A corte, ao invalidd-la, induzird o congresso e o executivo,
implicita ou explicitamente, a buscar maior representatividade e o apoio do povo,
mediante um procedimento ainda mais rigido e democritico, se realmente qui-
ser que as reformas sejam levadas a efeito.

CONSIDERAGOES FINAIS

As baionetas, os tanques, a secessdo, a revolugao e os golpes de Estado, ca-
pazes de tornar constitui¢oes inteiras sem efeito, vém sendo substituidos, nas
ultimas décadas, por técnicas mais sutis de desmonte de partes essenciais da lei
maior, tal como originalmente concebida no momento constituinte. A fei¢cao
descritiva da Teoria do Desmembramento Constitucional, elaborada pelo Pro-
fessor Associado do Boston College of Law Richard Albert, objetiva justamente
precisar e fornecer as caracteristicas basicas deste fendmeno. Destarte, o des-
membramento, enquanto realidade fenoménica, viria a ocupar posi¢ao interme-
didria entre o poder de reforma constitucional, veiculado mediante emendas a
constituicao, cujo proposito seria o de corregao de falhas ou aperfeicoamento de
seu texto, e o poder constituinte, poténcia capaz de refundar a ordem juridica
em sua totalidade. Aquele, por sua vez, reflete o esfor¢o deliberado de desmontar
uma ou mais partes constituintes da lei fundamental, sejam estas codificadas ou

107 Cf. SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed., 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 309.
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nao, transformando sua identidade, valores ou arquitetura, sem, contudo, provo-
car uma ruptura na continuidade legal necessdria a manutencao de um regime
politico estavel. Acrescga-se, ainda, que a ocorréncia de tal fendmeno nao deve ser
encarada como intrinsecamente deletério, podendo, em verdade, do ponto de
vista histdrico, ser observado tanto na implanta¢ao de regimes semiautoritdrios
quanto na abolicdo da escravatura, por exemplo.

Por conseguinte, a descri¢ao junta-se a prescri¢do: é necessdria alguma regra
bésica que permita dotar e aferir a legitimidade de um desmembramento. A ela
foi dado o nome de regra de mutualidade, composta por quatro pardmetros (ou
“fatores”), e cujo enunciado central envolve a categoriza¢do do desmembramen-
to como regular se utilizado para tanto o mesmo procedimento empregado pelo
poder origindrio para ratificar e promulgar a Constitui¢do objeto de transforma-
¢d0. No ambito da jurisdi¢ao constitucional, a teoria analisada, no modelo idea-
lizado por Albert, tem por proposta a substituicao da concepgdo de supremacia
judicial, em que o judicidrio arroga para si 0 monopélio da dltima palavra em
matéria de interpretagdo constitucional, por outro menos beligerante e mais de-
liberativo e dialégico, chegando a defender que o poder judicidrio deveria, no que
concerne a apreciagao de reformas constitucionais, restringir-se a emitir opinides
ndo vinculantes, apontando qual seria, em sua percep¢ao, a natureza da modifi-
cac¢do que se busca implementar — se emenda ou desmembramento — e, por via de
consequéncia, o quantum de respaldo popular necessario para legitimd-la.

O presente trabalho, entretanto, propde uma visdo alternativa, associada a
um controle de constitucionalidade jurisdicional forte e repressivo, que permita
ao poder judicidrio verificar se a mudanca perpetrada pelo poder derivado é mera
emenda a constitui¢do, caso em que serd reputada valida se ndo violar nenhum
limite formal ou material previamente estabelecido na lei maior, ou se configura
verdadeiro desmembramento, caso em que serd reputada invélida, exigindo-se
sua reapreciacdo segundo a regra de mutualidade. No mais, nao fica desautori-
zada a avaliacdo pelas cortes de justica da legitimidade do desmembramento,
mas, em certas hipdteses, devido a uma presungao refor¢ada de constitucionali-
dade desta alteracdo, serd necessario o assentimento de um nimero maior de
seus magistrados para rechaca-la.

Essa versao “mitigada” da teoria do desmembramento teria boa aderéncia a
realidade brasileira, pela natureza democritica do texto e do processo de elabo-
racao da Constitui¢ao de 1988, pela maior rigidez do procedimento adotado pelo
constituinte origindrio, em relagao ao previsto no artigo 60 da CRFB/88 para a
promulgac¢do de emenda constitucional, e pelo papel relativamente ativo do ju-
diciario brasileiro, sobretudo de seu 6rgao de ctpula, o Supremo Tribunal Fede-
ral, na invalida¢ao de emendas constitucionais. E, ainda, pode ser facilmente
fundamentada no principio democrético (Art. 1°, caput, da CRFB/88) e na titu-
laridade da soberania pelo povo (Art. 19, inciso I e paragrafo inico da CRFB/88),
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unico legitimado a fundar, refundar, modificar e extinguir a ordem constitucio-
nal e juridica do pais, a quem todos os érgaos instituidos devem méximo respei-
to e deferéncia.

Uma das grandes missoes da teoria do desmembramento é, sem duvida, a
de garantir o respeito a dindmica democrdatica e a autodeterminagao das geragdes
presentes e futuras, principalmente quando em jogo mudangas drésticas no di-
ploma maior da comunidade politica. E preciso resgatar a voz e o consentimen-
to dos mais diversos segmentos sociais na defini¢ao do perfil e carater presente
e futuro da constitui¢ao cidada, muitos deles marginalizados ao longo da histé-
ria brasileira.

Por ultimo, importante salientar que a presente andlise da teoria do des-
membramento e de sua possivel aplicagdo ao Brasil tem cardter meramente
propedéutico. Trata-se de teoria que, em contextos de ascensdo, no meio social,
de ideias odiosas e contrarias ao Estado Democritico de Direito, pode revelar-se
perigosa, ao permitir que uma sociedade pouco comprometida com a matriz
emancipatéria das liberdades e direitos fundamentais dé respaldo a revogagao
de normas intangiveis caras a prépria democracia e ao respeito a dignidade da
pessoa humana. E necessdria uma maior reflexdo acerca do atual cenério socio-
politico e do nivel de enraizamento na sociedade de uma cultura constitucional
e democrdtica de tolerancia, fiscalizacao e efetiva participagdo da cidadania na
esfera publica, para que se averigue a real possibilidade de aplica¢ao do desmem-
bramento e de sua regra de mutualidade a ordem constitucional brasileira. Re-
force-se, ainda, que, por ter importéncia central no sistema constitucional patrio,
mormente na defesa de grupos minoritdrios, o poder judicidrio, com destaque
para sua Suprema Corte, ndo se encontra impedido de exercer o controle de
constitucionalidade sobre desmembramento eventualmente efetuado, mantendo
intactas suas missoes institucionais. O que se altera, na versdo mitigada da teoria
do desmembramento aqui desenvolvida, é apenas seu 6énus argumentativo e o
quérum necessdrio para a invalida¢do de modificacdo constitucional transfor-
mativa que tenha obtido amplo respaldo popular.
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A VULNERABILIDADE NO DIREITO
ADMINISTRATIVO: PERSPECTIVAS DA DIMENSAO
SOCIAL NO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA

VULNERABILITY IN ADMINISTRATIVE LAW:
PERSPECTIVES OF THE SOCIAL DIMENSION IN THE
EXERCISE OF POLICE POWER

Leonel Pires Ohlweiler*

RESUMO

O artigo investiga o tema da vulnerabilidade como construgao histérica,
discutindo o estdgio inicial do surgimento em diversas disciplinas, com
o propdsito de lidar com contextos de situagdes de riscos e doencas que
fragilizavam o homem. Reafirma-se a necessidade de ultrapassar a con-
cepcao de vulnerabilidade como tragédia pessoal ou consequéncia exclu-
siva de acontecimentos naturais. No Direito Administrativo, a vulnera-
bilidade possibilita a construcao de ag¢des voltadas para garantir a
autonomia dos cidaddos, havendo referéncias implicitas e explicitas que
indicam sua institucionalizagdo. O poder de policia precisa ser repensado
para lidar com situag¢des de vulnerabilidade. A metodologia utilizada foi
pesquisa bibliografica, dialogando com autores de diversas dreas que
examinam o tema. A conclusio foi da importancia da vulnerabilidade
para aprofundar a dimensao social do Direito Administrativo, utilizando
o poder de policia em dreas variadas de atuacdo, como construgoes,
transportes, fiscalizacdo de estabelecimentos e saneamento.

Palavras-chave: Vulnerabilidade; Risco; Direito administrativo; Poder
de policia.

ABSTRACT

The article investigates the theme of vulnerability as a historical cons-
truction, discussing the initial stage of emergence in various disciplines,
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with the purpose of dealing with contexts of situations of risks and
diseases that weakened man. If reaffirms the need to overcome the
concept of vulnerability as a personal tragedy or the exclusive conse-
quence of natural events. In Administrative Law, the vulnerability
allows construction of actions directed to ensure the autonomy of citi-
zens, with implicit and explicit references indicating its institutionali-
zation. Police power needs to be rethought to deal with situations of
vulnerability. The methodology used was bibliographic research, dia-
loguing with authors from different areas that examine the theme. The
conclusion was the importance of vulnerability to deepen the social
dimension of the Administrative Law, using police power in various
areas of activity such as construction, transport, inspection of establish-
ments and sanitation.

Keywords: Vulnerability; Risk; Administrative law; Police power.

INTRODUGAO

A atual sociedade cada vez mais produz situagdes de risco para os cidadaos,
inserindo-os em contextos de vulnerabilidade, compreendidos como exposi¢do
a determinadas contingéncias e crescentes dificuldades para enfrenta-las. Nao
ha duvidas que todo ser humano expoe-se a vulnerabilidades, mas quando de-
terminados cidadaos, por circunstincias sociais, econdmicas, de incapacidades
ou riscos ambientais, sao submetidos a processos extremos, ressurge a impor-
tancia do tema para a Administra¢do Publica pensar o conjunto de a¢des voltado
para ultrapassar tal estado e desenvolver com maior efetividade o dever consti-
tucional de protecao.

Os agentes publicos devem problematizar, no exercicio das competéncias
administrativas, que os poderes incidem em contextos nos quais determinados
segmentos sociais sao expostos a profundos processos de exclusao e discrimina-
a0, exigindo a adogdo de niveis prestacionais diferenciados.

O Superior Tribunal de Justica examinou um caso interessante no ano de
2017 e, muito embora a solugdo foi reconhecer a nulidade do acérdao proferido,
enseja a reflexdao a partir do tema desta investigacdo. Ao decidir o Agravo em
Recurso Especial n. 751.297-DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julga-
do em 16 de margo de 2017, aportou no tribunal decisao do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territdrios, Apelagao 20120110267504APC, na qual o Rela-
tor Desembargador Mario-Zam Belmiro examinou a¢dao com o propésito de
impedir a demolicao de imével sem a devida licen¢a para construir. Na medida
em que alguns cidaddos nao conseguiram a expedicao do respectivo alvard, in-
gressaram com a a¢ao com o argumento de hd mais de 22 anos ocuparem o
imével. A discussdo foi importante, pois o Tribunal de Justica seguiu o entendi-
mento de relativizar o exercicio do poder de policia, considerando o direito social
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a moradia, previsto no artigo 6° da CF, a assisténcia aos desamparados, além da
omissao por mais de vinte anos da Administragao Publica. Por fim, aplicando
os valores constitucionais de justica social e constru¢do de uma sociedade mais
justa e soliddria, que visa erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais,
determinou-se que o Poder Publico abstenha-se de qualquer ato de demoli¢ao
do imével.

O caso relatado, muito embora nao faga men¢ao expressa ao termo vulne-
rabilidade, insere-se perfeitamente nas dificuldades do tema objeto deste breve
estudo, pois, como lidar com o poder de policia em tais contextos de exclusdo e
outros fatores de fragilidade do cidaddo? De que modo ¢ possivel compatibilizar
o0 necessario controle de decisdes — administrativas e judiciais — arbitrarias e a
utilizagao de indica¢des de vulnerabilidade? Mas, sobretudo, o poder de policia
pode ser utilizado como importante meio para prevenir ou superar quadros de
vulnerabilidade?

Essas sdao algumas questoes que serao debatidas no presente estudo.

A metodologia empregada foi pesquisa bibliografica, de modo a propor-
cionar a andlise comparativa entre o discurso da vulnerabilidade e a tradigao
do Direito Administrativo, em especial com relac¢do ao instituto de poder de
policia.

De plano, examinam-se os debates sobre a vulnerabilidade, de modo a ex-
plicitar a relevancia da consciéncia histdrica, ou seja, a compreensao insere-se no
horizonte dos sentidos construidos paulatinamente em diversas dreas do conhe-
cimento, percurso necessdrio para ndo cair nas armadilhas das categorizagoes.

Apbs, a investigacdo centra-se no Direito Administrativo e de como a vul-
nerabilidade possibilita destacar agdes voltadas para construir espagos de auto-
nomizag¢do, de modo a proteger mais efetivamente os cidadaos inseridos em
contextos, por exemplo, de exclusdo social.

A terceira parte situa a questao no exercicio do poder de policia, aludindo
o contributo doutrindrio para os pressupostos de exercicio de tal competéncia
administrativa, na qual a prépria relagdo entre dignidade humana e Adminis-
tragao Publica é relevante. Apesar da abrangéncia das dreas nas quais a proble-
matiza¢ao pode ser concretizada, optou-se por destacar o agir administrativo no
campo da fiscaliza¢do em matéria de construgoes, do transporte, no atendimen-
to ao idoso e na drea do saneamento.

O objetivo, antes de resolver de modo definitivo as diversas questdes, é
suscitar o debate das possiveis interconexdes entre vulnerabilidade e o poder de
policia, pois mesmo quando a Administra¢ao Publica limita o exercicio de direi-
tos e da propriedade, deve compreender as diversas competéncias administrati-
vas a partir das indicacoes de subsisténcia e resiliéncia, bem-estar e prote¢ao
social.
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A NECESSARIA CONSCIENCIA HISTORICA' DA VULNERABILIDADE

O tema da vulnerabilidade ainda provoca intensos debates, ndo apenas no
campo do Direito, mas nos diversos Ambitos nos quais a expressdo é utilizada.
Como alude Danilo Martuccelli, em sentido amplo, a no¢ao designa uma carac-
teristica comum a todo ator humano, e, por extensdo, a sociedade, de expor-se a
algo, considerando a fragilidade humana?. O Direito Administrativo, conforme
serd examinado, abarcou a vulnerabilidade em diversos contextos normativos,
relacionando-a com (a) situacdes de risco e (b) também processos de discrimi-
na¢ao. Nas duas hipéteses, o olhar da Administracao Publica volta-se para
construir alternativas de autonomizar os sujeitos em situagdes de vulnerabilida-
de. Para tanto, o exercicio do poder de policia pode contribuir muito.

A compreensdo da vulnerabilidade, no entanto, ndo pode divorciar-se do
questionamento sobre seus pressupostos de compreensao, sob pena de introdu-
zir posturas carregadas de subjetividade no processo de construgdo da decisdao
juridico-administrativa ou inserir determinados elementos na acdo administra-
tiva, tornando-a excludente, discriminatéria e incapaz de realizar a leitura de
contextos impregnados de desigualdades. Quando se discute a aplicagao de um
conceito, exige-se a sua justificacao a partir de dado horizonte histérico de tra-
di¢do ou alocalizagao em determinado paradigma. Adota-se aqui a necessidade
de laborar com o que Ernildo Stein denomina justificacao operatéria’, ou seja, a
vulnerabilidade deixara de ser utilizada aleatoriamente no Direito Administra-
tivo quando articulada com determinado sentido histérico e a partir do conjun-
to de indicag¢des juridicas. No entendimento de Terry Cannon, o termo vulne-
rabilidade tornou-se vago e com utilizagdo abusiva, colocando em risco a
objetividade*, impondo-se ultrapassar os entendimentos que a relacionam com
estigmas de vitimizagao, a fim de construir uma concepg¢ao mais ttil.

Como aludido, o debate sobre a questao remonta a ideia de que a vulnerabi-
lidade é prépria do homem, como também adverte Frédérique Fiechter-Boulvard,
relacionando-se com a possibilidade de sofrer lesao, com o fato de ser frégil,
deteriorar-se e, portanto, vinculada ao risco, qualificada como algo capaz de

A expressao “consciéncia histérica” aqui utilizada adotou o entendimento de Hans-Georg
Gadamer, ao destacar sua relevancia no processo de compreensao, tratando da consciéncia
ativada no curso da histéria e determinada pelos fatos histdricos, possibilitando o didlogo
auténtico. Verdad y método I: fundamentos de una hermenéutica filoséfica. 5. ed. Salamanca:
Ediciones Sigueme, 1993, p. 16.

MARTUCCELLI, Danilo. Semanticas histéricas de la vulnerabilidad. Revista de Estudios So-
ciales, n. 59, enero-marzo, 2016, Universidad de Los Andes, Bogotd, Colombia, p. 126.

STEIN, Ernildo. Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da Fenomenologia.
Porto Alegre: EdiPUCRS, 2004, p. 98-99.

CANNON, Terry. Vulnerability, “innocent” disasters and the imperative of cultural unders-
tanding. Disasters Prevention and Management, v. 17, n. 3, 2006, p. 351.

o
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afetar a condi¢ao humana, apresentando-se como perigo eventual, mais ou me-
nos previsivel®. Junto com o conceito de resiliéncia, a vulnerabilidade foi pouco
a pouco construida para aprofundar pesquisas sobre como o individuo poderia
adaptar-se a ambientes em mudanga ou superar situagoes traumdticas, ganhan-
do a atengdo de diversas disciplinas interessadas na nogao de risco e gestdo de
desastres, na medida em que, por meio dos estudos sobre o tema, permitia-se
analisar, calcular e prever riscos®.

No intuito de laborar com a vulnerabilidade no Direito Administrativo,
para fins do presente estudo sobre o contributo do exercicio do poder de policia,
éimportante destacar a necessidade de superar algumas pré-compreensoes sobre
a questdo, impondo-se ndo considerar a vulnerabilidade predominantemente
resultado de tragédias pessoais ou de acontecimentos da natureza. Muito embo-
ra tais elementos também existam, sob a perspectiva aqui adotada, a vulnerabi-
lidade, com todas as consequéncias, decorre muito mais de estruturas sociais ou
de a¢des humanas que favorecem quadros de riscos, dificuldades, incapacidades,
processos de exclusdo, discriminagao, etc. Dar-se conta de tal dimensao social
exige recordar o modo como tal conceito foi paulatinamente erigido.

Partindo do pressuposto segundo o qual a vulnerabilidade é sempre rela-
cional e contextual, Danilo Martuccelli abordou o tema a partir de distintas
semdanticas historicamente construidas, aludindo que a antiguidade ndo outorgou
significado maior, pois considerava dimensao insuperdvel da prépria condi¢do
humana que deveria ser aceita e simplesmente combatida, mas sem qualquer
sentido moral ou politico, situagdo bem diversa do periodo do cristianismo no
qual assume um cardter moral inédito, por meio do qual o sofrimento é compre-
endido, mas sem outorgar-lhe carater politico, pois a vulnerabilidade humana
liga-se de modo indissocidvel a concepgao de pecado original. Por fim, somente
com a modernidade e no 4&mbito da valoriza¢ao da vida humana e do individua-
lismo, a vulnerabilidade passa a ter uma fun¢do politica, pois a sociedade
moderna ja nao vislumbra qualquer sentido no sofrimento humano e erige-se
exatamente contra as situa¢oes de desigualdade e a favor do bem-estar’.

Ainda com o imagindrio voltado para a critica, Héléne Thomas aduz que
no inicio dos anos 1970 surgiram diversos estudos nas dreas da psiquiatria, psi-

> FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et sa consécration par le
droit. In: Vulnérabilité et droit. Grenoble: Presses Universitaires de Grenoble, 2000, p. 13-14.
Para Axelle Bordiez-Dolino, ao examinar o conceito de vulnerabilidade, o termo origina-se do
latim vulnus (ferimento) e vulnerare (ferido), sendo que, de acordo com o Diciondrio Larousse,
significa aquele que pode ser ferido, atingido. A expressdo igualmente significa fragil, sensivel
(Le concept de vulnérabilité. In: Laviedesidees. Paris: 2016, p. 2. Disponivel em: <http://www.
laviedesidees.fr>).

¢ BORDIEZ-DOLINO, Axelle. Le concept de vunérabilité, p. 2.

Semanticas historicas de la vulnerabilidad, p. 125-128.
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cologia, pediatria, psicanalise e geriatria discutindo a vulnerabilidade, sendo que,
em 1980, o termo difundiu-se em diversos artigos e a partir de 1990 de modo
massivo na literatura francesa®. Como aduz, a expressao foi discutida inicialmen-
te em estudos relacionados com os idosos, para designar idosos frageis na litera-
tura médica dos anos 1980 e (a) para designar um estado fisiolégico dos idosos
e sob a perspectiva de (b) descrever o estado social de isolamento, muito embo-
ra ainda ndo se caracterizasse como conceito preciso para identificar as pessoas
que seriam afetadas por fatores de risco’.

Conforme Cristina Churruca Muguruza, a vulnerabilidade igualmente
associa-se ao problema dos desastres ambientais, destacando que, historicamen-
te, tais fendmenos sao explicados por causas naturais, mas sem correlagao com
os processos sociais'’. Tal modo de explica¢do, além disso, alimentava-se com a
atribui¢do de responsabilidade as vitimas, em virtude da falta de conhecimento
e praticas irracionais, como destaca a autora. No entanto, nos anos 1970 e 1980,
a discussao sobre desastres incorporou outros componentes. Sem desconsiderar
os fatores do clima, agregou as causas sociais, econdémicas e politicas, influen-
ciando o tratamento da vulnerabilidade nas questdes humanitdrias com maior
abrangéncia''.

A partir de 1990, a vulnerabilidade desperta de modo mais proficuo o inte-
resse de diversas dreas do conhecimento, proporcionando investigagdes com o foco
de construir indicadores estatisticos, inclusive focados para os problemas dos de-
sastres e epidemias, fendmenos ora relacionados de algum modo com problemas
ambientais, alimentados pela acio humana, ora de modo mais especifico no que
tange a questdes econdmicas e sociais com efeitos mais amplos. No campo dos
estudos ambientais, utilizou-se muito a no¢ao de vulnerabilidade, conectando-a
com o tema dos desastres naturais e os problemas de desigualdades geograficas e
sociais, adquirindo importancia significativa, por exemplo, os indices sociais do
PNUD, distinguindo-se a vulnerabilidade da pobreza'?. Nos anos 2000, a expressao
“vulnerabilidade” desenvolve-se de modo conjunto com os temas precariedade e
inseguranga, surgindo inimeras publica¢des académicas, proliferando-se a utili-

THOMAS, Hélene. Vulnérabilité, fragilité, précarité, résilience, etc. De 'usage et la traduction
de notion éponge en sciences de ’homme et de la vie. Recuell Alexandries, Collections Esquisses,
Janvier, 2008, p. 4. Disponivel em: <http://www.reseau-terra.eu/article697.html>.
THOMAS, Hélene. Vulnérabilité, fragilité, précarité, résilience, etc. De 'usage et la traduction
de notion éponge en sciences de ’homme et de la vie, p. 4.

" CHURRUCA MUGURUZA, Cristina. Vulnerabilidad y proteccion en la accion humanitaria.
In: Vulnerabilidad y proteccién de los derechos humanos. Universidad de Valencia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2014, p. 50.

" CHURRUCA MUGURUZA, Cristina. Vulnerabilidad y proteccion en la accién humanitaria.

In: Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, p. 50.

THOMAS, Hélene. Vulnérabilité, fragilité, précarité, résilience, etc. De 'usage et la traduction

de notion éponge en sciences de ’homme et de la vie, p. 9-10.
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zag¢do na drea da sociologia francesa. No entendimento de Axelle Brodiez-Dolino,
anogdo de vulnerabilidade em tal periodo pouco a pouco se impds como conceito
com forte adequagao para discutir as novas politicas sociais®.

Esse didlogo com a tradicao possibilita algumas questdes relevantes. A vul-
nerabilidade, com todos os problemas de significado, foi pensada no horizonte
de outros campos do conhecimento, como as ciéncias médicas, em que se conec-
tou em um primeiro momento aos aspectos individuais, seja do idoso, do doen-
te ou paciente. Eventuais transposi¢des ndo podem desconsiderar a necessidade
de vislumbrar a vulnerabilidade para além da tragédia pessoal, mas situar a
discussdo na 6rbita das construgdes sociais, politicas e econdmicas. Tal enfoque
social ndo importa eliminar o aspecto do individuo, mas de algum modo poten-
cializar a dimensao social, além de ultrapassar os estigmas das categoriza¢des —
grupos vulnerdveis — e de doengas. Veja-se, por exemplo, a modificagdo da
compreensao na drea da saude publica com relagdo ao agir do Estado e érgaos
nao governamentais na drea de prevencao a AIDS e popula¢des expostas aos
efeitos da epidemia, migrando da categorizag¢ao de grupos vulnerdveis para situ-
agoes de risco™.

A vulnerabilidade, portanto, nao pode cair nas amarras da categorizagao
metafisica, cuja aplicacdo exige a devida justificagdo operatoria e o didlogo her-
menéutico para a construgao do sentido. E sempre importante considerar seu
cardter dindmico e relacional, bem como a combinag¢do de multiplos fatores
geograficos, econdmicos, sociais, politicos e pessoais®. Segundo Terry Cannon,
os cinco componentes da vulnerabilidade sdo: (a) meios de subsisténcia e resilién-
cia; (b) bem-estar; (c) autoprotecao; (d) protegdo social e (e) governanga's. Tais
referéncias devem ser compreendidas como indica¢des que se relacionam com o
processo de descri¢do da vulnerabilidade, sem qualquer pretensdo de criar ele-
mentos fechados em uma dimensao abstrata.

3 BORDIEZ-DOLINO, Axelle. Le concept de vunérabilité, p. 5.

NICHIATA, Lucia Yasuko Icumi. A utilizagdo do conceito de vulnerabilidade pela enferma-
gem. Revista Latino-Americana de Enfermagem, 16(5), set.-out. 2008, p. 2. Questdo interessante
sobre os estudos da vulnerabilidade nesse campo reside na proposta de considerar a epidemia
sob trés dimensdes: a individual, a programatica e a social. Os fatores determinantes de doen-
¢as sdo diversos e atuam em conjunto, nao sendo possivel avaliar apenas o aspecto individual,
pois também sdo relevantes as questdes coletivas e contextuais, responsaveis pela maior susce-
tibilidade a infec¢ao e ao adoecimento. Logo, a destinagdo de recursos deve ponderar tais as-
pectos para a prote¢do mais eficaz.

> CHURRUCA MUGURUZA, Cristina. Vulnerabilidad y proteccién en la accién humanitaria.
In: Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, p. 52, e BARRANCO AVILES, Maria
del Carmen. Derechos humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos del sexismo y el edadismo. In:
Vulnerabilidad y proteccién de los derechos humanos, p. 17.

CANNON, Terry. Vulnerability, “innocent” disasters and the imperative of cultural unders-
tanding. Disasters Prevention and Management, v. 17, n. 3, 2008, p. 4-5.
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A VULNERABILIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO: ALGUMAS
POSSIBILIDADES NORMATIVAS

A partir do acima referido, constata-se que a vulnerabilidade foi objeto de
diversos estudos e em variados campos do conhecimento, mas pouco na drea do
Direito Administrativo, muito embora seja plenamente possivel identificar al-
gumas referéncias implicitas, além de, paulatinamente, fruto de novos enfrenta-
mentos, surgirem textos abordando a questao de modo mais direto. Na linha dos
debates mencionados, Frédérique Fiechter-Boulvard alude que todo homem
sujeita-se, em alguma medida, a vulnerabilidade, relacionando-se com a ideia de
fragilidade, de deterioracdo e até destruicao”. E util, portanto, destacar a indi-
cagdo expressa na Declaracao de Barcelona de 1998, referida por Paolo Raciti',
para caracterizar a vulnerabilidade como capaz de exprimir a ideia de fragilida-
de e finitude da existéncia humana, bem como a concepgdo segundo a qual é
objeto de um principio moral que procura o exercicio do cuidado nas relagdes
com pessoas vulnerdveis. Ademais, pessoas vulnerdveis sao aquelas cuja autono-
mia e dignidade ou a integridade podem ser ameagadas. Dessa concep¢do, podem
ser construidas questdes importantes sobre a vulnerabilidade para o Direito
Administrativo, como a realizagdo de agdes voltadas para garantir a autonomia
de cidadaos em situagdo de vulnerabilidade, por meio de medidas de protecao.
A vulnerabilidade também pode originar-se de eventos externos, impondo aos
agentes publicos desenvolver a¢oes e politicas publicas para pessoas expostas a
tais eventos, oriundos de problemas ambientais ou até desastres de outra ordem.
Paolo Raciti identifica a vulnerabilidade oriunda de problemas econémicos,
capaz de gerar as vulnerabilidades econdmicas, de uma gama de cidadaos exclu-
idos, submetidos a condi¢oes de fragilidade. Igualmente, a Administragao Pu-
blica depara-se com situa¢des de vulnerabilidade oriundas de incapacidades dos
cidaddos, de ordem fisica ou psiquica, exigindo politicas publicas especificas.
Portanto, a concep¢ao de vulnerabilidade acima exposta é indicativa da grande
complexidade que representam os temas e a relevancia de problematizar a ques-
tao sob a dtica do Direito Administrativo. Nao se trata de introduzir mais um
conceito vago e impreciso, pelo contrario, na perspectiva de evitar arbitrarieda-
des, tanto pelo administrador pablico como pelo Poder Judicidrio, a pesquisa
aqui realizada volta-se para indicar alguns aspectos da vulnerabilidade para
auxiliar na manutengdo de objetividade na decisdo juridica e evitar decisdes
equivocadas na construg¢ao de agdes publicas.

7" FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et sa consécration par le
droit. In: Vulnérabilité et droit, p. 14.

RACITI, Paolo. La dimensioni dela vulnerabilita e la vita buona: un’introduzione ai concetti.
Dialegesthai, 2009, p. 19-27. Disponivel em: <http://mondodomani.org/dialegesthai/pr02.
htm>. Acesso em: 3 out. 2015. p. 2.
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Como refere Frédérique Fiechter-Boulvard, a vulnerabilidade é tema de
relevancia para o Direito, destacando-se dois pontos que merecem reflexdo.
O primeiro, relacionado com a utilidade da no¢ao que inspira diversos meca-
nismos conhecidos no Direito, consagrando a vulnerabilidade de forma impli-
cita. O segundo ponto concerne a emergéncia de um conceito explicitado em
diversos textos normativos, ainda que o legislador ou juizes o desconhecam®.
No Direito Administrativo, a vulnerabilidade também nao se caracteriza como
algo novo, ainda que nao institucionalizado de forma explicita em algumas si-
tuagoes. Por exemplo, as diversas agdes administrativas voltadas para concreti-
zar a cldusula do Estado Social, de certo modo, fundadas na solidariedade social,
direcionam-se para a prote¢do de cidaddos em situagdo de fragilidade, como
aduz Catherine Ribot. Tais situagdes sdo causadas por precariedades econdmi-
cas, materiais, psiquicas e psicoldgicas, resultantes de omissoes ou insuficiente
protecao juridica e social?®. Com efeito, a vulnerabilidade nao é conceito cons-
truido pelo Direito Administrativo, bem como nao é comum utiliza-la em
textos legais, muito embora sejam referidas expressdes sindnimas, voltadas para
propdsitos similares.

De qualquer modo, o Direito Administrativo possui grande potencialidade
para lidar com as questoes de vulnerabilidade, constituindo-se, como no caso
especifico do poder de policia, instrumento de combate eficaz, mostrando-se ttil
para o fim de orientar esta investigacao a andlise realizada por Frédérique Fiechter-
-Boulvard, organizando em duas grandes questdes o tema da vulnerabilidade,
aqui adaptadas para circunscreverem-se ao objeto deste breve estudo.

Em relacdo as referéncias implicitas da vulnerabilidade no Direito Admi-
nistrativo, a concep¢ao de igualdade com a qual a Administragao Puablica labora
nao pode olvidar a imensa gama de cidadaos que, por diversas razdes, nao estd
em situagdes materiais de igualdade, mas que, por alguma situagao fisica, social,
econdmica, etc., insere-se num quadro de vulnerabilidade, exigindo o exercicio
das competéncias administrativas voltadas para a prote¢dao*', de modo ndo ape-
nas a evitar a ocorréncia de danos, mas construir uma situagdo de autonomia
capaz retird-la da situacdo de exposicao.

' FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et sa consécration par le
droit. In: Vulnérabilité et droit, p. 16, bem como CASSESE, Sabino. Derecho administrativo:
historia y futuro. Madrid: INAP, 2014, e VIRGA, Pietro. Diritto amministrativo: attivita e pres-
tazioni. Milano: Giuffre, 1996, v. 4.

2 RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: COHET-CORDEY, Frédérique

(Dir.). Vulnérabilité et droit: le développement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit. Greno-

ble: Presses Universitaires de Grenoble, 2000, p. 311.

Conforme Guido Napolitano, as fun¢des de bem-estar e servigo social inserem-se dentro das

principais fun¢des da Administra¢ao Publica. La logica del diritto amministrativo. Bologna: Il

Mulino, 2014.
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A apreciagao, a priori, da vulnerabilidade, como aduz Frédérique Fiechter-
-Boulvard, estéd presente no Direito Administrativo, por exemplo, quando por
ocasido da pratica de atos administrativos de cardter restritivo, muito embora
ndo exista qualquer referéncia explicita na regra de competéncia, cabe a Admi-
nistragao Publica, ao materializar a prépria concep¢do de dignidade humana
do artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal, mitigar os efeitos da imperati-
vidade, da coercibilidade e da autoexecutoriedade diante de situagdes com a
identifica¢do de pessoas vulnerdveis. O préprio exercicio do poder de policia,
por meio do qual a Administragao condiciona o exercicio de direitos e liberda-
des, considerard situagdes de vulnerabilidade, submetendo os cidadaos a deter-
minados riscos, compreendendo, assim, a concepg¢ao de regular exercicio pre-
vista no pardgrafo inico do artigo 78 da Lei n. 5.172/66. A presta¢do de servigos
publicos também exige a leitura sustentada na concep¢ao de vulnerabilidade,
cujo esfor¢o dos prestadores de servigos publicos deve direcionar-se para a drdua
tarefa de mapear as espécies de vulnerabilidade relacionadas com os respectivos
servicos prestados a comunidade, inserindo-se, desse modo, questdes impor-
tantes para bem compreender o conceito de servico adequado do artigo 6° da
Lei n. 8.987/95.

Como aduz Catherine Ribot, as situa¢oes de vulnerabilidade contrariam o
principio da igualdade, criando situag¢oes perigosas de ruptura das relagdes entre
cidaddos e Administragao Publica e que, a partir da visdo de integridade, com-
prometem o préprio interesse publico™.

Mas a vulnerabilidade também se relaciona com apreciagdes a posteriori, ou
seja, quando ocorrem determinados eventos responsédveis por danos causados
aos cidadaos, inserindo-os em situagdes de vulnerabilidade. Se nas hipdteses
anteriores exigia-se dos agentes publicos a capacidade de vislumbrar a existéncia
de vitimas potenciais, aqui sdo direcionados esfor¢os para avaliar em cada caso
concreto as fragilidades a que estdao expostas, seja em virtude da idade, sexo, cor,
estado econdmico ou social. As agdes administrativas realizadas pela prépria
Administragao Publica ou em conjunto com organiza¢des nao governamentais
para atender vitimas de enchentes é hipdtese tipica de atuacao sob o paradigma
da vulnerabilidade.

Como alude Catherine Ribot*, a vulnerabilidade possui o efeito centrifugo
de colocar as popula¢des a margem, em situagoes de fragilidade social, motivo
pelo qual o paradigma de igualdade, interesse publico, servi¢o publico adequado,
ou seja, a gama de prerrogativas conferida a Administragdo Publica, deve dire-

22 RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: Vulnérabilité et droit: le dévelo-
ppement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit, p. 312.

23 RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: Vulnérabilité et droit: le dévelo-
ppement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit, p. 313.
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cionar-se ora para agoes administrativas preventivas, identificando as vitimas
potenciais, ora para mitigar os efeitos da vulnerabilidade, campo no qual é im-
portante, por exemplo, o conceito de resiliéncia difundido no Direito Ambiental.
Conforme destacam Délton Winter de Carvalho e Fernanda Dalla Libera Dama-
cena, vulnerabilidade e resiliéncia possuem rela¢ao muito proxima, chegando ao
ponto de alguns autores considerarem sin6nimos, sendo que esse tltimo concei-
to abarca a capacidade de um sistema resistir a um impacto e recuperar-se, além
das potencialidades de enfrentamento e preparo diante de quadros de risco*.

As questdes mencionadas, portanto, indicam a relevancia do tema vulnera-
bilidade para o Direito Administrativo, permitindo repensar as agdes adminis-
trativas, tornando mais efetiva a propria concepgao de igualdade e exigindo a¢des
publicas especificas.

No intuito de delimitar mais o objeto desta investigagdo no ambito do
exercicio do poder de policia, é relevante mencionar que o regime juridico-ad-
ministrativo possui campos especificos de atua¢do nos quais ha a possibilidade
de vislumbrar a presenca da vulnerabilidade de modo mais explicito, por vezes
utilizando a expressao, mas em outras nao, com descri¢cdes textuais que remetem
para a concepeao de vulnerabilidade, considerando a complexidade do termo e
auséncia de estudos consolidados no 4mbito do Direito Administrativo. Sob a
perspectiva hermenéutica®, a investigacao realizada com a referéncia de alguns
textos normativos, exemplificando a utilizagdo, ainda que indireta, remete para
a relevante questao da decisao juridica sobre vulnerabilidade, isto é, muito em-
bora seja importante a questdao da vulnerabilidade, a autoridade ptblica legitima-
-se a partir de dada concepgao institucionalizada, na linha do sustentado por
Frédérique Fiecther-Boulvard?®, pois ndo é qualquer espécie de vulnerabilidade
que autoriza a Administrac¢ao Publica ou o préprio Poder Judicidrio, mas deter-
minadas dimensdes juridicas, construidas dialogicamente com outros campos
do saber. Trata-se, assim, de garantir a objetividade na sua utiliza¢ao, evitando
posturas subjetivistas e arbitrdrias para, em seu nome, chancelar praticas capazes,
inclusive, de colocar em risco a autonomia do Direito Administrativo.

No que tange a vulnerabilidade social, por exemplo, a Lei n. 10.257/2001,
Estatuto da Cidade, normatizou questao relevante sobre a politica urbana, com
o objetivo do pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade (artigo 2°),

24 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 60.

Os pressupostos hermenéuticos, incorporados aos debates aqui travados, sdo da obra de Lenio

Luiz Streck, especialmente em Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéuti-

ca da construgdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

% FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnerabilité et sa consécration par le
droit. In: Vulnérabilité et droit, p. 23.
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por meio da garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, & infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servigos publicos, o que proporciona de forma explicita a preo-
cupagdo com o desenvolvimento de a¢des publicas para populagdes em situagao
de vulnerabilidade decorrente do nivel de efetividade do direito a moradia.
Ainda a titulo exemplificativo de referéncias explicitas, na Lei n. 10.741/2003,
Estatuto do Idoso, também ¢é dever da Administragao Publica a prote¢ao dos
idosos em situagdo de vulnerabilidade social, como o artigo 14, segundo o qual
“se 0 idoso ou seus familiares nao possuirem condigdes econdmicas de prover o
seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da assistén-
cia social”. Com o mesmo propdsito, o artigo 34 fixou diretriz de protecao para
o idoso que ndo possua meios de prover sua subsisténcia, o direito ao beneficio
mensal de um saldrio minimo.

A Politica Nacional de Mobilidade Urbana, instituida pela Lein. 12.587/2012,
estd voltada igualmente para a superagdo da vulnerabilidade, pois o artigo 7°,
inciso I, normatizou no plano infraconstitucional o objetivo dessa politica pu-
blica de reduzir as desigualdades e promover a inclusao social, por meio de po-
litica tarifaria do servigo de transporte publico coletivo, orientada pela diretriz
de promogdo da equidade no acesso aos servigos.

Com relacdo as politicas publicas voltadas para o tema, sdo diversos os
instrumentos normativos, como a Lei n. 12.212/2010, que disciplina a Tarifa
Social de Energia Elétrica, o Decreto n. 7.492/2011, instituindo o Plano Brasil
Sem Miséria, com a finalidade de superar a situacao de extrema pobreza da po-
pulagdo em todo o territério nacional, por meio da integragdo e articulagao de
politicas, programas e a¢des (artigo 1°); a Lei n. 11.947/2009, dispondo sobre o
Atendimento da Alimentacao Escolar; a Lei n. 8.080/90, dispondo sobre as con-
di¢coes para a promogao, protecao e recuperacao da satide; a Lei n. 10.836/2004,
criando o Programa Bolsa Familia, bem como outros diplomas legais nas dreas
de atuagao da chamada Administragao Publica Social, utilizando a expressao de
Eberhard Schmidt-Assmann, cuja competéncia social tem como missdo evitar,
amenizar ou eliminar as caréncias materiais dos individuos e as necessidades dai
decorrentes”.

No ambito dos concursos publicos, a Lei n. 12.990/2014, cujo artigo 1° nor-
matizou a reserva aos negros do percentual de 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da Administra¢ao Publica Federal, das autarquias, das fundag¢des publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido.

¥ SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema.
Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 142.
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No que tange a vulnerabilidade decorrente de deficiéncia, alude-se ao inci-
so VIII do artigo 37 da Constituigdo Federal, ao determinar que a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de defi-
ciéncia e definira os critérios de sua admissdo, cujo texto foi posteriormente
regulamentado pela Lei n. 7.853/89, cujo artigo 1° refere que a lei estabelecerd
normas gerais para assegurar o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais
das pessoas portadoras de deficiéncia, a sua efetiva integragdo social. Destarte,
vale citar a recente Lei n. 13.146/2015, instituindo a Lei Brasileira de Inclusdo das
Pessoas com Deficiéncia (Estatuto das Pessoas com Deficiéncia), que possui
diversos dispositivos relevantes sobre mecanismos de prevengao e superacao das
situagdes de vulnerabilidade, dispondo o artigo 1° sobre o propoésito de assegu-
rar e promover, em condi¢coes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liber-
dades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e
cidadania.

Relativamente a vulnerabilidade decorrente de desastres, destaca-se a Lei n.
12.608/2012, ao instituir a Politica Nacional de Prote¢dao e Defesa Civil, cujo
artigo 2° fixou como competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios adotar medidas necessdrias a reducao dos riscos de desastres.
O PNPDEC abrange as a¢des de prevenc¢do, mitigacao, preparagao, resposta e
recuperagdo voltadas a protecdo e defesa civil. O citado diploma legal estabelece
questdes importantes, destacando-se o conjunto de diretrizes da politica publica,
exigindo das Administrac¢des a¢does administrativas de articulacao com o obje-
tivo de reduzir os desastres, além de apoio as comunidades atingidas. O carater
preventivo da vulnerabilidade aparece no inciso III do artigo 4°, ao referir a
necessidade de priorizar acdes preventivas relacionadas 8 minimiza¢ao de desas-
tres, bem como promover a identificagdo e avaliacao das vulnerabilidades a de-
sastres, de modo a evitar ou reduzir sua ocorréncia. O Municipio, nos termos do
artigo 80 da Lei n. 12.608/2012, possui papel relevante ndo apenas para executar
a politica publica no nivel local, mas, por exemplo, vistoriar edificacdes e dreas
de risco e promover, quando for o caso, a interven¢do preventiva e a evacuagio
da populagdo das dreas de risco ou das edificagdes vulnerdveis.

As referéncias acima, portanto, ja sao suficientes para indicar a importan-
cia do tema, pois urge laborar o conceito de vulnerabilidade no horizonte do
Direito Administrativo, circunstancia oriunda de diversas causas, atuante em
inumeras dreas do exercicio das competéncias administrativas e capaz de gerar
acoes constitucionalmente legitimas, na linha do entendimento de Catherine
Ribot?.

2 RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: Vulnérabilité et droit: le dévelo-
ppement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit, p. 313.
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O PODER DE POLICIA COMO INSTRUMENTO DE SUPERAGCAO DAS
VULNERABILIDADES SOCIAIS

Nos termos do que jé foi indicado, o poder de policia da Administra¢ao
Publica também contribui com alguns instrumentos quando presentes situacdes
de vulnerabilidade. No Direito Administrativo brasileiro, o artigo 78 do Cédigo
Tributdrio Nacional refere que se considera poder de policia atividade da admi-
nistra¢do publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a prética de ato ou absten¢ao de fato, em razao de interesse ptblico con-
cernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgao
e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao
ou autoriza¢ao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a pro-
priedade e aos direitos individuais ou coletivos. Portanto, considerando a abran-
géncia de tal poder administrativo, ¢ intrinseca a relacdo com o tema da vulne-
rabilidade, ndo apenas em termos de prevencdo, mas de obstar situa¢des que
geram vulnerabilidades.

Tal conclusdo igualmente é citada por Catherine Ribot quando, ao examinar
sob a perspectiva do Direito Administrativo francés, refere-se a releviancia da
construgdo do conceito de ordem publica, considerando determinadas situagdes
que autorizam o exercicio de tal espécie de competéncia administrativa. Men-
ciona que a evolugao da jurisprudéncia do Conselho de Estado, com relagao ao
conceito de ordem publica, interessa ao tema da vulnerabilidade®. Maurice
Hauriou especifica que ordem publica é a ordem material e exterior, distancian-
do-se do estado de confusdo e oposta a desordem™.

Ao examinar o tema sob a perspectiva do Direito Alemao da época, Otto
Mayer resgata o conceito de policia, relacionando-o com o “bom estado da coisa
comum”, ou seja, a finalidade a ser perseguida pela autoridade publica®. H4d uma
questdo interessante sobre o Poder de Policia, conforme aduz o autor, coroldrio
da recepg¢ao da policia realizada pela época moderna, pois o seu exercicio abran-
gia diversas dreas, com exce¢ao do exército e da justica, sendo que, muito embo-
ranao existisse unanimidade, admitia-se a policia integrada com a area da segu-
ran¢a dos cidaddos, nao abarcando questdes relacionadas com a prosperidade.
Posteriormente, em especial com o advento do direito publico moderno, a nog¢ao
de poder de policia foi bastante limitada, eis que o seu papel seria negativo, defen-
der a sociedade e os individuos dos perigos que pudessem ameagd-los, incumbindo

2 RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: Vulnérabilité et droit: le dévelo-
ppement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit, p. 317.

% HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. Paris: Dalloz, 2002, p. 549.

' MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1982, t. II, Parte
Especial, p. 16.
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a Administra¢do Publica salvaguardar o dever geral de ndo perturbar aboa ordem
da coisa publica®.

No Direito Administrativo brasileiro, José Cretella Jinior, em monografia
especifica sobre o tema, delimita o sentido de poder de policia a titularidade
exclusiva do Estado, o pressuposto do exercicio direcionado para a tranquilidade
publica, bem como a inexordvel restri¢do as liberdades®. Por fim, adotando a
dimensao dos direitos fundamentais, Margal Justen Filho sustenta o poder de
policia como atividade limitada pelos principios da legalidade e proporcionali-
dade, direcionada para disciplinar a autonomia dos individuos, mas sempre lo-
calizada no horizonte da democracia®*. Restrito ao objetivo deste estudo, con-
corda-se com a relevancia de compreender o poder de policia na base da teoria
dos direitos fundamentais, aproximando-se, por consequéncia, do artigo 1°, I1I,
da CF, quando refere o principio da dignidade humana. Alids, no entendimento
de Catherine Ribot, o ingresso da dignidade humana no conceito de ordem pu-
blica do Direito Francés confere a Administracao Publica novo instrumento para
enfrentar situagdes de vulnerabilidade®.

Para justificar tal entendimento, a autora colacionou o famoso Caso de
Arremesso de Andes (Commune de Morsang-sur-Orge, CE. Ass 27 oct. 1995,
Rec. 372, Concl. Frydmann), julgado em 1995 pelo Conselho de Estado, no qual
se declarou que a dignidade humana é um dos componentes da nogao de digni-
dade humana, comprovando a importincia do aludido no item anterior. O caso
citado é bastante conhecido e trata da proibicao realizada por um Prefeito da
cidade de Morsang-Sur-Orge sobre a realizagdo de espetdculo por empresa de
entretenimento, em discoteca da cidade, consistente em arremessar ando. A
questdo provocou grande debate em virtude de contrariar a prépria vontade do
ando. Para os fins desta pesquisa, o debate é importante ao destacar a atuagdo da
Administra¢do Publica, em nome da ordem publica, para prevenir situagoes de
ofensa a dignidade humana*.

Considerando a perspectiva aludida, igualmente vale referir o entendimen-
to de Gustavo Binenbojm, cuja concep¢do reconhece a competéncia do Estado,
mas situa a possibilidade de atuagdo de entes nao estatais, igualmente inserindo

32 MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn, p. 6 e 19. Sobre o tema, ver também RIVERO,
Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981.

% CRETELLA JUNIOR, José. Do poder de policia. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 41.

*  JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011,

p. 567.

RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: Vulnérabilité et droit: le dévelo-

ppement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit, p. 318.

LONG, Marceau et al. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 18. ed. Paris: Dalloz,

2011, p. 691.
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tal prerrogativa no propdsito constitucional de realizar direitos fundamentais e
o alcance de outros objetivos de interesse da coletividade®.

O poder de policia caracteriza-se como forma tradicional de atuagdo do
Estado. Muito embora sujeito a diversas criticas doutrindrias, em virtude do
carater de autoridade que carrega, tal competéncia administrativa pode ser ttil
relativamente a superacdo de situagdes de vulnerabilidade social, mas desde que
se insira no ambito da concretizagdo das préprias politicas sociais e alinhado
com o dever de materializa¢do das possibilidades constitucionais, como citado.
Diversas questdes sobre o poder de policia e a vulnerabilidade merecem exame,
como as instigantes investigacoes relacionadas com o poder de policia ambiental,
na 6rbita dos desastres ambientais, além da atividade de licenciamento em rela-
¢do a estabelecimentos que recebem pessoas portadoras de deficiéncia ou idosos.
No entanto, dados os limites desta breve investigacao, restringe-se o foco do
poder de policia em relagao a algumas hipéteses de vulnerabilidade social®.

Ultrapassa muito o campo tradicional do poder de policia a superagdo de
problemas relacionados com a situagao econdmica, mas a vulnerabilidade social
é compreendida de forma mais ampla, relacionando-se de forma global com os
contextos sociais®. Caracteriza-se como auténtico conceito interpretativo e nao
possui qualquer espécie de esséncia a ser revelada, mas algo construido no mun-
do da vida e circunscrito nao a pessoas, mas condi¢oes que podem ser minimi-
zadas, além de situar-se no quadro de transformagoes da sociedade, assumindo
diferentes formas, a partir de determinadas condi¢ées histéricas*.

Com efeito, o exercicio do poder de policia, em determinadas areas de atu-
acdo, deverd considerar critério para desencadear o exercicio da competéncia
administrativa ndo apenas as indica¢oes textuais da legislagao constitucional e
infraconstitucional, mas também a medida administrativa adotada, as diversas
caracteristicas e contextos dos cidadaos envolvidos, recursos materiais e simb§-
licos, bem como outros fatores, como a capacidade de contribuir para a deterio-
racdo da qualidade de vida, pois a efetividade das agdes publicas voltadas para
contextos de vulnerabilidade relaciona-se com o fortalecimento dos sujeitos para
que acessem bens e servicos, ampliando o seu universo material e simbdlico*’.

BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagao, regulagao: transformagdes politico-juridi-
cas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 81.

% Sobre o tema, ver EGEA JIMENEZ, Carmen (Coord.). Vulnerabilidad social: posicionamien-

tos y dngulos desde geografias diferentes. Universidad de Granada: Granada, 2012.

% MONTEIRO, Simone Rocha da Rocha Pires. O marco conceitual da vulnerabilidade social.
Sociedade em Debate, Pelotas, 17(2): 29:40, jul.-dez. 2011, p. 31.

MONTEIRO, Simone Rocha da Rocha Pires. O marco conceitual da vulnerabilidade social.
Sociedade em Debate, Pelotas, 17(2): 29:40, jul.-dez. 2011, p. 34.

4 MONTEIRO, Simone Rocha da Rocha Pires. O marco conceitual da vulnerabilidade social.
Sociedade em Debate, Pelotas, 17(2): 29:40, jul.-dez. 2011, p. 35.

40

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 89-111, jul./dez. 2018



A vulnerabilidade no direito administrativo 105

No intuito de contribuir para diminuir os indices de vulnerabilidade social, por
meio do poder de policia, a Administracao Publica pode atuar em dreas como
seguranca, higiene, satide e bem-estar geral dos cidadédos, lidando, assim, com
situa¢des de fragilidade e precariedade, assegurando prote¢ao em nome de certa
concepgao de solidariedade social, como aduz Catherine Ribot*.

Na Lei n. 10.257/2001, Estatuto da Cidade, existem elementos importantes
para o poder de policia de construgdes, como refere José Cretella Jinior, cabe a
Administragao Puablica o dever de fiscalizagdao das constru¢oes, sempre pautado
por critérios de legalidade, com o propdsito de examinar o cumprimento de
regulamentos e posturas de construg¢des, sob uma gama de aspectos, como se-
guranga, higiene, dimensdes e estética®’. E crivel compreender a complexidade
do exercicio de tal espécie de competéncia quando diante de situacdes de vulne-
rabilidade social. A atuacdo da Administragdo Publica quando descontextuali-
zada pode aprofundar ainda mais os processos de fragilizacao da comunidade.

O artigo 2°, incisos I e VI, do diploma legal aludido, dispde sobre a politica
urbana, sendo que o poder de policia deve ser compreendido com o propésito de
materializar os artigos 182 e 183 da Constitui¢ao Federal, ou seja, tal competén-
ciaadministrativa também ¢é responsavel pelo pleno desenvolvimento das fung¢oes
sociais da cidade e da propriedade urbana, voltado para garantir o direito fun-
damental a cidades sustentaveis, compreendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracdes. B
dentro de tal contexto que incumbe ao ente publico a ordenagao e controle do
uso do solo, por exemplo, de modo a evitar a deterioragdo das dreas urbanizadas
(VL letra f).

No campo das construgoes, a proposta aqui defendida efetiva-se pelo contro-
le das edificag¢es particulares, considerando também o ordenamento urbanistico
da cidade, sendo que no &mbito das legislagdes locais, os Codigos de Obras possuem
relevante fun¢ao de legitimar o poder de policia voltado para enfrentar as situagdes
de vulnerabilidade social, especialmente no que tange a concessao de licengas para
construir e o exercicio da atividade de fiscalizacio. E com tal propésito que Rogé-
rio Gesta Leal menciona o relevante papel desempenhado pelo poder de policia,
no contexto do Direito Urbanistico, de modo a proteger os interesses sociais dos
membros da comunidade por meio do qual o ente publico atua como “gestor dos
pactos civilizatérios de convivio e desenvolvimento da comunidade™:.

4 RIBOT, Catherine. La vulnérabilité en droit administratif. In: Vulnérabilité et droit: le dévelo-
ppement de la vulnérabilité e ses enjeux en droit, p. 313.

#  CRETELLA JUNIOR, José. Do poder de policia, p. 209.

4 LEAL, Rogério Gesta. Direito urbanistico: condi¢des e possibilidades da construgdo do espago
urbano. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 226.
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O poder de policia do transporte igualmente possui relagao com as situagdes
de vulnerabilidade social, pois, como aludido, esse Gltimo conceito é abrangen-
te de aspectos relacionados as diversas dimensdes dos cidaddos e determinantes
de situagoes de fragilidade. A Administracao Publica possui competéncia para
zelar pelos sistemas de transporte, no caso, especialmente de caréter publico, a
fim de materializar determinados objetivos de mobilidade. A Lei n. 12.587/2012,
artigo 1°, refere que a Politica Nacional de Mobilidade Urbana é instrumento da
politica de desenvolvimento e possui, dentre outros, o objetivo de melhorar a
acessibilidade e mobilidade das pessoas. E facil constatar a necessidade de labo-
rar tais aspectos para integrar os cidadaos no cotidiano das cidades e de espagos
rurais, pois diversas situagoes de risco sdo oriundas de contextos de isolamento
e imensas dificuldades de mobilidade para ter acesso a servigos bdsicos e ao
emprego, ativos de grande influéncia na caracterizagao de situa¢des de vulnera-
bilidade social.

O artigo 12 do diploma legal mencionado refere que os servigos de utilida-
de puiblica de transporte individual de passageiros deverao ser fiscalizados pelo
poder publico municipal com base em requisitos minimos de seguranca, de
conforto, de higiene, bem como de qualidade dos servigos, impondo-se no exer-
cicio das competéncias administrativas nao olvidar a importante referéncia do
artigo 4°, inciso III, sobre acessibilidade, ou seja, facilidade disponibilizada as
pessoas que possibilite a todos autonomia nos deslocamentos desejados, respei-
tando-se a legislagao em vigor.

Outra drea de exercicio do poder de policia reside na fiscalizagio de entida-
des de atendimento ao idoso, cidadaos em potencial situagdo de vulnerabilidade
social, orientando-se a Administracao Publica, de plano, pela Lei n. 8.842/94,
que dispde sobre a politica nacional do idoso, referindo no artigo 1° o objetivo
de assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢des para promover sua
autonomia, integra¢do e participagdo efetiva na sociedade. Como disciplina o
artigo 48 da Lei n. 10.741/2003, Estatuto do Idoso, as entidades de atendimento
ao idoso deverao oferecer instalagoes em condi¢des adequadas de habitabilidade,
higiene, salubridade e seguranga, cuja fiscalizagdo serd exercida pelos Conselhos
de Idosos, Ministério Publico, Vigildncia Sanitdria e outros previstos em lei
(artigo 52). As medidas administrativas que podem ser impostas as entidades de
atendimento estao arroladas no artigo 55 do Estatuto do Idoso e vao desde ad-
verténcia até o fechamento da unidade ou interdi¢do de programa, com a neces-
sdria observancia da proporcionalidade prevista de modo expresso no § 4° do
mesmo dispositivo legal.

O poder de policia na drea do saneamento estd intrinsecamente ligado com
o tema da vulnerabilidade social, compreendido como a prerrogativa da Admi-
nistracao Publica relacionada com a protecao da satide publica e as medidas de
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precaugdo necessdrias, utilizando a regulamenta¢ao em matéria de satide pabli-
ca, bem como a fixagdo de direitos e obriga¢des sanitdrias*. No entendimento
de Hely Lopes Meirelles, a denominada policia sanitdria abarca diversas dreas de
atuagao relacionadas com a salubridade publica, impondo a atuagdo conjunta
dos entes federativos responséveis, seja por meio de medidas administrativas
concretas, voltadas para a defesa e preservagao contra doengas, bem como agdes
administrativas focadas no direito a habitacao, moradia, trabalho, recreacao,
assisténcia médica e hospitalar, apenas para elencar as principais*.

Na medida em que a vulnerabilidade social relaciona-se com diversos even-
tos econdmicos e sociais, responséveis por situacdes de inseguranca e fragilidade
dos cidadaos, a atuagdo em matéria de satide publica contribui para diminuir
determinados impactos que as comunidades, familias e individuos experimentam,
conforme recorda Roberto Pizarro®.

Dai a relevincia do Direito Sanitdrio como campo administrativo e norma-
tivo capaz de possibilitar a articulagao de a¢des publicas e privadas, direcionadas
para a redugdo de riscos de doengas e outros agravos, valendo-se da normativi-
dade a fim de criar condi¢des de acesso mais universal e igualitdrio aos servicos
de satide®. A Lein. 11.445/2007 caracteriza-se como instrumento relevante para
o tema ora em discussao, pois no artigo 2° estabelece os principios basicos a serem
observados na prestacao dos servigos publicos de saneamento basico, como a
universalizacao do acesso (I) e o acesso na conformidade de suas necessidades
(I1), compreendendo-se como saneamento bdsico (artigo 3°, I) o abastecimento
de dgua potavel (a), esgotamento sanitario (b), limpeza urbana e manejo de re-
siduos sélidos (c) e drenagem e manejo das dguas pluviais urbanas (d).

A Administracao Publica, ao exercer a competéncia administrativa sanita-
ria, em determinadas situagdes deverd limitar a liberdade ou a propriedade dos
cidaddos para adotar a¢des efetivas no combate a doencas e outros agravos a
saude, como refere Fernando Aith, exemplificando a atuagdo em situagoes de
emergéncia epidemioldgica quando o poder de policia é exercido por meio de
vacina¢ao obrigatdria, cordao sanitdrio, tratamentos obrigatérios ou outras
medidas de cardter sanitdrio, mas no interesse da satde ptblica®. De qualquer
modo, os agentes ptiblicos nao podem desconsiderar situagoes de vulnerabilida-
de social dos cidadaos, sendo que o poder de policia sanitdrio contribui para a

¥ HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public, p. 623.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro, p. 350.

4 PIZARRO, Roberto. La vulnerabilidad social y sus desafios: una mirada desde América Latina.
Santiago/Chile: CEPAL, 2011, p. 11.

AITH, Fernando. Curso de direito sanitdrio: a protegdo do direito a satide no Brasil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 92.

AITH, Fernando. Curso de direito sanitdrio: a prote¢do do direito a saide no Brasil, p. 383-384.
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diminui¢ao de contextos de fragilidade e riscos sanitarios. Nestes termos, o ar-
tigo 48 da Lei n. 11.445/2005 determinou a observéancia das seguintes diretrizes
na construc¢ao da politica de saneamento basico da Unido: a prioridade para as
acdes que promovam a equidade social e territorial no acesso ao saneamento
bésico (I), bem como a melhoria da qualidade de vida e das condigoes ambientais
e de saude publica (V).

CONSIDERAGOES FINAIS

O tema do estudo realizado, a vulnerabilidade, constitui questao relevante,
em especial para discutir a relagao entre Administragao Publica e cidadaos em
tempos de risco e instabilidade sociais, evidenciando a prépria condigdo humana
de fragilidade. No entanto, e tal problema foi devidamente evidenciado, a pauta da
vulnerabilidade traz alguns problemas, desde dificuldades de compreensao do
significado até possibilitar decisdes administrativas arbitrérias. O fato é que nao se
pode atribuir a vulnerabilidade a insercdo de pautas indeterminadas no exercicio
das competéncias administrativas, considerando tratar-se o problema, por exemplo,
da discricionariedade ha muito debatido no 4mbito do Direito Administrativo.

De qualquer modo, a reflexao sobre o modo de agir dos entes ptblicos em
situacdo de perigo, fragilidade ou outros contextos nos quais os cidadaos estao
inseridos, exige a necessdria vinculagdo constitucional, por meio da reflexao
histdrica. O conceito de vulnerabilidade foi construido pouco a pouco em diver-
sas disciplinas para lidar com situagdes traumdticas, de risco e doengas que
fragilizavam o homem.

Com o proposito de obter éxito na constru¢do de processos de autonomia
do cidaddo, urge ultrapassar a compreensao da vulnerabilidade como tragédia
pessoal ou o estigma da vitimizagao, bem como o entendimento de resultar ex-
clusivamente de acontecimentos da natureza.

E aqui ingressa o papel fundamental da Administragao Publica, pois a vul-
nerabilidade decorre de estruturas sociais ou de agdes humanas que favorecem
quadros de riscos, dificuldades, incapacidades, exclusao, discriminagao, etc. A
necessdria consciéncia histérica permite refletir sobre o papel da literatura mé-
dica dos anos 1980, discutindo a fragilidade dos idosos, além dos debates pro-
postos por estudos sobre desastres ambientais, mas ainda atrelados as causas
naturais. Ha algum tempo, quando se exige a atuagao estatal, nao se pode olvidar
aincidéncia de causas sociais, econdmicas e politicas. Esse movimento reflexivo
permite criar as condi¢des de possibilidade para ultrapassar o estigma de cate-
gorizagdes em matéria de vulnerabilidade.

Ao longo da pesquisa destacou-se o dever de a Administragao Publica cons-
truir ag¢oes voltadas para garantir a autonomia dos cidadaos em situagdo de
vulnerabilidade, seja por meio de politicas publicas ou no exercicio de poderes
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administrativos que, com os pressupostos do Estado Democratico de Direito, sdo
auténticos deveres constitucionais. Sao diversas as possibilidades de laborar com
o tema, em especial, destacando a existéncia de indica¢oes implicitas e explicitas
sobre vulnerabilidade no Direito Administrativo. Trata-se de desenho juridico
crucial para evitar decisoes arbitrarias, pois cabe a0 administrador materializar
as dimensoes de vulnerabilidade institucionalizadas.

A partir de tal pressuposto, é possivel repensar o préprio conceito de poder
de policia para lidar com situagdes de vulnerabilidade, compreendendo-o no
horizonte de sentido dos direitos fundamentais e da dignidade humana. Tal
prerrogativa, que, como aludido, caracteriza-se mais por um campo de dever,
pode transformar-se em instrumento de superagao das vulnerabilidades, mas
desde que compreendido na érbita da concretizagdo das préprias politicas sociais.

Nos contextos de vulnerabilidades sociais, o exercicio do poder de policia
deverd considerar critério de a¢dao o conjunto de diversos elementos, como o
impacto das medidas administrativas adotadas, a situagdo consolidada de
deterioragdo da qualidade de vida dos cidadios, além da relevancia de fortale-
cimento dos sujeitos para que possam ter melhores condi¢des de acessar bens
e servigos. A Administracdo, com efeito, atua em dreas sensiveis para a comu-
nidade, como higiene, saide e bem-estar, lidando cotidianamente com situagdes
de fragilidade e precariedade, assegurando prote¢ao em nome da necessaria
solidariedade social.

Ao final, com fundamento nos marcos tedricos aqui explicitados, a inves-
tigagdo evidenciou a possibilidade de algumas dreas do poder de policia atuarem
positivamente e de modo significativo em quadros de fragilidade e precariedade
dos cidadaos, como nos campos das construgdes, do transporte, da fiscaliza¢do
de entidades de atendimento aos idosos e na drea do saneamento.
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RESUMO

O presente artigo é resultante de pesquisa empirica empreendida a res-
peito do mandado de injun¢ao (MI), modalidade processual instituida
pela Constitui¢ao de 1988 para enfrentar o problema do descumprimen-
to das normas constitucionais que demandam a atuagdo positiva do Es-
tado. Tomando como unidades de anélise os MIs impetrados perante o
Supremo Tribunal Federal (STF) entre 05/10/1988 e 31/12/2015, o traba-
lho descreve as propriedades relacionadas ao ajuizamento das agdes
dessa espécie, dentre as quais se destaca a prevaléncia de MIs sobre direi-
tos de servidores publicos. A partir de andlise evolutiva acerca dos padroes
de impetra¢ao do MI e de avaliagdo a respeito das decisdes de procedén-
cia proferidas pelo STF em tais processos, constatou-se que referido tri-
bunal estimulou, de maneira diferenciada, o ajuizamento de MIs pelos
servidores publicos, os quais foram beneficiados, de forma praticamente
exclusiva, pela alteragdo jurisprudencial verificada no ano de 2007 a
respeito dos efeitos atribuidos ao MI.
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ABSTRACT

This article presents the results of an empirical analysis on the writ of
injunction (WI), which is a procedural modality created by the Cons-
titution of 1988 to address the issue of violation of constitutional norms
that demand the State’s positive action. Taking as units of analysis the
WIS filed in Federal Supreme Court (FSC) between 10/05/1988 and
12/31/2015, it describes the properties related to the filing of these ju-
dicial actions, with emphasis on the prevalence of WIs dealing with
public servant rights. The evolutionary analysis on WTIs filing patterns
and the evaluation of the judgments issued by FSC in these judicial
actions reveal that this Court has particularly stimulated the filing of
WIs by public servants, which were practically the only ones to profit
from the jurisprudential change occurred in 2007 on the effects attri-
buted to WI.

Keywords: Writ of injunction; Federal Supreme Court; Empirical analy-
sis; Filing properties; Public servants.

INTRODUCAO

O presente artigo (i) descreve os padroes de ajuizamento de mandados de
injun¢do (MlIs) perante o Supremo Tribunal Federal (STF) e, a partir da (ii)
andlise dos dados obtidos, (iii) propde interpretagdes que contribuem para iden-
tificar fatores determinantes para a conformacdo dos padrdes verificados. Os
resultados expostos a seguir foram obtidos mediante pesquisa empirica que le-
vantou dados primdrios sobre o ajuizamento e o julgamento das agdes dessa
espécie no ambito do STF, organizou essas informagoes de maneira sistematica
e, a partir de uma abordagem de estatistica descritiva, identificou o perfil de
ingresso dos Mls, ou seja, as propriedades tipicas das a¢des ajuizadas perante o
Supremo.

A pesquisa teve inicio com a realizacao de ampla revisao da literatura
relacionada ao MI e de breve investigacao exploratdria sobre as decisdes cole-
giadas proferidas pelo STF no julgamento das agdes dessa espécie. Os trabalhos
escritos a respeito do MI sdo, em regra, de cardter tedrico e reproduzem a
afirmacao de que, até 2007, o mandado de injun¢ao era um instrumento de
pouca ou nenhuma utilidade, dado que seus efeitos se limitavam a declaragdo
da mora normativa e a cientificacdo da autoridade omissa, sem que o préprio
Poder Judicidrio pudesse supri-la. A questdo relativa aos grupos de titulares de
direitos que sdo favorecidos pelas decisdes proferidas em sede de MI nao foi
objeto de estudo especifico em nenhum dos trabalhos tedricos acessados. Nes-
sa descri¢do, enquadram-se, dentre tantos outros, os estudos de Elaine Harzheim
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Macedo e Michelle Fernanda Martins', Elival da Silva Ramos?, Fdbio Lima

Quintas’, Gustavo Henrique Paschoal e Marco Aurélio Gomes Barboza*, Luiz

Carlos Gallo e Zulmar Fachin®, Luiz Henrique Diniz Aradjo®, Paulo Bonavides’,

Paulo Roberto Barbosa Ramos e Diogo Diniz Lima?®.

Por sua vez, as poucas pesquisas empiricas identificadas sobre o MI contém

restricdes relevantes quanto ao conjunto de dados que se dispdem a analisar. E

esse o caso das investigacdes realizadas por David da Silva Pereira’, Jacqueline

Querino Alves e outras'’, Karina Denari Gomes de Mattos'!, Luciane de Olivei-

ra Ramos'?, Maria Cristina Barboza" e Paula Rodrigues Sabra'. Constituem

MACEDO, Elaine Harzheim; MARTINS, Michelle Fernanda. A eficidcia do mandado de in-
jungdo: doutrina e perspectivas jurisprudenciais. Interesse Piiblico, Belo Horizonte, v. 13, n. 70,
p. 97-122, nov./dez. 2011.

RAMOS, Elival da Silva. Mandado de injungéo e separacao dos poderes. Cadernos Juridicos,
Sao Paulo, ano 16, n. 40, p. 29-42, abr./jun. 2015.

QUINTAS, Fébio Lima. A efetividade do mandado de injungdo: retrospecto e perspectivas.
Direito Piiblico, Porto Alegre, v. 5, n. 20, p. 82-102, mar./abr. 2008.

PASCHOAL, Gustavo Henrique; BARBOZA, Marco Aurélio Gomes. Da inefetividade das de-
cisoes tomadas pelo poder judicidrio em agao direta de inconstitucionalidade por omissao e
em mandado de injun¢do. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 10, p. 275-
302, jul./dez. 2011.

GALLO, Luiz Carlos; FACHIN, Zulmar. O mandado de injun¢ao na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringd, v. 12, n. 1, p. 343-352, jan./jun.
2012.

ARAUJO, Luiz Henrique Diniz. O mandado de seguranca, o mandado de injungio e a efetiva-
¢do dos direitos sociais. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 50, n. 199, p. 227-235,
jul./set. 2013.

BONAVIDES, Paulo. Constitui¢dao e normatividade dos principios: discursos e prefacios. Sao
Paulo: Malheiros, 2012.

RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; LIMA, Diogo Diniz. Mandado de injungao: origem e pers-
pectivas. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 48, n. 191, p. 27-38, jul./set. 2011.
PEREIRA, David da Silva. Jurisprudéncia e politica no supremo tribunal federal: a omissao
inconstitucional nas decisdes de mandado de injungdo (1988-2010). 2013. 244f. Tese (Douto-
rado em Ciéncia Politica) — Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2013.

ALVES, Jacqueline Querino et al. O mandado de injun¢do como instrumento de efetividade de
direitos individuais e coletivos. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica de
Brasilia, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 134-171, jan./jul. 2012.

MATTOS, Karina Denari Gomes de. Democracia e didlogo institucional: a relagao entre os
poderes no controle das omissdes legislativas. 2015. 171f. Dissertagao (Mestrado em Direito)
— Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015.

RAMOS, Luciane de Oliveira. O controle de constitucionalidade por omissio no supremo tribunal
federal: anélise dos casos de omissao legislativa nos vinte e um anos da Constituigao. 2010. 135f.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.
BARBOZA, Maria Cristina. A omissdo no centro das atengdes: o0 mandado de injungao como
um instrumento de garantia de direitos fundamentais e de solu¢ao de omissoes legislativas.
2014. 192f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2014.

SABRA, Paula Rodrigues. Mandado de injungdo: a relagao entre os poderes Judicidrio e Le-
gislativo. 2008. 75f. Monografia apresentada como requisito para conclusdo de ano letivo,
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excegdes a esse quadro de fragilidade de estudos quantitativos acerca do MI os
relatérios produzidos pela Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Ge-
talio Vargas (FGV Direito Rio) no ambito do projeto “Supremo em Nuimeros”.
Ainda que nenhum desses relatérios tenha se dedicado, de modo exclusivo, ao
instituto em exame, tais documentos apresentam informagdes relevantes sobre
a taxa de MIs em relagdo ao total de processos em tramite no STF, o tempo
demandado para seu julgamento'® e, em especial, o nimero de MIs impetrados
até 2012 e a variagdo anual do quantitativo de a¢des ajuizadas, apontando, inclu-
sive, para a ocorréncia de uma explosao do quantitativo de impetragoes a partir
do ano de 2007". Por abranger diversos institutos além do MI, os relat6rios
mencionados ndo incluem a categorizac¢ao, a descri¢do e a andlise de outras va-
ridveis relativas a impetracao dos MIs, além das mencionadas. Quanto a referida
explosdo de MIs a partir de 2007, limitam-se a sugerir a hip6tese de que “esse
movimento é provavelmente explicado pela mudanca de orientagao da corte
quanto a efetividade do remédio a partir do julgamento do MI 712 [...]”**. Para
que tal hipdtese seja efetivamente testada, é necessario empreender investigagao
especifica, pormenorizada e aprofundada acerca do perfil de ingresso dos Mls, de
modo que a investigacdo levada a efeito pela FGV Direito Rio nao descaracteriza
arelevancia e a originalidade do presente estudo.

A leitura preliminar de algumas dezenas de acérdaos indiciou a existéncia
de considerdvel quantitativo de a¢des e de decisdes de procedéncia proferidas em
sede de MI a respeito de temas relacionados a servidores e agentes publicos. Ob-
servamos, também, que muitos desses julgados favoraveis a servidores foram
prolatados apds a modifica¢ao jurisprudencial ocorrida em 2007 a respeito dos
efeitos produzidos pelo MI. Conjuntamente com os resultados oferecidos por

Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sdo Paulo, 2008. Disponivel em: <http://www.
sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=127>. Acesso em: 12 out. 2017.

15 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. I relatério
supremo em niimeros: o multiplo supremo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagao Getalio Vargas, 2011. 71p. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspa-
ce/handle/10438/10312>. Acesso em: 12 out. 2017.

6 FALCAO, Joaquim; HARTMANN, Ivar A.; CHAVES, Vitor P. III relatério supremo em niime-

ros: o Supremo e o tempo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao

Getulio Vargas, 2014. 151p. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/hand-

1e/10438/12055>. Acesso em: 12 out. 2017.

FALCAO, Joaquim et al. II relatdrio supremo em niimeros: o supremo e a federagao entre 2010

e 2012. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas, 2014.

28p. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11544>. Acesso

em: 12 out. 2017.

FALCAO, Joaquim et al. II relatdrio supremo em niimeros: o supremo e a federagdo entre 2010

e 2012. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas, 2014.

28p. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11544>. Acesso

em: 12 out. 2017, p. 63.
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pesquisas relativas as agdes diretas de inconstitucionalidade por a¢ao" e por
omissdao®, que identificaram um grande nimero de decisdes favoraveis a servi-
dores, sindicatos e categorias profissionais, essa analise preliminar sugeria,
também, a existéncia de correlagdo entre o nimero aparentemente elevado de
MIs sobre direitos dos servidores ptiblicos e os julgamentos de procedéncia pro-
latados nestas acoes pelo STF.

As informagdes fornecidas por essas investigagdes prévias permitiram de-
finir com clareza os objetivos que conduziram a presente pesquisa, os quais estao
descritos a seguir:

a) identificar e descrever as caracteristicas dos MIs impetrados perante
o STF, notadamente no que diz respeito as seguintes variaveis: data de
distribuicao das a¢oes; natureza dos impetrantes e impetrados; tipo de
ato necessdrio a suprir a omissdo inconstitucional suscitada; tema juri-
dico sobre o qual versam; e titular do direito cujo exercicio se pretende
viabilizar;

b) analisar a evolugao dessas varidveis ao longo do periodo examinado,
que se estende de 05/10/1988 a 31/12/2015, de modo a segmentd-lo em
fases de impetracao do MI, distinguiveis entre si em razao das caracte-
risticas prevalecentes ou dos padrdes de ajuizamento observados em
cada uma delas;

c) descrever e analisar as decisdes de procedéncia proferidas pelo STF
em sede de MI e examinar os efeitos que lhes foram atribuidos por esse
tribunal;

d) avaliar se existe correlacdo entre os padroes de ajuizamento do MI
observados em cada fase de impetragao e os julgamentos de procedéncia
proferidos pelo STF em tais a¢des.

Tendo tais objetivos como guias, pretendemos resolver o seguinte problema
de pesquisa: o nimero de MIs impetrados para assegurar direitos de servidores
publicos supera o quantitativo de MIs impetrados em favor dos demais grupos
de titulares de direitos? Em caso positivo, a prevaléncia de MIs impetrados sobre
direitos de servidores publicos deriva da concessdo a este grupo de tratamento
diferenciado pelo STF nos julgamentos de procedéncia proferidos nas agdes
dessa espécie?

1 COSTA, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. A quem interessa o controle concentrado de
constitucionalidade? o descompasso entre teoria e pratica na defesa dos direitos fundamen-
tais. SSRN, 2014. 84p. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2509541>. Acesso em: 12 out. 2017.

FULGENCIO, Henrique Augusto Figueiredo. A quem interessa o controle concentrado da omis-
sdo inconstitucional: exame critico acerca dos resultados produzidos pela a¢do direta de in-
constitucionalidade por omissao. 2015. 206f. Dissertagdao (Mestrado em Direito) — Universida-
de de Brasilia, Brasilia, 2015.
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Partimos da hipdtese de que a prevaléncia de MIs impetrados sobre direitos
de servidores publicos foi provocada pelo tratamento diferenciado conferido pelo
STF a este grupo, o qual, em comparag¢do com os demais grupos de impetrantes,
obteve decisdes de procedéncia em relagao a um quantitativo superior de direitos
de sua titularidade e com efeitos refor¢ados em decorréncia da alteracao juris-
prudencial verificada no ano de 2007.

A pesquisa possui natureza observacional e censitdria, tendo como objeto
todo o universo de 6.369 MIs impetrados perante o STF entre 05/10/1988, data
da promulgac¢ido da Constitui¢do em vigor, e 31/12/2015. O nimero de valores
perdidos é baixo, atingindo determinadas varidveis de apenas 12 dos 6.369 MIs
analisados, o que corresponde a menos de 0,2% desses processos, percentual que
¢ bastante inferior ao limite admitido de 5%?*'. As informacdes processuais rela-
tivas aos MIs foram diretamente coletadas no sitio eletroénico do STF e em sua
Se¢do de Arquivo, para onde foram remetidos processos mais antigos que nao
haviam sido convertidos em eletrénicos, os quais somente foram acessados in
loco. A coleta de dados foi realizada entre os meses de maio e agosto de 2016. Com
o intuito de refor¢ar o nivel de confiabilidade da mensuragao, o registro e a ca-
tegorizagdo dessas informagoes foram deixados a cargo de apenas um dos pes-
quisadores. Posteriormente, os dados foram conjuntamente revisados por ambos.

Categorias de analise

Os dados levantados foram submetidos a analise de contetido, com o obje-
tivo de organizé-los sob a regra da contagem frequencial em categorias criadas
indutivamente. Enumeramos, a seguir, as categorias em que se fragmentam as
varidveis da pesquisa:

a) Varidvel: natureza dos impetrantes. Categorias:
o pessoas fisicas;
o administragéo publica;
« entidades corporativas;
o partidos politicos;
o associagdes, fundagdes ou sociedades civis;
o grupo de pessoas ndo personificado;

b) Varidvel: natureza dos impetrados, quanto a esfera federativa que in-
tegram. Categorias:

« autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas federais;

2l SAMPIERI, Roberto Herndndez; COLLADO, Carlos Ferndndez; LUCIO, Maria del Pilar Bap-
tista. Metodologia de pesquisa. Tradu¢do Daisy Vaz de Moraes. 5. ed. Porto Alegre: Penso, 2013.
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« autoridades, 6rgdos ou pessoas juridicas estaduais;

« autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas distritais;

« autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas municipais;
e outros;

¢) Varidvel: natureza dos impetrados, quanto ao Poder estatal ou 6rgao
autdénomo que integram. Categorias:

o autoridades, drgaos ou pessoas juridicas do Poder Executivo;
 autoridades ou 6rgaos do Poder Legislativo;

 autoridades ou 6rgaos do Poder Judiciario;

« autoridades ou 6rgdos do Ministério Publico;

o autoridades ou 6rgaos da Defensoria Publica;

e outros;

d) Varidvel: tipo de ato necessdrio a suprir a omissdo inconstitucional
suscitada. Categorias:

o emendas constitucionais;

o leis;

o medidas provisdrias;

o decretos legislativos;

o resolugdes do Senado;

o decisdes ou despachos judiciais;

« atos politico-administrativos;

o atos normativos do Tribunal Superior Eleitoral;
« normas de regimentos internos de tribunais;

o demais espécies de atos administrativos, de carater concreto ou
abstrato;

e outros;

e) Varidvel: titulares do direito cujo exercicio se pretende viabilizar.
Categorias:

« servidores e demais agentes publicos;

o trabalhadores do setor privado;

o empresarios;

» entidades corporativas e entidades do terceiro setor;
e« minorias;

o direitos transversais;

¢ outros;
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f)  Varidvel: data da distribui¢do dos MIs. Categorias:
o MlIs distribuidos antes de 2007;
o MIs distribuidos a partir de 2007;

g) Varidvel: eficdcia das decisoes de procedéncia proferidas em MIs.
Categorias:

o Decisoes anteriores a 2007;
o Decisoes proferidas a partir de 2007.

Para a compreensao adequada do alcance das categorias listadas, é necessd-
rio explicitar os critérios de inclusao e exclusao de elementos em cada uma delas™.
Quanto a varidvel “natureza dos impetrantes”, tomamos como pardmetro, es-
sencialmente, a classificagdo efetuada pelo Céodigo Civil a respeito das pessoas
fisicas, também denominadas pessoas naturais, e das pessoas juridicas, enume-
radas nos artigos 41 e 44 da Lei n. 10.406/2002*. A categoria “administra¢ao
publica” engloba pessoas juridicas de direito publico e 6rgios publicos. Diante
do interesse especial pelos MIs favordveis a servidores publicos, consideramos
adequado reservar uma categoria especifica as entidades corporativas, que cor-
respondem as entidades de classe e sindicais, representativas de categorias eco-
némicas e profissionais, além dos conselhos profissionais. Essas entidades e
conselhos, portanto, foram apartados das demais associa¢des civis e entidades
da administracao publica. J4 o grupo de pessoas nao personificado nado corres-
ponde a litisconsércio ativo de pessoas fisicas, caso em que se incluiria na pri-
meira categoria dessa varidvel; trata-se, na verdade, de situagdo singular de MI
impetrado por pessoas que faziam parte de uma campanha, as quais foram
identificadas pelo STF como um grupo de pessoas nao personificado, expressao
que reproduzimos neste trabalho.

Por sua vez, as varidveis descritas nas alineas b, c e d foram definidas a par-
tir dos critérios utilizados pelo texto constitucional para distinguir, respectiva-
mente, as esferas em que se distribuem as unidades da Federagao, os Poderes
estatais e 6rgdos autbnomos, e os tipos de atos normativos, conforme se depre-
ende dos artigos 1°, 2¢, 18, 59, 127 e 134 da Constitui¢ao. Especificamente quan-
to a varidvel “d”, a categoria “atos politico-administrativos” refere-se aos atos
relativos a processos por crime de responsabilidade, mencionados, por exemplo,
nos artigos 52 e 85 da Constituigdo.

22 BARDIN, Laurence. Andlise de contetido. Tradugao Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sao

Paulo: Edigoes 70, 2011.

Os textos de todos os atos normativos citados ao longo deste trabalho podem ser consultados
no Portal da Legislacao do governo federal, disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/le-
gislacao>, acesso em: 12 out. 2017. Por sua vez, os julgados do STF mencionados a seguir cons-
tam da sua pagina de acompanhamento processual, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/processo/pesquisarProcesso.asp>, acesso em: 12 out. 2017.

23

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 451-488, jul./dez. 2018



As fung6es contemporaneas do mandado de injunc¢ao 49

Sobre a varidvel “e”, referente aos titulares do direito cujo exercicio se pre-
tende viabilizar mediante M1, cumpre esclarecer que, embora estejam submeti-
dos a regimes juridicos diversos, optamos por reunir, em uma s variavel, os
servidores e demais agentes publicos. Este grupo compreende, além dos servido-
res publicos civis e militares, os agentes politicos, os titulares de servicos notariais
e de registro, e os particulares em colaboragdo com o Poder Publico. A reunido
se justifica pela similaridade dos objetos dos MIs impetrados por tais subcatego-
rias, pelo seu enquadramento comum no género “agentes publicos” e pelo redu-
zido quantitativo de MIs impetrados por agentes publicos que nio sao servidores
civis ou militares, o que nao recomendava a formula¢ao de uma categoria espe-
cifica para eles. Ademais, esse grupo compreende, além dos servidores em ativi-
dade, os inativos, os pensionistas e demais dependentes de servidores, bem como
ex-servidores que objetivam ser readmitidos no servigo publico, os quais preten-
dem exercer direitos que lhes sao assegurados em razao da rela¢ao especifica que
mantém, direta ou indiretamente, com a administracdo publica. J4 a categoria
“entidades corporativas e entidades do terceiro setor” abrange pessoas juridicas
que, embora sejam diversas, assemelham-se por terem impetrado MIs com o
objetivo de promover o exercicio de direitos das proprias entidades impetrantes,
e ndo dos sujeitos por elas representados ou beneficiados pelas atividades que
desempenham.

« _»

Ainda em relagdo a varidvel “e”, a categoria “minorias” engloba MIs sobre
direitos de pessoas com deficiéncia, quilombolas, idosos, homossexuais, transe-
xuais e adventistas do sétimo dia. Somente foram incluidos nessa categoria os
MIs relativos a direitos especificos dos grupos minoritarios, ou seja, direitos que
sejam diretamente relacionados a sua condi¢ao de minorias. Desse modo, nos
casos em que a condi¢ao de integrante de grupo minoritario nao era suficiente
para o exercicio do direito pleiteado, sendo necessdrio que os impetrantes se
enquadrassem, simultaneamente, em alguma das categorias precedentes, os MIs
foram incluidos nestas tltimas, e ndo na categoria pertinente as minorias.

Por fim, a categoria “direitos transversais” refere-se a direitos que nao sao
especificos de grupos determinados, mas comuns aos cidaddos e pessoas em
geral. Em outros termos, sdo direitos que as pessoas possuem ndo por integrarem
determinada classe ou categoria, mas por sua condi¢do comum de jurisdiciona-
dos, consumidores, eleitores, contribuintes, estudantes, cidadaos brasileiros ou
de determinada unidade federativa, dentre outras qualificagdes abrangentes.

Além das varidveis descritas, hd uma tltima variavel nominal cujas catego-
rias ndo foram enumeradas. Trata-se da varidvel concernente ao “tema juridico
sobre o qual versam os MIs”. Por agregar 315 temas diferentes, preferimos nao
enunciar cada uma das categorias que a compdem. A andlise dessa varidvel é

«»

feita conjuntamente com a varidvel “e”, de modo a propiciar a identificagao da
distribuicao das frequéncias de temas por grupo de titulares de direitos.
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Etapas de analise dos dados

Os dados coletados e organizados em categorias foram, entdo, submetidos
aandlise estatistica descritiva e inferencial. Na primeira se¢ao do desenvolvimen-
to deste artigo, utilizamos desenho de pesquisa transversal descritivo para retra-
tar as caracteristicas dos MIs impetrados perante o STF. Na sequéncia, os dados
relativos as varidveis mencionadas sdo analisados a partir de uma perspectiva
longitudinal ou evolutiva, que possibilita a avaliacao de mudancas eventualmen-
te ocorridas quanto a impetracao de MIs durante o periodo examinado, de modo
a identificar padroes e tendéncias de ajuizamento.

Embora este trabalho tenha por enfoque o que se denominou “perfil de
ingresso”, que se refere as propriedades do ajuizamento das a¢des analisadas, a
finalidade de efetuar uma reconstrucao causal a respeito do suposto desequilibrio
quantitativo entre os MIs sobre direitos de servidores e agentes publicos e os MIs
impetrados sobre outros assuntos demanda a andlise das decisoes de procedéncia
proferidas pelo STF nas a¢des dessa espécie, tarefa a que se dedica a terceira se¢ao
do desenvolvimento deste artigo. A reconstrugdo causal que se pretende empre-
ender possui, portanto, cardter retrospectivo, tendo como ponto de partida a
andlise do quantitativo de MIs impetrados e da evolugao do nimero de impetra-
¢oes ao longo do tempo. Para tanto, tentamos identificar as Ginicas caracteristicas,
dentre as observadas, que somente o grupo de MIs sobre direitos de servidores
publicos possui e os diferencia dos demais MIs impetrados, descartando os fa-
tores em que os subconjuntos de MIs se equivalem ou se aproximam. Com isso,
buscamos afastar explica¢des rivais, de modo a viabilizar a realiza¢do de infe-
réncia confidvel a respeito da hipotética correlagao entre as variaveis menciona-
das no problema formulado.

A esse respeito, cumpre salientar que o objetivo da presente pesquisa nao
consiste em oferecer explicacdo causal revestida da pretensao de certeza, especial-
mente porque nao se trata de estudo de desenho experimental e, conforme salien-
tam Epstein e King*, a incerteza envolvida na realizagao de inferéncias causais
nunca poderd ser completamente eliminada. Isso ndo nos impede, no entanto, de
identificar e apresentar evidéncias fortes o suficiente para sustentar a formula¢ao
de uma explica¢ao plausivel e convincente para o problema proposto.

ANALISE TRANSVERSAL DA POPULACAO DE MANDADOS DE INJUNCAO
IMPETRADOS PERANTE O STF

O conjunto de MIs examinado no presente trabalho é composto, como visto,
por 6.369 processos ajuizados entre 05/10/1988 e 31/12/2015, cuja segmentagao

24

EPSTEIN, Lee; KING, Gary. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Tradugao de
Fabio Morosini et al (Coord.). Sdo Paulo: Direito GV, 2013.
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por tipo de autor pode ser verificada no diagrama de colunas a seguir. O grafico
indica que a maioria das agdes foi ajuizada exclusivamente por pessoas fisicas
que, de forma isolada ou em litisconsércio ativo, impetraram 5.440 Mls.

Tipo de impetrante

6K
5.440

5K
4K

3K

Ntmero de MIs

IK 722
181

OK f—] 16 10
Pessoas Fisicas Entidades .. Associagdes.. Adm. Publica Outros

Figura 1 - Distribuicdo dos Mis ajuizados por tipo de impetrante

Por sua vez, o polo passivo dos MIs analisados conta, na maioria dos casos,
com 6rgaos, autoridades ou pessoas juridicas que integram a Uniao Federal.
Nesse subconjunto formado por 6.265 processos, incluem-se 4.776 MIs impetra-
dos, exclusivamente, contra 6rgaos, autoridades ou pessoas juridicas federais,
além de outros 1.489 MIs em que tais sujeitos integram o polo passivo juntamen-
te com 6rgaos, autoridades ou pessoas juridicas estaduais, distritais ou municipais.

Ente federado ao qual se vinculam os impetrados

5K 4776
4K
= 3k
=
E
~ 2K
1.489
1K
oK 40 10 1 53
Unifo  Unifioe Estados Municipi DF Outros

outro ente

Figura 2 - Distribuicao dos Mls ajuizados por tipo de impetrado
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A prevaléncia de MIs ajuizados contra a Unido Federal se deve a observan-
cia da regra constante do art. 102, I, g, da Constituicdao da Republica, que res-
tringe a competéncia origindria do STF a MIs impetrados contra érgaos ou au-
toridades federais. Essa disposi¢ao nao impediu, entretanto, o ajuizamento de
diversas a¢des dessa espécie em face de Estados-membros, do Distrito Federal ou
de Municipios (ou seja, de autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas vinculados a
essas unidades federativas). Os Estados integram o polo passivo de 870 MIs,
sendo que somente 40 desses processos foram impetrados exclusivamente contra
autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas estaduais. J4 os Municipios constam do
polo passivo de 641 MIs, dos quais 10 possuem os 6rgaos, autoridades ou pessoas
juridicas municipais como partes impetradas em cardter exclusivo.

Ainda sobre a composi¢do do polo passivo dos MIs analisados, nota-se que,
na grande maioria dos casos, referidas acdes foram ajuizadas contra autoridades,
6rgdos ou pessoas juridicas que integram o Poder Executivo de alguma das uni-
dades federativas. Do total de 6.369 MlIs, hd 5.746 processos impetrados contra
autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas do Poder Executivo, os quais figuram
isoladamente no polo passivo desses processos em 2.643 casos. Nos 3.103 MIs
restantes, tais sujeitos constam do polo passivo juntamente com autoridades ou
6rgaos de outros Poderes ou institui¢oes, em especial do Legislativo: sao 3.086
MIs em que autoridades, 6rgaos ou pessoas juridicas dos Poderes Executivo e
Legislativo constam, simultaneamente, como impetrados.

Além desses 3.086, o Poder Legislativo também compde o polo passivo de
outros 452 MIs, seja isoladamente, o que ocorre em 439 processos, seja junta-
mente com 6rgdo ou autoridade do Poder Judicidrio, conforme se observa nos 13
processos restantes. Assim, hd 6.198 MIs em que ao menos um dos impetrados
integra o Poder Executivo ou o Legislativo. Os demais MIs sdo 171, dos quais 83
foram impetrados contra 6rgaos ou autoridades do Poder Judiciario; 1 contra
6rgaos do Judicidrio e do Ministério Publico; e 87 sdo unidades em que nao foi
possivel identificar ou categorizar o impetrado a partir do critério de pertinéncia
a determinado Poder estatal ou institui¢do juridica auténoma.

Quanto a natureza do ato necessdrio a suprir a omissao suscitada nos MIs®,

verifica-se que, em regra, referidos processos versam sobre a inexisténcia ou a

»  Para efetuar essa categorizagdo, buscamos identificar o tipo de ato que, em tese, seria apto a

suprir a omissao suscitada, ainda que a edi¢do de tal espécie de ato ndo tenha sido expressa-
mente pleiteada pelo impetrante do MI. Assim, se determinado MI foi ajuizado, por exemplo,
por servidor publico que pretendia obter aposentadoria especial, considerou-se que o ato ne-
cessdrio a suprir a omissao por ele apontada corresponde a lei, em razao do disposto pelo art.
40, § 4°, da Constituigdo, ainda que o impetrante tenha formulado, na peti¢do inicial do MI,
pedido de edigdao de ato de natureza diversa, tal como de ato administrativo especifico de
concessdo de aposentadoria especial em seu favor.
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inadequagdo de leis. Nessa categoria se enquadram 6.172 MIs, em que o supri-
mento da omissdo apontada pelos impetrantes dependeria da edi¢ao de lei, além
de outros 6 MIs em que se sustenta ser necessdria a edi¢ao de leis e/ou de atos
normativos de outras espécies. Os processos restantes sao relativamente pouco
numerosos: 31 deles versam sobre a inexisténcia ou inadequagdo de decisdes ou
despachos judiciais; 21 sobre atos normativos do Tribunal Superior Eleitoral; 5
sobre normas de regimentos internos de tribunais; 4 sobre emendas constitucio-
nais; 4 sobre decretos legislativos; outros 4 sobre resolucdes do Senado; 3 sobre
medidas provisdrias; 3 sobre atos politico-administrativos; e 67 sobre demais
espécies de atos administrativos, de cardter concreto ou abstrato. Nos 49 casos
restantes, ndo foi possivel identificar os atos cuja edi¢do era pretendida ou ndo
se pode classifica-los em alguma categoria especifica de atos passiveis de edi¢do
pelo Poder Publico.

Os MIs examinados também foram categorizados quanto aos temas juridi-
cos sobre os quais versam. Em seu conjunto, os 6.369 MIs tratam de 315 temas
diferentes. Nao obstante a razodvel diversidade temética observada, a grande
maioria dos processos versa, exclusivamente, sobre um assunto especifico, qual
seja, o direito de servidores publicos a aposentadoria especial, previsto no art. 40,
§ 40, da Constituigdo: sdo 5.275 os MIs impetrados por servidores ptiblicos com
a finalidade exclusiva de exercer referido direito. Além desses, ha 375 MIs sobre
outros direitos de servidores e demais agentes publicos, bem como 20 MIs sobre
direitos comuns a servidores publicos e a trabalhadores do setor privado. Ainda
que excluidos estes ultimos 20 processos, verifica-se a existéncia de 5.650 MIs
voltados, exclusivamente, a aprecia¢do de direitos de servidores e demais agentes
publicos.

Desse modo, 88,7% das a¢des analisadas tém por objeto algum dos 70 temas
relacionados a direitos de servidores e agentes publicos que foram veiculados em
sede de MI. Esses 88,7% de MIs sao compostos pela soma de 82,8% de processos
que tratam da aposentadoria especial dos servidores e de 5,9% de processos que
versam sobre outros 69 temas relativos a direitos de servidores e demais agentes
publicos. Os 11,3% de MIs restantes distribuem-se da seguinte maneira: 258 (ou
4,05% de) MIs sobre 109 temas relacionados a direitos transversais; 248 (ou 3,9%
de) MIs sobre 62 temas relacionados a direitos de trabalhadores do setor privado;
68 (ou 1,07% de) MIs sobre 21 temas relativos a direitos de empresarios; 42 (ou
0,66% de) MIs sobre 14 temas relativos a direitos de entidades corporativas e
entidades do terceiro setor; 32 (ou 0,5% de) MIs sobre 12 temas relacionados a
direitos de minorias; e 20 (ou 0,31% de) MIs sobre 2 temas relacionados a direitos
comuns a servidores publicos e trabalhadores do setor privado. H4, ainda, 30 (ou
0,47% de) MIs sobre 25 temas que nao se enquadram em nenhuma das categorias
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anteriores e cuja especificidade ndo justifica a criacdo de categorias adicionais
para abrigar essas unidades que, em sua maioria, revelam-se como casos singu-
lares; além de 21 (ou 0,33% de) MIs cuja categorizacao temdtica é inviavel.

Servidores e agentes publicos

Titulares do direito cujo exercicio se pretende viabilizar
Il Servidores e agentes publicos
Ml Direitos transversais
[l Trabalhadores do setor privado
B Empresarios
Il Entidades corporativas ¢ do terceiro setor
Minorias
I Servidores e trabalhadores do setor privado
W Outros

Figura3—-Comparacao entre os quantitativos de Mis relacionados a cada um
dos grupos de titulares de direitos

Os dados relacionados a classificacdao temdtica dos MIs revelam a intensa
atuagdo das categorias de servidores e agentes publicos perante o STE. A quanti-
dade de MIs impetrada por tais sujeitos é muito superior ao total de a¢des ajui-
zadas pelos demais grupos somados, ainda que os servidores e agentes publicos
sejam menos numerosos do que os integrantes de outros grupos, tais como os
trabalhadores do setor privado e os titulares de direitos transversais. Note-se,
também, que, dos 315 temas juridicos suscitados em sede de M1, 70 sao relativos
a direitos de servidores e agentes publicos, o que corresponde a cerca de 22%;
isso significa que a prevaléncia de MIs impetrados por servidores e agentes pu-
blicos nao estd correlacionada a variedade de temas de interesse desses sujeitos.

Em outros termos, a expressiva superioridade numérica de MIs relativos a
direitos de servidores publicos nao pode ser adequadamente explicada pelo
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quantitativo elevado de servidores existentes no Brasil. Outra hip6tese explica-
tiva a ser descartada se relaciona a concepgao de que a Constituinte de 1987-1988
teria promulgado um texto prolixo e que estaria repleto de regras de interesse
de categorias de servidores e agentes publicos®, o que conduziria a uma maior
quantidade de MIs impetrada por tais sujeitos, dado que referida espécie de agdo
judicial somente pode ser ajuizada por quem seja titular de direito, liberdade ou
prerrogativa de natureza constitucional. Ocorre que, como visto, a prevaléncia
de MIs impetrados por servidores publicos ndo se relaciona a suposta plurali-
dade de direitos constitucionais assegurados a tais sujeitos; pelo contrdrio, a
variedade temédtica dos MIs propostos pelos servidores é reduzida. O excesso de
MIs sobre direitos de servidores publicos relaciona-se, em larga medida, ao
enorme quantitativo de processos sobre um tnico tema (aposentadoria especial),
e ndo a diversidade de direitos assegurados as categorias que compdem o0 servi-
¢o publico.

Para que se possa obter uma explicagdo adequada a respeito da prevaléncia
de MIs sobre direitos de servidores e agentes publicos, é necessdrio investigar a
causa do excesso de processos sobre a aposentadoria especial prevista no art. 40,
§ 4°, da Constitui¢do, o que nao se verifica em relagdo a outros temas suscitados
em sede de MI.

ANALISE EVOLUTIVA DOS PADROES DE AJUIZAMENTO DO MANDADO
DE INJUNGAO: AS TRES FASES DE IMPETRAGAO PERANTE O STF

A moda ou padrao de MI impetrado perante o STF durante a totalidade do
periodo analisado apresenta as seguintes caracteristicas: trata-se de a¢do ajuiza-
da por pessoa fisica que, na condi¢do de servidor ptiblico, alega a auséncia de lei
necessdria ao exercicio do direito a aposentadoria especial previsto no art. 40,
§ 4°, da Constitui¢do e postula, por conseguinte, a ado¢ao de providéncias por
parte de 6rgaos do Poder Executivo e/ou do Poder Legislativo da Unido. Essa
avaliacdo geral permite algumas conclusdes relevantes, mas a devida compreen-
sdo acerca dos padroes de ajuizamento dos MIs demanda a realizagdo de uma
andlise longitudinal que descreva as mudangas ocorridas nesse perfil durante o
periodo considerado.

De fato, entre 05/10/1988 e 31/12/2015, houve mudangas sensiveis no que
toca, em especial, a0 nimero de a¢des ajuizadas anualmente e aos temas nelas
versados, sendo que nossa andlise permitiu identificar trés fases bastante marca-
das de impetra¢dao do MI.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito: o triunfo

tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 240,
p. 1-42, 2005.
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Fase de Experimentacao — 1988 a 1991

A Fase de Experimentagdo compreende os anos de 1988 a 1991. Conforme in-
dicam Fulgéncio e Costa”, a proposta de cria¢do do instituto do MI foi defendida
com entusiasmo por diversos membros da Constituinte de 1987-1988, que o consi-
deraram um dos mais importantes avangos introduzidos pela nova Constituicao.

Esse entusiasmo se refletiu no periodo inicial de vigéncia da Constituicao.
De 1988 a 1991, foram ajuizados 376 MlIs, o que corresponde a uma média de
cerca de 10 processos por més. A caracteristica mais peculiar desse periodo é que
tais processos versam sobre 113 temas diferentes, ntimero que poderia ser ainda
maior se ndo houvesse 9 processos instaurados nessa fase inicial que nao puderam
ser localizados nos arquivos do STF. Isso significa que cerca de 36% do total de
315 temas que seriam debatidos em sede de MI durante todo o periodo analisado
ja havia sido submetido ao STF ao final dos primeiros 3 anos e 3 meses de vigén-
cia da Constitui¢do.

O gréfico a seguir representa o numero de MIs distribuido aos ministros do
STF a cada ano analisado. Além disso, as cores utilizadas correspondem as te-
maticas versadas nos MIs, de modo que, quanto mais colorida a coluna, maior é
a diversidade dos temas tratados nas a¢des distribuidas no ano representado.

Ano de distribuigdo
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Figura 4 - Representacao do quantitativo e da diversidade tematica dos MIS
impetrados a cada ano de distribuigcao

¥ FULGENCIO, Henrique Augusto Figueiredo; COSTA, Alexandre Aratjo. O mandado de in-
jun¢do na assembleia nacional constituinte de 1987-1988. Revista Estudos Institucionais, Rio de
Janeiro, v. 2, n. 2, p. 818-870, mar./abr. 2016.
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A Figura 5 indica que, além da pluralidade de temas, a Fase de Experimen-
tagdo caracterizou-se por um certo equilibrio entre os quantitativos de MIs re-
lacionados a cada um dos grupos de atores interessados, os quais denominamos
“titulares de direitos”, inexistindo a excessiva prevaléncia de processos associados
adireitos de servidores e agentes ptiblicos que posteriormente veio a se consolidar
e estd representada na Figura 3.

>

Y

rvigores e agentes publicos

Trabalhadores do setor

privado

Titulares do direito cujo exercicio se pretende viabilizar
Il Servidores e agentes publicos

I Direitos transversais

I Trabalhadores do setor privado

I Empresarios

I Entidades corporativas e do terceiro setor

Il Minonas

M Servidores e trabalhadores do setor privado

[ Outros

Figura 5— Comparacao, na Fase de Experimentacao, entre os quantitativos
de Mls relacionados a cada um dos grupos de titulares de direitos

Na Fase de Experimentacao, cerca de 31% dos MIs foram impetrados para
a promogao de direitos das categorias do servico publico, quantitativo que se
aproxima dos percentuais de MIs impetrados nesse periodo sobre direitos de
trabalhadores e sobre direitos transversais (cerca de 29 e 24%, respectivamen-
te). Jd nos anos posteriores, esse equilibrio se desfaz: de 1992 a 2015, os MIs
sobre direitos de servidores e agentes publicos somam 92,53%, ao passo que os
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processos sobre direitos de trabalhadores e sobre direitos transversais equiva-
lem, respectivamente, a 2,37 e a 2,84%.

Ademais, a prevaléncia de MIs impetrados exclusivamente por pessoas
fisicas, verificada na andlise global (em que tais processos correspondem a mais
de 85%), ndo é notada com a mesma intensidade na Fase de Experimentacao,
em que tais MIs representam cerca de 73%. Esse curto periodo inicial foi su-
ficiente para que todos os seis tipos de sujeitos ativos impetrassem seus primei-
ros Mls, de modo que todos os grupos de impetrantes estdo representados
nessa fase.

A variedade de teméticas e de atores indica que esse periodo constituiu uma
Fase de Experimentagao em relacao ao instituto recém-criado pela Constituinte
de 1987-1988. A esse respeito, cumpre salientar que, a época da promulgagdo da
Constitui¢do, ndo havia definicao clara a respeito das caracteristicas do MI e das
regras que disciplinariam sua utiliza¢ao, o que gerou, segundo o entdo ministro
do STF Moreira Alves, uma situagdo de perplexidade em que nao apenas os ci-
dadaos comuns, como também os préprios membros daquele tribunal estavam
repletos de duvidas sobre a aplicacdo e a tramitag¢do do instituto®. Nesse ambien-
te de incerteza, diversos jurisdicionados submeteram ao STF pleitos muito di-
versificados, alguns dos quais seriam considerados, sob a perspectiva da juris-
prudéncia que se consolidou posteriormente, casos esdrixulos, manifestamente
inadequados a via do MI.

A experimentacao verificada nessa fase inicial também é revelada pela di-
versidade ocorrente em outros elementos processuais.

1.14%

98.86%

Ente federado ao qual se vinculam os impetrados
MIs impetrados contra autoridades, 6rgaos ou entidades federais, exclusivamente ou ndo
Il MIs cujo polo passivo nao € integrado por autoridades. 6rgios ou entidades federais

Figura 6 — Diversidade no polo passivo (populacao de Mls analisada)

28

STF atribui ao TFR julgar injun¢do. O Globo, Rio de Janeiro, 18 out. 1988. O Pais, p. 3. Disponivel
em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/119046/11_19%200ut88%20-%20
0008.pdf?sequence=3>. Acesso em: 12 out. 2017.
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10.74%

89.26%

Ente federado ao qual se vinculam os impetrados
MIs impetrados contra autoridades, 6rgaos ou entidades federais. exclusivamente ou ndo
Il MIs cujo polo passivo ndo é integrado por autoridades. 6rgios ou entidades federais

Figura 7- Diversidade no polo passivo (Fase de Experimentacao)

A composi¢do do polo passivo dos MIs impetrados no periodo que se esten-
de de 1988 a 1991 também é mais variada em comparag¢do ao conjunto de MIs
analisado globalmente. No geral, 98,86% dos processos foram movidos em
desfavor de 6rgaos, autoridades ou pessoas juridicas que integram a Unido Fede-
ral, enquanto na Fase de Experimentacdo se observa a presenca de 6rgaos, auto-
ridades ou pessoas juridicas que integram a Unido em 89,26% dos MIs em que a
identifica¢do dos impetrados pode ser feita. Por sua vez, essa fase inicial apresen-
ta, em termos relativos, um quantitativo muito mais elevado de MIs cujo polo
passivo é composto, exclusivamente, por 6rgaos, autoridades ou pessoas juridicas
integrantes dos Estados-membros, os quais correspondem a 5,78 %, ao passo que,
no periodo restante, tais processos correspondem a cerca de 0,32%. Destaca-se,
também, o quantitativo de MIs impetrado exclusivamente contra entidades que
nao integram a administracao publica, tais como institui¢cdes financeiras, em-
presas e sindicatos: na fase inicial, os processos dessa espécie sdo cerca de 5%;

nos demais anos analisados, correspondem a aproximadamente 0,03%.

Ainda sobre o polo passivo, a Fase de Experimentag¢do também diverge do
padrao de impetragdo observado no restante do periodo analisado por nao apre-
sentar prevaléncia tao exacerbada de MIs em que a0 menos um dos impetrados
seja integrante do Poder Executivo ou do Legislativo: entre 1988 a 1991, esses M1s
sdo cerca de 80,46%, ao passo que, nos anos de 1992 a 2015, correspondem a
cerca de 99,4% dos MIs. Em contrapartida, a fase inicial apresenta 14,08% de
MIs impetrados exclusivamente contra érgao ou autoridade do Poder Judicidrio,
o que somente se observa em 0,57% dos MIs impetrados nas demais fases.

Semelhante divergéncia também é notada quanto a natureza do ato necessa-
rio a suprir a omissao suscitada nos MIs. Nos anos de 1992 a 2015, cerca de 98,8%
dos MIs versam sobre a inexisténcia ou a inadequagao de leis. Ja na Fase de Expe-
rimentagdo, o quantitativo desses MIs é de 78,47%, ao passo que 0s 21,53% restan-
tes correspondem a um conjunto de atos de natureza bastante diversificada.
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1.19%

98.81%

Espécie de ato faltante
Leis
B Demais atos

Figura 8 — Mls impetrados entre 1992 e 2015, segmentados por tipo de ato
necessario a supri a omissao

78.47%

Espécie de ato faltante
Leis
B Demais atos
Figura 9 — Mls impetrados entre 1998 e 1991, segmentados por tipo de ato
necessario a supri a omissao

A variedade das experiéncias realizadas a respeito do MI nessa primeira fase
foi favorecida, como dito, pela situagdo inicial de incerteza sobre as caracteristi-
cas do instituto. No entanto, a medida que o STF passou a julgar os primeiros
processos submetidos a sua aprecia¢do, a lacuna normativa observada acerca do
MI quando da promulgac¢do da Constituicao foi, aos poucos, sendo preenchida
pelas diretrizes estipuladas pelo préprio tribunal. De fato, ao longo dos anos de
1988 a 1991, as decisoes proferidas pelo STF em sede de MI destinaram-se, ma-
joritariamente, a fixar limites e condi¢des para a utilizagdo desse instrumento
processual, como indica o grafico a seguir.

Dos 376 MIs impetrados na denominada Fase de Experimentagao, 258 foram
julgados ainda nesse periodo inicial, sendo que, na grande maioria dos casos, o
STF deixou de acolher os pedidos formulados nos MIs sob o fundamento de que
tais processos apresentavam alguma irregularidade formal ou continham pedi-
dos manifestamente inadequados ou de satisfagao inviavel: foram 194 MIs nao
conhecidos, 32 tiveram seu seguimento negado e 25 foram declarados prejudi-
cados. Dos 7 MIs restantes, 4 foram julgados improcedentes, e apenas 3 tiveram
seus pedidos julgados parcialmente procedentes.
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Figura 10 - Distribuicdo dos Mls julgados na Fase de Experimentacdo por
modalidade de decisao proferida

Além de definir limites e condi¢des para a impetra¢dao do MI, o STF tam-
bém impds restri¢des aos efeitos produzidos pelas decisdes de procedéncia
proferidas nos julgamentos das a¢des dessa espécie. Ao decidir a Questao de
Ordem suscitada no MI 107 (MI-QO 107), referido tribunal decidiu que o MI
somente poderia servir para declarar a omissdao normativa e para cientificar o
6rgdo ou autoridade responsavel por seu suprimento. O julgamento referido
foi realizado em 23/11/1989, data em que nenhum MI havia sido julgado pro-
cedente pelo STF, de modo que as restrigdes aos efeitos da decisao do MI foram
aplicadas a todos os trés MIs julgados parcialmente procedentes durante a Fase
de Experimentagao.

Nota-se, assim, que, a par das limitagdes formais de acesso a via do M1, o
numero reduzido de decisdes de procedéncia proferidas nesse periodo inicial e
as severas restricdes impostas aos efeitos produzidos pelo instituto constituiram
fatores de desestimulo & sua utilizagao posterior. Embora o entendimento fixado
no julgamento da MI-QO 107 tenha sofrido temperamentos ainda durante essa
fase inicial, a interpretacdo prevalecente de que era vedado ao tribunal suprir,
por ato proprio, a lacuna normativa verificada no julgamento do MI foi, como
dito, reiteradamente apontada como responsével por tornar referido instrumen-
to inutil ou imprestavel.
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Fase de Contencao — 1992 a 2006

Os reflexos das limitages e restricdes mencionadas sobre a impetragdo de
MIs perante o STF sdo observados no periodo seguinte ao da Fase de Experimen-
tacdo, o qual se estende de 1992 a 2006. De fato, embora se trate de periodo
quase cinco vezes mais prolongado do que a fase inicial, o quantitativo de MIs
impetrados é inferior, em termos absolutos, ao nimero de a¢des ajuizadas na
Fase de Experimentac¢do. Nessa segunda etapa, foram ajuizados 363 MIs ao lon-
go de 15 anos, o que corresponde a uma média anual de 24,2 MIs, a qual é bas-
tante inferior a média anual de impetragoes verificadas na fase anterior, corres-
pondente a cerca de 116 MIs. A reduc¢do da média de ajuizamentos na Fase de
Contengdo esta representada na Figura 4.

Quanto ao nimero de temas versado nos MIs, nota-se que as 363 a¢des
ajuizadas na segunda fase tratam de 135 assuntos diferentes, quantitativo que
se aproxima dos 113 temas submetidos ao STF na Fase de Experimentagao.
Assim, embora ndo tenha havido reducao, em termos absolutos, em compara-
¢do com o periodo inicial, verifica-se, na Fase de Contengdo, a ocorréncia de
nitida diminui¢do do quantitativo de temas debatidos em sede de MI propor-
cionalmente ao nimero de anos que compde os periodos considerados: em
média, cada ano da segunda fase corresponde a nove temas diferentes suscita-
dos por meio de MIs, ao passo que, no periodo inicial, tal média é de, aproxi-
madamente, 35 temas.

No que diz respeito a natureza do ato necessdrio para suprir as omissoes
suscitadas nos MIs, verifica-se que as a¢des ajuizadas durante a segunda fase sao
menos diversificadas do que as propostas na Fase de Experimentacao, ainda que
nao apresentem o mesmo grau de padronizagdo constatado na andlise transver-
sal da populagao de MIs, em que se verificou que 97,7% dos MIs versam sobre a
inexisténcia ou a inadequagao de leis. Esse percentual cai para cerca de 87%
quando apenas sao levados em conta os MIs impetrados na segunda fase e para
78,47% quando sao considerados, exclusivamente, os MIs impetrados durante a
primeira fase.

De modo semelhante, quanto a composi¢ao do polo passivo dos MIs,
constatou-se, na andalise transversal, que, em cerca de 98% dos MIs, a0 menos
um dos impetrados integra o Poder Executivo ou o Legislativo. Na segunda
fase, a quantidade de MIs que apresenta essa caracteristica corresponde a
93,58%, ao passo que, na primeira fase, esses MIs sdo cerca de 80,46%. Ainda
sobre o polo passivo, notou-se, na andlise transversal, que 98,86% das acdes
ajuizadas contém, em seu polo passivo, 6rgaos, autoridades ou pessoas juridi-
cas vinculadas a Unido Federal. O quantitativo de MIs impetrado contra esses
sujeitos passivos federais corresponde a 96,88% na segunda fase e a 89,26% na
Fase de Experimentacao.
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Por outro lado, o segundo periodo referido possui caracteristicas que o
aproximam da Fase de Experimenta¢do. Nessa linha, observa-se que o ntime-
ro excessivo de processos relacionados a direitos de servidores e agentes publi-
cos, verificado na se¢do pertinente a anélise global dos MIs, também nao se
deve a essa segunda fase, em que tais processos correspondem a cerca de 33%
dos 363 MIs impetrados, percentual que é bastante préximo aos 31% de MIs
ajuizados sobre direitos desse grupo de sujeitos na Fase de Experimenta¢ao. Na
segunda fase, os MIs associados a direitos das categorias do servigo publico
sequer formam o conjunto de processos mais numeroso, uma vez que é supe-
rado pelo grupo de MIs sobre direitos transversais, o qual agrega 35,3% das
acOes propostas.

ervigores e agentes

publicos

J S

Entidades
corporativas

<

Titulares do direito cujo exercicio se pretende viabilizar
Il Servidores e agentes publicos
M Direitos transversais
Il Trabalhadores do setor privado
B Empresarios
M Entidades corporativas e do terceiro setor
Minorias
B Servidores e trabalhadores do setor privado
M Outros

Figura11-Comparacéao, na Fase de Contencao, entre os quantitativos de Mls

relacionados a cada um dos grupos de titulares de direitos

Outra caracteristica que torna a primeira e a segunda fases semelhantes diz
respeito a variedade da composi¢do do polo ativo dos MIs impetrados em tais
periodos. Assim como na Fase de Experimentac¢do, esse segundo periodo nio
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reflete a excessiva prevaléncia, observada na andlise transversal dos MIs, de a¢cdes
ajuizadas exclusivamente por pessoas fisicas. Os MIs impetrados por esse tipo de
sujeito ativo ainda sdo maioria na segunda fase, mas, diversamente do que se
verificou na andlise transversal, em que tais processos sdo mais de 85% do total,
nota-se, nesse segundo periodo, a ocorréncia de certo equilibrio entre o nimero
de a¢oes propostas exclusivamente por pessoas fisicas (54%) e o quantitativo de
agoes ajuizadas pelos demais tipos de sujeitos ativos (46%).

Tipo de impetrante
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Figura 12 - Distribuicdo dos Mls ajuizados por tipo de impetrante na Fase de
Contencao

Em sintese, a segunda fase de impetragao do MI apresenta caracteristicas
bastante marcadas, as quais permitem diferencid-la com nitidez das demais.
Em compara¢ao com a fase inicial, a experimentacao verificada nesse segundo
periodo foi substancialmente reduzida, o que se nota, especialmente, pela
drastica diminui¢do do numero de MIs impetrados anualmente, bem como
pela minora¢ao da média anual de temas submetidos a apreciagao do STF. Como
visto, a segunda fase foi precedida pelo desestimulo provocado pelas decisoes
do STF que impuseram severas restrigdes tanto a utilizacao do MI quanto aos
efeitos produzidos pelo instituto. Esses fatores de desestimulo produzidos pelo
STF em resposta a experimentacao observada na primeira fase chocaram-se
com o entusiasmo com o qual o instituto havia sido inicialmente recebido,
confronto esse que originou o ambiente propicio para a ocorréncia da segunda
fase mencionada, a qual pode ser identificada, por contraposi¢do aquele peri-
odo inicial, como uma fase de desentusiasmo ou desdnimo em relagao ao M1,
sendo marcada, especialmente, pela contengdo da experimentagao observada
no periodo anterior.
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Fase de Concentracao — 2007 a 2015

A terceira fase também possui caracteristicas nitidamente distintas dos
periodos anteriores, especialmente no que diz respeito ao quantitativo de MIs
ajuizados e a concentragao desses processos em determinados temas relativos a
servidores puiblicos. Quanto a primeira dessas duas caracteristicas, observa-se
que a terceira fase se distingue das demais pelo elevado niimero de MIs ajuizados.
Ao passo que na primeira fase foram impetrados 376 MIs em pouco menos de 3
anos e 3 meses (média anual de cerca de 116 processos), e na segunda fase foram
impetrados 363 MIs ao longo de 15 anos (média anual de 24,2 processos), na
terceira fase, que compreende o periodo de 2007 a 2015, foram impetrados 5.630
MIs, o que corresponde a uma média anual de, aproximadamente, 625,5 proces-
s0s. A explosdo de impetra¢des ocorrida a partir do ano de 2007 estd represen-
tada no poligono de frequéncias a seguir.
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Figura 13 - Representacdo do quantitativo de Mls impetrados a cada ano de
distribuicao

Quanto a segunda das caracteristicas que singularizam a terceira fase, ve-
rifica-se que, dos 5.630 MIs impetrados nesse periodo, 5.242 tém por objeto,
exclusivamente, o direito a aposentadoria especial conferido aos servidores pa-
blicos. Além desses, hd outros 177 MIs que versam, de modo exclusivo, sobre
direitos de servidores e agentes puiblicos. Assim, mais de 96% dos MIs ajuizados
no periodo que se estende de 2007 a 2015 sao relacionados tao somente a direitos
de servidores e agentes publicos, sendo que cerca de 93% tratam, exclusivamen-
te, do direito a aposentadoria especial.
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Tema
I Aposentadoria especial de servidores publicos
B Demais temas

Figura 14 — Concentragcao tematica dos Mls impetrados entre 2007 e 2015

Nota-se, destarte, que o acentuado aumento do quantitativo de MIs impe-
trados na terceira fase em exame nao é suficiente para caracterizd-la como um
novo periodo de experimentacdo acerca do instituto. Para tanto, seria necessario
que o crescimento do nimero de MIs ajuizados fosse acompanhado da manu-
ten¢ao da variedade observada quanto aos MIs impetrados na fase inicial de
vigéncia da Constitui¢ao. De modo diverso, o incremento numérico verificado
na terceira fase derivou, exclusivamente, da impetragdo de elevado quantitativo
de processos relacionados a um tnico tema. Assim, nao é a variedade, mas a
tendéncia a padronizagdo ou uniformiza¢ao que caracteriza a terceira fase de
impetracao do MI e a distingue das anteriores. As a¢des ajuizadas nesse tltimo
periodo é que definiram o padrdo de MI impetrado perante o STF.

Diante disso, o terceiro periodo de impetracao do MI pode ser denominado
Fase de Concentragdo na tematica concernente a aposentadoria especial do ser-
vidor publico. Esse periodo final parte, como visto, do ano de 2007, quando se
inicia 0 movimento de forte elevacao da média anual de ajuizamentos de MIs.
Nao por acaso, foi também no ano de 2007 que o STF modificou drasticamente
seu entendimento a respeito dos efeitos produzidos pelo MI. Em superagdo ao
precedente firmado no julgamento da mencionada MI-QO 107, o STF decidiu,
no julgamento do MI 721, que o instituto nao deveria servir tao somente para
declarar a omissao inconstitucional eventualmente verificada, mas deveria
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ensejar, além disso, o estabelecimento das balizas normativas necessdrias ao
exercicio do direito assegurado constitucionalmente, ainda que apenas para o
caso concreto e de forma temporaria.

Embora esse julgamento seja especialmente relevante em razao do que res-
tou decidido acerca dos efeitos do MI, ou seja, do que se decidiu sobre questao
diversa do mérito do MI 721, ¢ interessante notar que referida acao tinha por
objeto o direito previsto no art. 40, § 4°, da Constitui¢ao. A efetiva superacao do
entendimento que prevalecia desde 1989 a respeito dos efeitos do MI ocorreu,
portanto, em processo que versava justamente sobre o direito a aposentadoria
especial de servidores publicos.

O acérdao proferido no julgamento do MI 721 foi publicado no tltimo dia
do més de novembro de 2007. Até esse dia, apenas 29 MIs haviam sido impetra-
dos ao longo dos 11 meses do ano de 2007. No més de dezembro que se seguiu a
publica¢do do julgado, impetraram-se 20 novos MIs, todos sobre o direito a
aposentadoria especial de servidores publicos. Esse seria, como visto, o tema ti-
picamente versado nos MIs ajuizados ao longo da terceira e tltima fase de impe-
tragdo do MI analisada no presente trabalho, que se estende até o final do ano
de 2015.

AS DECISOES DE PROCEDENCIA DO STF COMO FATORES DE
ESTIMULO A IMPETRACAO DE MANDADOS DE INJUNCAO PELOS
SERVIDORES PUBLICOS

A andlise da evolugao ao longo do tempo dos padroes de ajuizamento do MI
aponta, portanto, para a existéncia de relagao de causalidade entre as decisoes de
procedéncia proferidas pelo STF e a expressiva prevaléncia de MIs sobre direitos
de servidores e agentes publicos. De fato, a dilatada superioridade numérica
desses MIs em relagdo aos demais configurou-se a partir do julgamento proferi-
do pelo STF no MI 721, que tratava exatamente do direito a aposentadoria espe-
cial dos servidores e que foi responsével por relevante modifica¢do no entendi-
mento jurisprudencial acerca dos efeitos produzidos pelo MI. A primeira vista,
essas duas alteragdes parecem estar vinculadas entre si, mas a conclusdo de que
nao se trata de mera relagdo de coincidéncia ou simultaneidade depende de ava-
liagdes adicionais que sejam capazes de rejeitar hip6teses alternativas.

Na secdo relativa a andlise transversal, algumas hip6teses de explicacao para
referida prevaléncia foram descartadas. Em primeiro lugar, rejeitou-se a ideia de
que a expressiva superioridade numérica de MIs relativos a direitos de servidores
publicos seria derivada do elevado quantitativo desses sujeitos no Brasil. Afastou-
-se também a hipdtese de que referida prevaléncia decorreria do suposto excesso
de direitos assegurados a tais categorias pelo texto constitucional.
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Outra hipétese que poderia ser suscitada e igualmente descartada diz res-
peito a maior facilidade de acesso a prestacao jurisdicional pelos sujeitos de
classes socioecondmicas privilegiadas, conjunto em que se enquadrariam os
servidores publicos. De fato, embora se considere que os servidores auferem, em
média, remunerag¢des superiores as percebidas pelos trabalhadores do setor pri-
vado®, essa hipdtese ndo conseguiria explicar, por exemplo, a enorme diferenca
quantitativa entre os 5.650 MIs impetrados em favor de servidores e os 68 MIs
impetrados em favor de empresdrios, grupo este que também ¢é bastante nume-
roso e em relagao ao qual nao é razodvel supor que seus integrantes estejam ex-
cluidos da justica por serem desprovidos de recursos™. Essa hipétese alternativa
também se enfraquece diante da constatac¢ao de que, nos termos da jurisprudén-
ciado STF (MI 6657, julgado em 05/12/2016), 0 MI é espécie de agao gratuita, em
que se dispensa, portanto, o pagamento de custas e despesas processuais.

Por outro lado, ndo hd indicios de que a superioridade numérica de a¢des
relativas a direitos de servidores publicos esteja relacionada a qualquer das demais
varidveis concernentes ao perfil de impetracdo do MI, ressalvadas, é claro, as
proéprias varidveis utilizadas para isolar tal conjunto de processos, quais sejam,
o tema versado nessas agoes e os titulares do direito que se pretende viabilizar.
De fato, com as mesmas propriedades que caracterizam a moda dos MIs impe-
trados perante o STF (ou seja, a¢des ajuizadas por pessoas fisicas, tendo por
objeto a auséncia de lei formal para cuja edicdo se pleiteia a adogdo de providén-
cias por parte de 6rgaos, autoridades ou entidades do Poder Executivo e/ou do
Poder Legislativo da Unido), hd 4.757 processos sobre aposentadoria especial de
servidores e outros 449 MIs sobre 131 temas diversos, nos quais se incluem as-
suntos relacionados a cada um dos grupos de impetrantes identificados sob a
varidvel “e”. Isso significa que, embora sejam equivalentes quanto as varidveis
“a”, “b”, “c” e “d”, apenas os MlIs sobre aposentadoria especial dos servidores
publicos sofreram a explosdo de impetra¢des observada a partir de 2007, ao
passo que os demais 131 temas mencionados permaneceram em quantitativo
relativamente reduzido.

Em busca da identifica¢do da variavel que singulariza o grupo dos MIs sobre
direitos de servidores ptblicos e que se relaciona a superioridade numérica des-
ses processos em compara¢dao com os demais MIs, voltamos, novamente, a

¥ SOUZA, Pedro H. G. F.; MEDEIROS, Marcelo. Diferencial salarial pablico-privado e desi-
gualdade de renda per capita no Brasil. Estudos Econémicos, Sdo Paulo, v. 43, n. 1, jan./mar.
2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
41612013000100001>. Acesso em: 12 out. 2017.

BRASIL. Portal do microempreendedor individual. Disponivel em: <http://www.portaldoem-
preendedor.gov.br/estatistica/lista-dos-relatorios-estatisticos-do-mei>. Acesso em: 12 out.
2017.
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aten¢do para os julgamentos proferidos pelo STF nas agdes dessa espécie. A
identificacdo do vinculo existente entre os julgados do STF e o enorme nimero
de MIs favoraveis a servidores envolve a andlise das seguintes questdes adicionais:
por que os MIs sobre aposentadoria especial somente sdo numerosos quanto aos
servidores publicos, considerando-se que tal direito também é assegurado a ca-
tegorias de trabalhadores privados, em relagao aos quais somente foram impe-
trados 12 MIs sobre esse tema? Por que os MIs sobre direitos de servidores pu-
blicos estao concentrados, de forma tao significativa, no tema relativo a
aposentadoria especial, sendo que outros direitos de servidores também foram
suscitados e reconhecidos pelo STF em sede de M1?

Em exame aos julgados do STF, nota-se que referido tribunal proferiu deci-
soes de procedéncia parcial ou total em MIs relacionados a oito temas diferentes,
dos quais dois versavam sobre direitos transversais, um sobre direito de entidades
do terceiro setor, um sobre direito de minorias, um sobre direito de trabalhado-
res do setor privado, dois sobre direitos de servidores ptublicos e um sobre direi-
to comum a servidores publicos e a trabalhadores do setor privado.

Titulares dos direitos Temas julgados procedentes

Direitos transversais Limite as taxas de juros |
Numero de deputados por Estado o

Servidores publicos Aposentadona especial o
Greve |

Servidores e trabalhadores Reparagdo economica aos anistiados

Trabalhadores do setor privado Aviso prévio proporcional

Entidades corporativas e do terceiro setor I dade tnbutana - entidades beneficentes de assisténcia social

Minonas Beneficio assistencial a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso ]

Figura 15 — Distribuicdo das decisdes de procedéncia por temas e titulares
dos direitos

No que diz respeito aos temas ou direitos versados nos MIs julgados proce-
dentes pelo STF, ndo hd excessivo desequilibrio quantitativo entre os grupos de
titulares de direitos beneficiados por tais decisdes. No entanto, os julgados de
procedéncia favoraveis a tais grupos diferenciam-se em razao dos efeitos que
produziram, distingdo que se mostra crucial para responder as perguntas for-
muladas anteriormente e, por conseguinte, ao problema da pesquisa.

De fato, dos oito temas sobre os quais ha decisdes de procedéncia em sede
de MI, quatro referem-se a direitos que foram regulamentados antes da modifi-
cagdo jurisprudencial ocorrida no ano de 2007 acerca dos efeitos produzidos pelo
MI e um diz respeito a norma constitucional que foi revogada antes desse marco.
Desse modo, todas as decisdes de procedéncia existentes a respeito desses cinco
temas foram proferidas pelo STF no periodo em que prevalecia, essencialmente,
o entendimento fixado no julgamento da MI-QO 107, de acordo com o qual ndo
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caberia ao Poder Judicidrio exercer fungao de carater positivo em sede de M1, de
modo a suprir judicialmente a lacuna verificada.

Os cinco temas referidos sao as seguintes: (i) fixagao de limite a taxa de
juros aplicada pelas instituicoes financeiras; (ii) definicao do nimero de depu-
tados federais por Estado-membro (ambos categorizados como direitos trans-
versais); (iii) imunidade tributdria assegurada as entidades beneficentes de as-
sisténcia social (direito de entidade do terceiro setor); (iv) garantia de beneficio
mensal no valor de um saldrio minimo a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao (di-
reito de minorias); e (v) direito a repara¢ao econdmica assegurado pelo art. 8°,
§ 39, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias aos anistiados (direito
comum a servidores publicos e a trabalhadores do setor privado).

O STF também julgou procedentes, no todo ou em parte, os pedidos for-
mulados em 37 MIs que versavam sobre o direito dos trabalhadores ao aviso
prévio proporcional, previsto no art. 7°, XXI, da Constituicao. Dessas 37 decisoes
de procedéncia, cinco foram proferidas entre agosto de 1992 e margo de 2007,
sendo anteriores, portanto, ao julgamento do MI 721, de modo que se limitaram
a declarar a mora do legislador federal e a determinar que o érgdo omisso fosse
comunicado para suprir a omissao verificada. Depois de marco de 2007, o STF
somente voltou a proferir decisdes em MIs sobre esse tema em outubro de 2011,
que corresponde justamente a0 més em que o direito ao aviso prévio foi regula-
mentado pela Lein. 12.506, editada em 11/10/2011. Nota-se, portanto, que, depois
daalteracao dos efeitos do M1 verificada a partir do julgamento do M1 721, 0 STF
deixou de decidir as a¢des relativas ao direito de aviso prévio proporcional, tema
em rela¢ao ao qual a Corte ja havia reconhecido a omissao do legislador. As demais
32 decisdes de procedéncia existentes sobre o assunto foram proferidas a partir
de fevereiro de 2013, tendo o STF se limitado a estender a aplicagdo de pardmetros
idénticos aos fixados pela Lei n. 12.506/2011 aos casos impetrados anteriormen-
te e cujos julgamentos houvessem sido iniciados antes do advento da referida lei
regulamentadora.

Assim, dos seis temas mencionados anteriormente, o tinico em relagao ao
qual foi prolatada decisdao de procedéncia apds o ano de 2007 corresponde ao
direito dos trabalhadores ao aviso prévio proporcional. No entanto, mesmo
quanto a esta temdtica, o STF ndo conferiu solu¢ao normativa a omissao do le-
gislador federal, uma vez que, apds a modificacao jurisprudencial ocorrida em
agosto de 2007, somente foram proferidas decisdes de procedéncia sobre aviso
prévio proporcional a partir de 2013, quando tal direito ja havia sido regulamen-
tado por lei. Essas decisdes versaram, portanto, sobre tema a respeito do qual ndo
mais havia omissao legislativa, razao pela qual ndo produziram pardmetros
normativos a serem aplicados a matéria destituida de regulamentacao legal; de
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modo diverso, tais julgados se restringiram a determinar a incidéncia, a casos
pretéritos, de diretrizes idénticas as fixadas pelo legislador, de modo a beneficiar
tdo somente os trabalhadores que ja haviam impetrado MIs sobre o tema. Em
razdo dessa limitagdo, as decisoes de procedéncia sobre o direito ao aviso prévio
proporcional também ndo serviram de estimulo para a impetra¢ao de novos MIs
pelos demais trabalhadores.

Temas julgados procedentes

Lime i taas d s | ¢

Reparacdo econdmica aos anistiados 11
Aviso prévio proporcional 5

Greve [ 5
Nimero de deputados por Estado | !
Imunidade tributria - entidades beneficentes de .. || 1
Beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia .. | 1

0 10 20 30 40 50 60 70
Numero de MIs julgados procedentes

Figura 16— Distribuicdo por temas das decisdes de procedéncia anteriores a
agosto de 2007

Temas julgados procedentes

Aposeatadoria especial | ;77
Aviso prévio proporcional 32
Greve 4

0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500
Numero de MIs julgados procedentes

Figura17-Distribuicdo por temas das decisdes de procedéncia proferidas a
partir de agosto de 2007

Situacao diversa se verifica em relagao aos dois temas restantes, que se rela-
cionam a direitos de servidores publicos. O primeiro deles corresponde ao direi-
to de greve dos servidores, previsto no art. 37, VII, da Constitui¢ao. Quanto a
este tema, hd nove MIs julgados total ou parcialmente procedentes, sendo que,
em trés deles, as decisdes ainda nao haviam transitado em julgado a época em
que foram levantados os dados da presente pesquisa. Os cinco primeiros julga-
mentos de procedéncia a respeito do assunto foram proferidos até o ano de 2002,
tendo o STF se limitado, em tais decisdes, a reconhecer a mora do Congresso
Nacional e comunicar-lhe a decisdo. As quatro decisoes restantes foram proferi-
das nos MIs 670, 708 e 712, julgados em 25/10/2007, e no MI 3085, julgado em
16/05/2014.

Os acdrdaos prolatados nos MIs 670, 708 e 712 refor¢aram a alteracao ju-
risprudencial observada no julgamento do MI 721. No julgamento daqueles
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processos, prevaleceu o entendimento de que o STF deveria substituir a orienta-
¢do fixada na MI-QO 107 pela possibilidade de exercer uma interven¢ao mais
decisiva no 4mbito do controle de constitucionalidade das omissdes legislativas,
de modo a reconhecer uma func¢ao positiva ao juiz constitucional. Caberia, entao,
ao STF proferir decisdes aditivas ou modificativas, o que, embora se caracteri-
zasse como o exercicio de uma atividade de cardter normativo, nao se confundi-
ria com o desempenho da fun¢ao atribuida ao legislador, cuja vontade hipotéti-
ca deveria ser observada. Em vista disso, a solu¢ao proposta para a omissao
verificada ndo correspondeu a edi¢ao de uma normatiza¢ao nova pelo STF, mas
a adogdo, em cardter provisorio e com as adaptagdes necessarias para as greves
praticadas no servico publico, de regras aplicaveis as greves realizadas no setor
privado, constantes das Leis n. 7.701/88 e 7.783/89. Esse entendimento também
foi adotado no julgamento do MI 3085, em que se acolheu parcialmente a pre-
tensdo das impetrantes para tornar vidvel o exercicio do direito de greve por meio
da aplicagdo da Lei n. 7.783/89.

Por fim, o ultimo dos oito temas sobre os quais hd decisdes de procedéncia
em sede de MI corresponde ao direito de aposentadoria especial assegurado aos
servidores publicos, o qual constitui o objeto do acérdao prolatado no MI 721.
Além desse julgado, o STF proferiu outras 3.377 decisdes de procedéncia sobre o
tema, todas posteriores ao julgamento do mencionado MI 721.

Nota-se, portanto, que os julgamentos prolatados pelo STF em sede de MI
estimularam, de modo especial, o ajuizamento de a¢oes pelos servidores publicos,
em compara¢ao com os demais grupos de titulares de direitos. De fato, embora
o tribunal também tenha proferido decisdes de procedéncia sobre direitos de
entidades do terceiro setor, de trabalhadores do setor privado, de grupos mino-
ritarios e sobre direitos transversais, apenas os servidores publicos foram dire-
tamente beneficiados pelo reconhecimento, a partir de 2007, da possibilidade de
o STF exercer fun¢ao positiva para fixar pardmetros normativos aplicaveis a
matéria destituida de regulamentagado legal. Os demais grupos de titulares de
direitos somente obtiveram julgamentos de procedéncia no periodo que precede
a modificagdo jurisprudencial mencionada, ressalvadas as decisdes proferidas a
partir de 2013 sobre aviso prévio proporcional, as quais, como visto, também
ndo estimularam o ajuizamento de novas agdes sobre o tema, a respeito do qual
ja ndo mais havia omissao legislativa apta a justificar a impetracao de MI.

Em sintese, é a distingdo quanto aos efeitos atribuidos pelo STF as suas
decisdes de procedéncia que explica a expressiva superioridade numérica de
MIs sobre direitos de servidores publicos. De fato, o elevado quantitativo de MIs
favordveis a tais sujeitos esta relacionado ao excessivo numero de a¢des sobre o
direito de aposentadoria especial previsto pelo art. 40, § 4°, da Constitui¢ao, o
qual corresponde, justamente, a um dos dois temas relativos a servidores
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publicos a respeito dos quais o STF ofereceu solu¢dao normativa para situagao de
auséncia de lei regulamentadora. Isso ocorreu no julgamento do MI 721, reali-
zado em 30/08/2007, data em que o nimero total de MIs impetrados exclusiva-
mente sobre esse tema era de 37 a¢des. Apds a publica¢do desse julgado, ocorrida
em novembro de 2007, o quantitativo de MIs sobre aposentadoria especial de
servidores sofreu imediata multiplica¢dao: somente no ano de 2008, foram impe-
trados 121 MIs a respeito desse tema, nimero significativamente superior ao
total de acOes ajuizadas durante os mais de 18 anos que precederam o julgamen-
to do MI 721; nos 5 anos que se seguiram, ou seja, de 2009 a 2013, a média anual
de impetracdo de MIs sobre aposentadoria especial de servidores foi superior a
940 processos.

Verifica-se, destarte, que, até o ano de 2007, os MIs sobre aposentadoria
especial de servidores publicos ndo se destacavam, de tal maneira, quanto ao
ntmero de impetragoes. Esse tema sequer correspondia ao mais frequentemen-
te suscitado em sede de MI durante o periodo que se estendeu da promulgacio
da Constitui¢ao ao julgamento do MI 721. Bastou, no entanto, a realizagao des-
se julgamento para que se observasse a explosdao de impetragcdes de MIs especi-
ficamente relacionados ao tema, ainda que nenhuma outra das varidveis mensu-
radas na presente pesquisa houvesse sofrido modificacao relevante em tal
momento.

Semelhante ampliacdo drastica do quantitativo de MIs ndo se verificou em
relagdo ao segundo tema mencionado, consistente no direito de greve de servi-
dores publicos. Isso se deve ao fato de que as decisdes proferidas nos MIs 670,
708 e 712 ndo limitaram sua eficdcia aos sindicatos que os impetraram e respec-
tivos substituidos, mas enunciaram determinagao aplicdvel a todos os servido-
res publicos. Desse modo, a impetragao de novos MIs sobre o tema revelou-se
desnecessaria.

Diante das informagdes expostas, constata-se que, ao lado do elevado quan-
titativo de agdes, a caracteristica que singulariza os MIs relacionados ao direito
de aposentadoria especial de servidores publicos consiste nos efeitos atribuidos
pelo STF as decisdes de procedéncia proferidas sobre o tema. Esse direito é o
unico a respeito do qual o STF indicou pardmetros normativos para solucionar
situacdo de omissdo legislativa que ainda perdurava a época da prolagdo de seus
julgados, sem, no entanto, conferir eficdcia erga omnes a tais decisdes, o que tor-
naria despiciendo o ajuizamento de novas ag¢des, tal como se verificou em relacao
ao direito de greve dos servidores. A identificagao dessa singularidade possibilita
a obtencdo de respostas as duas questdes formuladas na presente se¢do: os Mls
sobre aposentadoria especial de servidores publicos sdo especialmente numerosos
em razao de ser esse o unico tema em relacdo ao qual o STF proferiu decisdes de
procedéncia com os efeitos mencionados, o que nao se verifica em relagao ao
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demais direitos de servidores que também foram objeto de decisdes de procedén-
cia; por outro lado, a disparidade verificada entre os quantitativos de Mls sobre
aposentadoria especial de servidores e sobre aposentadoria especial de trabalha-
dores do setor privado relaciona-se ao fato de que somente héd decisdes de proce-
déncia em relagdo aos primeiros.

Resta claro, portanto, que os estimulos produzidos pelos julgamentos do
STF conduziram a atuagao dos grupos de legitimados a impetracao do MI. Seja
por atribuir eficdcia diferenciada as decisoes favoraveis aos servidores, seja por
ndo ter acolhido a quase totalidade dos pleitos veiculados pelos demais impe-
trantes ap6s a modificagao jurisprudencial ocorrida em 2007, o STF impulsionou
o ajuizamento de numerosos MIs pelos servidores publicos e a concentragao
dessas a¢des em um unico tema, consistente no direito de servidores a aposen-
tadoria especial.

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise estatistica empreendida na presente pesquisa revela que, entre
05/10/1988 e 31/12/2015, foram impetrados 6.369 MIs perante o STF. Quanto as
propriedades relacionadas ao ajuizamento dessas agdes, as quais designamos,
conjuntamente, de perfil de ingresso, observa-se que a moda dos MIs impetrados
perante o STF corresponde as seguintes caracteristicas: trata-se de agao ajuizada
a partir do ano de 2007 por pessoa fisica que, na condi¢ao de servidor publico,
alega a auséncia de lei necessdria ao exercicio do direito a aposentadoria especial
previsto no art. 40, § 4°, da Constitui¢do e postula a adogao de providéncias por
parte de 6rgdos ou autoridades ou entidades do Poder Executivo e/ou do Poder
Legislativo da Unido. Com todas as caracteristicas mencionadas, ha 4.733 MIs,
que correspondem a cerca de 74% do total de a¢des examinadas.

Esses dados demonstram que os MIs impetrados perante o STF versam,
majoritariamente, sobre temas relacionados a direitos de servidores e agentes
publicos, os quais superam, em termos quantitativos, a soma de todos os MIs
relativos a direitos de outros grupos de impetrantes. A prevaléncia de MIs sobre
direitos de servidores e agentes publicos relaciona-se ao elevado nimero de a¢des
que trata do direito a aposentadoria especial, uma vez que, apenas sobre esse
tema, hd 5.275 processos, os quais correspondem a taxa de 82,8% do total.

Em busca de identificar os fatores que causaram a excessiva frequéncia de
MIs relacionada ao direito de servidores ptblicos a aposentadoria especial, efe-
tuamos andlise evolutiva acerca dos padrdes de impetragao verificados ao longo
do periodo examinado. Nessa etapa do trabalho, identificamos a existéncia de
trés fases de impetra¢ao do MI nitidamente distinguiveis entre si, as quais se
sucederam na seguinte ordem: Fase de Experimenta¢ao, marcada, especialmen-
te, pela variedade dos temas submetidos ao exame do STF durante os anos de
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1988 a 1991; Fase de Contengao, que se estende de 1992 a 2006 e se caracteriza
pela dréstica diminui¢ao da média anual de impetragdes de MIs, bem como pela
redugdo relativa da diversidade de temas submetidos a apreciacao do STF; e Fase
de Concentragao, correspondente aos anos de 2007 a 2015, em que se observa a
explosdao do nimero de impetra¢des de MIs e a concentracao desse elevado
quantitativo de a¢gdes no tema da aposentadoria especial dos servidores publicos,
que somam 96,25% do total de 5.630 MIs impetrados nesse periodo final.

O elevado quantitativo de MIs sobre direitos de servidores e agentes ptibli-
cos deriva, portanto, da subita multiplicacao de a¢des sobre aposentadoria espe-
cial ocorrida apés o julgamento do MI 721, realizado em 30/08/2007, que modi-
ficou o entendimento jurisprudencial do STF para reforgar os efeitos produzidos
pelo instituto em exame. Além de representar um ponto de inflexdo na jurispru-
déncia do STF a respeito dos efeitos do MI, essa decisdo se destaca por versar
justamente sobre o direito de aposentadoria especial assegurado a servidores
publicos, o que indicia a existéncia de vincula¢ao entre tal julgado e a prevalén-
cia de MIs sobre o tema.

Esse indicio é reforcado pelas informagdes obtidas a partir da andlise das
decisoes de procedéncia proferidas em sede de MI. Na etapa do trabalho desti-
nada a examind-las, observamos que o STF proferiu decisdes de procedéncia em
MIs relacionados a oito temas diferentes, dos quais dois correspondem a direitos
de servidores publicos e os seis restantes consistem em direitos de outros grupos
de impetrantes. Assim, ndo h4, nesse aspecto, desequilibrio quantitativo relevan-
te entre os grupos de titulares de direitos. Por outro lado, apenas os servidores
publicos foram diretamente beneficiados pelo reconhecimento, a partir de 2007,
da possibilidade de o STF exercer fungdo positiva para fixar parametros norma-
tivos aplicdveis & matéria destituida de regulamentacdo legal, o que ocorreu ex-
clusivamente em relagdo aos direitos de greve e de aposentadoria especial de
servidores publicos.

Em outros termos, a superagdo do entendimento jurisprudencial firmado
no julgamento da MI-QO 107, o qual era apontado pela doutrina como respon-
sdvel por tornar referido instrumento inutil ou imprestével, beneficiou, de modo
praticamente exclusivo, os servidores publicos titulares dos direitos de greve e de
aposentadoria especial. Isso serviu de estimulo para o ajuizamento de novos MIs
por tal grupo de sujeitos, de modo a causar a referida explosdo de impetracdes
sobre aposentadoria especial, o que nao se verificou quanto ao direito de greve
em razdo de o STF ter conferido eficcia erga omnes as suas decisdes sobre este
tema, tornando despiciendo o ajuizamento de novas a¢des sobre o assunto.

A caracteristica que singulariza os MIs sobre aposentadoria especial de
servidores publicos corresponde, portanto, aos efeitos conferidos pelo STF as
decisoes de procedéncia proferidas sobre o tema. Trata-se, como visto, do inico
direito a respeito do qual o STF indicou pardmetros normativos para solucionar
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situacdo de omissao legislativa que ainda perdurava a época da prolagdo de seus
julgados, sem, no entanto, conferir eficicia erga ommnes a tais decisoes.

Nesses termos, a andlise estatistica realizada confirma, em parte, a hipdte-
se formulada na se¢ao introdutdria deste artigo. Diversamente do que cogitamos
inicialmente, nao hd diferenca excessiva entre os servidores publicos e os demais
grupos de impetrantes quanto ao ntimero de direitos ou temas versados nas
decisdes de procedéncia proferidas pelo STF em sede de MI. Por outro lado, a
prevaléncia de MIs impetrados sobre direitos de servidores publicos foi efetiva-
mente provocada pelo fato de que o ativismo judicial em sede de MI se restringiu
a garantia dos interesses desse grupo de sujeitos, que foram praticamente os
unicos favorecidos por decisoes de procedéncia com efeitos refor¢ados em decor-
réncia da alteracao jurisprudencial verificada no ano de 2007.

Ao promover referida modifica¢do no julgamento do MI 721, que versava
exatamente sobre o direito de servidores a aposentadoria especial, o STF fixou
um precedente que estimulou a impetragdo de novos MIs sobre esse tema espe-
cifico, mas que nao teve efeito relevante sobre outros atores e tematicas. Embora
a alteragdo provocada nos efeitos do MI tenha sido apresentada como uma vira-
gem jurisprudencial favoravel a generalidade dos grupos de impetrantes dessa
espécie de ag¢do, o entendimento inaugurado no ano de 2007 somente foi aplica-
do, desde entdo, de maneira pontual e restrita, ndo tendo funcionado, na pratica,
como fator de intensifica¢do da utilizagao do MI por titulares de direitos que ndo
se caracterizam como servidores publicos.

Esse é um achado que contribui para temperar certas andlises que apontam
o STF como um tribunal caracterizado por seu ativismo. A mudanga jurispru-
dencial operada pelo MI 721 foi recebida como um signo de ativismo e saudada
por quem duvidava da possibilidade de que o mandado de injung¢ao pudesse ser
um instrumento processual com impacto relevante, devido aos efeitos que lhe
foram atribuidos pelo STF durante as fases anteriores. Inobstante, a alteragdo
jurisprudencial teve impacto muito restrito, o que sugere se tratar de um ativis-
mo judicial bastante seletivo, que beneficia uma classe particular de atores, mas
que ndo gerou uma garantia mais ampla dos direitos dos cidadaos. De fato, uma
das questdes a serem avaliadas em novos trabalhos é que talvez a mudanca ope-
rada tenha tido reflexos contrdrios ao interesse comum, tendo em vista que
houve decisoes favordveis a direitos transversais quando as consequéncias das
decisdes eram menos drdsticas, e uma das explicagdes para a concentragdo de-
ciséria posterior é a de que, nos temas mais espinhosos, a necessidade de regular
as questoes de forma direta (em vez de apenas identificar a mora legislativa) pode
conduzir a uma retracdo nas decisdes de procedéncia, que podem ficar limitadas
a garantia de interesses que tém sido capazes de mobilizar de modo especial a
atuacdo da Corte, entre os quais se destaca a defesa dos direitos de servidores
publicos.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo realizar um breve estudo de direito
comparado sobre a dimensdo do acesso a justi¢a na perspectiva do servi-
¢o publico de assisténcia juridica gratuita na Franca e no Brasil. Baseia-se
em estudos doutrindrios comparativos para examinar as diferengas e
similitudes dos sistemas de prestagdo desse servigo publico e seus impac-
tosno acesso a justiga. Utilizou-se do método dedutivo e comparado, com
fulcro em pesquisa bibliografica, incluindo pesquisas doutrindrias, bem
como analise das legislagdes nacional e estrangeira. Concluiu-se que
ambos os modelos possuem pontos positivos e negativos, porém, para a
realidade brasileira, a op¢ao politica pela Defensoria Pablica melhor
atende os objetivos e as potencialidades do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a justica; Direitos humanos; Assisténcia juridica
gratuita; Direito comparado; Direito francés.

ABSTRACT

The purpose of this article is to conduct a brief comparative law study on
the extent of access to justice from the point of view of the legal aid ser-
vice in France and Brazil. It is based on comparative doctrinal studies to
examine the differences and similarities of legal aid systems and their
impact on access to justice. The deductive and comparative method was

Mestre e Doutora pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Professora titular da Pontifi-
cia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR). Professora associada da Universidade Federal
do Parana (UFPR). Professora do Programa de Pés-graduagdo em Direito da UFPR e da PUC-
PR. Artigo realizado no 4mbito do Projeto aprovado na Chamada Publica n. 24/2012: Progra-
ma Universal/Pesquisa Bésica e Aplicada da Fundagao Araucdria de Apoio ao Desenvolvimen-
to Cientifico e Tecnol6gico do Estado do Parand. E-mail: marcia.ribeiro@pucpr.br.
Mestrando em Direito Econémico e Desenvolvimento pelo Programa de Mestrado Interinsti-
tucional da Pontificia Universidade Catdlica do Parand (PUCPR). Defensor Publico do Estado
de Rondonia. E-mail: zezaoopm@gmail.com.



M4 Marcia Carla Pereira Ribeiro // José Alberto Oliveira de Paula Machado

used with a focus on bibliographic research, including doctrinal research
as well as analysis of national and foreign legislation. It was concluded
that both models have positive and negative points, but for the Brazilian
reality, the political option for the salaried staff model better meets the
objectives and the potential of access to justice.

Keywords: Access to justice; Human rights; Legal aid; Comparative law;
French law.

INTRODUGAO

Inicialmente, importa apresentar as razoes, ainda que breves, da proposta
do presente trabalho de comparar modelos de servigo publico de assisténcia ju-
ridica gratuita na Franga e no Brasil. E para tanto o direito comparado é um
imprescindivel método de comparagao entre institutos juridicos afins em ordens
juridicas diferentes, notadamente quando partimos da analise da ordem que
originou uma nova relagao entre Estado e o servigo publico.

Mas mais do que isso, a doutrina francesa denominada Escola do Servigo
Publico surtiu uma grande influéncia nas concepgdes de servigo publico pétrio,
mormente com o advento da Constituicao de 1988, que realizou escolhas pu-
blicas daqueles servigos essenciais que deveriam ser prestados diretamente pelo
Estado.

Portanto, o presente artigo pretende enfocar no acesso a justica como
valor do Estado Democritico de Direito e aimportincia de um modelo eficien-
te de servigo publico de assisténcia juridica. Entretanto, o estudo cinge-se a
andlise comparativa de sistemdticas diversas de acesso a justica a populagdo
economicamente vulnerdvel, tragando aquela que seria a melhor op¢ao esta-
tal para o desafio de observincia dos direitos humanos e como politica de
desenvolvimento.

Primeiro, tragaram-se linhas gerais sobre a importancia do acesso a justica
para o desenvolvimento e a histéria do conceito de servigo publico, em sua con-
cep¢ao normativa e socioldgica, com seus reflexos juridicos.

No segundo momento, realizaram-se as comparagdes entre os modelos
adotados pelos paises sobreditos. Observou-se que na Franca, pais pioneiro na
construc¢ao do conceito de servigo publico, predomina o modelo chamado judi-
care, ou seja, o0 modelo em que os advogados trabalham como assalariados, re-
cebendo uma ajuda financeira pelo Estado caso a caso, porém com certas espe-
cificidades. Isso porque, na sistemdtica francesa de assisténcia juridica aos
carentes, entende-se que a classe dos advogados tem o dever solidario de dividir
com o poder publico o 6nus financeiro, ndo sendo, portanto, remunerados inte-
gralmente pela prestagao desse servico. Os causidicos recebem uma contribuicao
estatal parcial como contrapartida.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 113-137, jul./dez. 2018



Assisténcia juridica gratuita: notas comparativas entre a Franga e o Brasil 115

Por seu turno, o Brasil adotou integralmente o modelo salaried staff, o qual
cabe a institui¢ao publica Defensoria Publica, com autonomia administrativa,
funcional e financeira, a atribui¢ao no territério nacional de cumprir o manda-
mento constitucional de assisténcia juridica aos necessitados.

Diante desse contexto, observamos que ambos os sistemas seguem con-
textos histdricos, econdmicos, sociais e culturais diversos, o que permitiu que
cada pais adotasse concepg¢oes diferentes quanto a importancia do direito ao
acesso a justica e sobre qual sistemdtica adotar para garantir assisténcia juri-
dica gratuita.

O presente ensaio adota o0 método dedutivo de abordagem, com fulcro em
pesquisa bibliografica, incluindo pesquisas doutrindrias, artigos juridicos, bem
como andlise das legislacdes nacional e estrangeira, procurando partir de pre-
missas gerais para chegar a uma conclusdo especifica sobre os modelos aqui
confrontados. Quanto ao procedimento, utiliza os métodos histérico, compara-
tivo e socioldgico, fazendo uso da interpretagao sistemdtica.

ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO HUMANO E COMO
DESENVOLVIMENTO

A histéria do acesso a justica na modernidade se confunde com a evolugao
do Estado, que ja foi detido na mao de uma tinica pessoa, no Estado absoluto, e
que passou por um processo de reconhecimento de direitos individuais e coleti-
vos até a consagra¢ao dos valores democriticos, especialmente de cidadania'.

Isso porque o acesso a justica é condi¢do fundamental para o exercicio da
cidadania. Como expressao de todo e qualquer Estado Democratico, o direito ao
acesso a justica é o reconhecimento da dignidade humana do individuo, na me-
dida em que é o pressuposto basilar para a tutela de todos os demais direitos.

Hannah Arendt aclara que o “direito fundamental de cada individuo, antes
de qualquer dos direitos enumerados em declaragdes, é o direito a ter direitos,
isto é, o direito de pertencer a uma comunidade disposta e capaz de garantir-lhe

qualquer direito™.

Produto do movimento histérico dessa luta pela cidadania, o acesso a jus-
tica tornou-se um direito humano fundamental, reconhecido em diversos trata-
dos internacionais.

A Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 prevé
no art. 18°:

ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franca e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 76.

ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo.
Tradugao de Roberto Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989. p. 332.
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Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus
direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo simples e breve,
mediante o qual a justi¢a a proteja contra atos de autoridade que violem,
em seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente’.

Igualmente prescreve o art. 8° da Declaragao Universal dos Direitos Huma-

nos de dezembro do mesmo ano:

Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais compe-
tentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei‘.

Esse compromisso dos Estados com o respeito aos direitos fundamentais foi

ratificado pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, com

dispositivo consolidando esse compromisso assumido pelos Estados:

Art. 2°. 3. Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a: a.
Garantir que todas as pessoas cujos direitos e liberdades reconhecidos
no presente Pacto forem violados disponham de recurso eficaz, mesmo
no caso de a violagdo ter sido cometida por pessoas agindo no exercicio
das suas fungdes oficiais; b. Garantir que a competente autoridade ju-
dicidria, administrativa ou legislativa, ou qualquer outra autoridade
competente, segundo a legislagdo do Estado, estatua sobre os direitos da
pessoa que forma o recurso, e desenvolver as possibilidades de recurso

jurisdicional®.

Esses compromissos atestam a agdo das sociedades contemporéneas na

tentativa de assegurar a relagao existente entre justica, cidadania e desenvolvi-

mento, promovendo a liberdade e a igualdade perante a lei e na lei, jd que toda e

qualquer pessoa passaria a ter acesso aos Tribunais na busca de seus direitos.

O desenvolvimento toma como referéncia o conceito substancial de liber-

dade, da obra de Amartya Sem. Verifica-se que o acesso a justi¢a é um instru-

mento para a promogao da capacidade geral dos individuos e a cria¢ao de novas

oportunidades individuais e coletivas. E é nessa perspectiva das capacidades,

DECLARAGCAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DOS HOMENS. 1948. Disponivel
em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm>. Acesso em:

DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS HOMENS. ONU. 1948. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2017.

PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E POLITICOS. 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 20 abr.
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capability approach, e nao de critérios meramente econdmicos que se arquiteta a
correlag@o entre acesso a justica e desenvolvimento.

Com efeito, desenvolvimento significa expansao de capacitagdes, enten-
dida a capacidade como a liberdade substantiva dos individuos de fazer esco-
lhas conscientes de estilos de vida®. E o acesso a justica parece ser o meio mais
habil para essa transformagao social, ja que é um instrumento a disposi¢ao do
cidaddo para sua emancipagdo, exercitando sua prépria liberdade na formagao
do seu estilo de vida pelos direitos, tanto na esfera privada quanto na esfera
publica.

Deste modo, ndo bastaria a mera formaliza¢ao de um direito em um orde-
namento, seria necessdrio garantir também os meios de assegurd-lo. Um sistema
juridico igualitdrio que pretenda garantir e ndo apenas formalizar os direitos de
todos.

A iniciativa tem papel de destaque na obra de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, na década de 1970, denominada Acesso a Justica, adotada como marco
doutrindrio para a discussdo da efetividade desse direito a reclamar direitos’.
Assentam os autores que nao basta simplesmente franquear o ingresso do indi-
viduo nas edifica¢des que sediam a Jurisdi¢cdo, mas sim conceder-lhe a cons-
ciéncia de seus direitos, mediante completa orientagdo juridica que lhe possibi-
lite até mesmo decidir entre utilizar ou ndo os instrumentos processuais que a
legislagdo coloca a sua disposicao. E a busca por tornar o sistema jurisdicional
acessivel a populacao, sobretudo de baixa renda, propiciando a resolugdo de seus
litigios sob os auspicios do Estado e buscando resultados®.

O despertar para a efetividade desse acesso a justica e a busca por solu¢ao
de seus problemas praticos fizeram surgir trés enfoques.

No primeiro momento, denominado por Cappelletti e Garth “primeira
onda do acesso a justi¢a”™, fez-se necessdrio lutar pela assisténcia judicidria
gratuita. Tal proposi¢do se fundamenta no custo envolvido para a proposi¢ao
de uma ac¢ao judicial (taxas, honordrios de pericia, pagamento de advogado),
0 que representa uma barreira aos necessitados na procura de efetivagdo de seus
direitos, quer por auséncia de condigoes iniciais de arcar com essa demanda,
quer pela eventual desproporcionalidade entre o beneficio auferido e as custas
demandadas.

O beneficio da assisténcia juridica é, em ultima analise, ampliar a capacidade do individuo

para construir seu proprio bem-estar. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao

Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 86.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 9.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justiga. p. 10.

°  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justi¢a. p. 12.
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A “segunda onda de acesso a justica”?, identificada por Cappelletti e Garth,
foia da protecdo dos interesses metaindividuais, pela tutela dos direitos coletivos
e difusos. Nessa linha, procurou-se adotar instrumentos de defesa do meio-
-ambiente, dos consumidores, do patrimonio cultural, histérico e artistico,
moralidade administrativa, entre outros.

Por fim, “a terceira onda de acesso a justi¢a”"' foi denominada pelos autores
como um novo enfoque de acesso a justica, cuja aten¢do estd centrada no “con-
junto geral de institui¢des e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados

para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas™'2.

escopo do artigo é investigar como o Brasil e a Franca enveredaram na
(@] do art t Brasile a F d

solu¢do da “primeira onda” e de que forma essas solu¢des refletem nas demais
“ondas”.

O marco histérico do ordenamento juridico brasileiro, sob o enfoque da
preocupac¢ao com a assisténcia judicidria gratuita, foi a edi¢ao da Lein. 1.060/50,
que assegura isencao das despesas processuais ao necessitado, assim entendido
como todo aquele cuja situagdao econdmica nao lhe permita pagar as custas do
processo e os honorérios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia®.

Contudo, a previsao de isencdo de custas nao resolveria efetivamente o
problema do acesso a justi¢a ou da primeira onda. Far-se-ia necessdria também
a estruturagdo de um servigo em que profissionais habilitados patrocinassem de
forma gratuita as causas aquelas pessoas que ndo poderiam pagar. A ddvida seria
se esse servico social seria publico, prestado diretamente pelo Estado, ou privado,
com alguma espécie de contrapartida publica.

A Constitui¢do de 1988, marco da redemocratiza¢do do pais, alcou esse
servico como publico e como direito fundamental, previsto no art. 5°, LXXIV:
“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. A Franga optou por outro arranjo para assegurar esse
direito, como veremos adiante.

De qualquer forma, para entender a complexidade dessas op¢oes politicas,
imprescindivel se faz reportar a origem da ideia de servico publico, que é dada
pela doutrina francesa em sua concepgao socioldgica e normativa.

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justiga. p. 18.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justi¢a. p. 22.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justi¢a. p. 25.

A assisténcia judicidria é conferida mediante simples afirmagdo de que a parte nio estd em
condi¢des de pagar as custas do processo e os honorérios de advogado, sem prejuizo préprio
ou de sua familia, conforme disposi¢ao do art. 4° da referida lei, com reda¢ao dada pela Lei
n. 7.510/86.
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SERVICO PUBLICO: ORIGEM E CRISE

A observagdo da evolugao da economia de mercado nos aprovisiona uma
justa medida da necessidade do Estado em intervir na economia, ora com carac-
teristicas preponderantes de agente econdmico, ora apenas como agente regula-
dor, ora como garantidor de direitos fundamentais.

E nesses diferentes arranjos que o Estado construiu o regramento do servi-
¢o publico no qual sua ideia estd estritamente ligada a qualidade de vida na so-
ciedade, bem como estd atrelada a conquista de direitos. E com a finalidade de
delinear uma nogdo do que sao os servigos publicos e estudar o tratamento le-
gislativo conferido em espécie a determinadas modalidades, cumpre analisar o
desenvolvimento comparado deste conceito tanto em sua concepg¢do quanto em
sua execuc¢do.

Posto isso, é de extrema importincia entender o nascimento dos servigos
publicos, principalmente em sua origem, na Franga, onde seu conceito se vincu-
la diretamente ao desenvolvimento do Estado e onde se pode, outrossim, encon-
trar elementos que fundaram nossa visdo atual a respeito do tema, apesar da
adverténcia da autora Dinoréd Grotti quanto a fluidez e variacao dessa temadtica
em fungdo das determinagdes histéricas e econdmicas de cada nagao:

Cada povo diz o que é servigo publico em seu sistema juridico. A qua-
lificacdo de uma dada atividade como servico publico remete ao plano
da concepgao do Estado sobre seu papel. E o plano da escolha politica,
que pode estar fixada na propria Constituicao do pais, na lei, na juris-
prudéncia e nos costumes vigentes em dado tempo histérico'.

O precursor modelo francés de servigos publicos foi igualmente produto da
somatoria de fatores econdmicos, politicos e da revolugdo industrial. O desen-
volvimento do conceito acompanhou todas as transformagoes sofridas pelo Es-
tado na passagem do modelo liberal ao Estado de bem-estar social, notadamen-
te caracterizado, conforme ensina Mdnica Spezia Justen, em trés etapas: “a)
justificacao da existéncia do préprio Estado, b) fundamento do direito adminis-
trativo e ¢) identificagdo de um povo e seus anseios sociais”".

Apesar do consenso que o servigo publico teve origem juridica na Franga,
no inicio do século XIX e final do século XX, isso ndo significa que preterita-
mente ndo houvesse a no¢ao de servico publico. Antes de haver um conceito
propriamente dito, nota-se que o Estado jd prestava atividades idénticas ao

4 GROTTI, Dinora. O servigo puiblico e a Constituigdo Brasileira de 1988. Sio Paulo: Malheiros,
2003. p. 87.
JUSTEN, Monica Spezia. A nogao de servico puiblico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética,
2003. p. 19.
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servigo publico, porém elas nao eram conceitualmente classificadas como servi-
¢o publico, mas tinham fungdo publica e inclusive exigiam até formas de sele¢do
de agentes para compor os quadros da Administra¢ao Publica. Observe interes-
sante excerto a respeito:

Na Antiguidade utilizou-se o sorteio para o preenchimento de cargos
politicos, acolhido como um processo de inspiragdo divina. [...] Ja na
Idade Média, ocorreu a compra e venda de cargos publicos de natureza
administrativa, quando o Estado, na qualidade de “dono” dos cargos
publicos, vendia-os aqueles interessados em ser seus empregados. Tam-
bém na Idade Média foi utilizada a sucessao hereditdria como forma de
ingresso no servigo publico. [...]. Ainda nessa fase, foi utilizado o arren-
damento como forma de ingresso no servigo publico, com efeito, cargos
publicos eram concedidos aos particulares mediante contraprestagdo
pecunidria. Fala-se ainda da nomeagdo na qual a autoridade governa-
mental discricionariamente escolhia alguém para ocupar cargo publico'.

Entretanto, um dos pioneiros da no¢ao dogmadtica de servico publico foi o
ilustre autor francés Léon Duguit, atento a questdo da legitimacao do Estado em
sua crescente interveng¢ao em setores antes reservados a atividade privada®.

Isso porque a substitui¢ao do velho regime francés pelo Estado Republicano
paulatinamente criou uma nova relag¢ao entre os cidadaos e a Administragdo
Publica, em que o Estado passou a se apresentar de fato, menos sob a forma de
manifesta¢des de autoridade (puissance public) do que como um prestador de
servicos (service public), cujo objetivo é satisfazer o melhor possivel as necessi-
dades do publico.

Nesse cendrio, erige a no¢ao de servi¢o publico como fundamento da limi-
tacdo do Estado em favor da coletividade e ndao como exercicio de soberania. Em
outras palavras, para o autor francés, bandeirante da Escola do Servigo Publico,
o Estado se legitima nao pela sua origem de poderio, mas pela sua fun¢ao ligada
e exercida de conformidade com o direito social, fundamentado no fato da soli-
dariedade que une os membros da sociedade.

Deste modo, “o raciocinio de DUGUIT resultou na concepg¢ao de que o
Estado é, de fato, titular de uma determinada parcela de poderes dentro de uma
sociedade organizada, e deve ter maiores responsabilidades na realizagdo da
solidariedade social™'.

TOURINHO, Rita. Concurso piiblico no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 34.

7" GROTTYL Dinora. O servigo piiblico e a Constitui¢ao Brasileira de 1988. p. 119.

CARRAZEDO, Mayara Meneguello Cizilio. Servico piiblico: da nogao a francesa aos rumos
atuais no direito brasileiro e no direito europeu. UniBrasil, 2009. Disponivel em: <http://
www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/mayara-meneguello-cizilio-carrazedo.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2017.
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Disso decorre a ideia de que o papel de prestador de servigo publico deve ser
atribuido ao Estado, haja vista a necessidade intrinseca de cumprimento das
obrigagoes sociais que se impoe.

Dessume-se que Duguit historiou a passagem no direito administrativo, da
puissance public para o service public. Ou seja, com o desaparecimento do sistema
absolutista, a nog¢ao de servigo pablico substituiu a de soberania. E esse é um dos
registros do robustecimento do Estado Social perante o Estado Liberal.

E quanto ao conceito de servigo publico, Margal Justen Filho aponta trés
grandes critérios como heranca da doutrina francesa: “1) o critério organico, que
distingue a atividade pela presenca do ente publico; 2) o critério material, de ser
a presta¢do destinada ao povo, de interesse coletivo; e 3) o critério formal, ligado
a submissao ao regime juridico de direito publico™.

Ha ainda grandes divergéncias na doutrina brasileira a respeito da conve-
niéncia da aplica¢ao de um dos critérios e sobre qual deles seria o correto, ou se
mais adequada seria a utilizacdo de varios critérios.

Margal, a despeito de Celso Antonio Bandeira de Mello®, salienta que, para
se ter um conceito de servico publico, é necessdria a presenca dos trés aspectos
distintos, quais sejam o 4ngulo material ou objetivo, o subjetivo e, por fim, o
formal, e conceitua:

O servico publico é a atividade puablica administrativa de satisfacao
concreta das necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, destina-
daa pessoas determinadas, qualificada legislativamente e executada sob
o regime de direito publico®.

Sem olvidar do amplo debate doutrindrio na temética, ndo se pode descon-
siderar a larga influéncia francesa na consagracdo de modelos normativos de
servico publico, visto que toda e qualquer reflexdao conceitual baseia-se nos
mesmos critérios empregados pelos doutrinadores franceses. Mas a abordagem
hodierna do tema torna-se diferente, principalmente para adaptar ao novo con-
texto em que o Estado nao apenas é detentor do poder, mas também se compor-
ta como um importante e estratégico agente econémico.

Da consagracao da doutrina francesa que avigorou o Estado Social iniciou
também o processo de derrocada desse modelo de servico piblico predominan-
temente estatal:

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p. 481.

Celso Antonio Bandeira de Mello encampa o critério formal como decisivo para a conceitua-
¢do de servigo publico.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. p. 566.
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A partir da década de 1920 o Estado comega a se imiscuir em dreas
tradicionalmente afetas ao setor econdmico/industrial, executando-as
diretamente, sendo admitido regime de Direito Privado na presta¢ao de
servicos, assim como passando a haver a forte participagdo do setor
privado tendo o Estado como gestor/regulamentador. Todo este quadro
levou a se afirmar a “crise da nog¢do do servigo ptblico”*.

Apesar de a prestagdo dos servigos passar a ser vista como direito proprio
da cidadania, a crescente demanda e exigéncia por servicos publicos e o grande
ntmero de atividades assumidas pelo Estado Social mostraram-se excessivamen-
te onerosos para a maquina publica, ao ponto de tornd-la ineficiente para a
prestacao de alguns servicos.

Com efeito, a crise do modelo do Estado Providéncia refletiu-se na instau-
ra¢ao de uma série de reformas, e uma nova dindmica se sucedeu. O Estado
passou a abdicar da fungdo de prestador direto dos servigos publicos para assu-
mir a fungdo de regulador de tais atividades. Todavia, ndo o fez com o abandono
do interesse publico; assumiu, concomitantemente, a responsabilidade de garan-
tia dessas prestacoes pela delegacdo e fomento da atividade privada. Tem-se,
assim, a construc¢ao ocidental do Estado Gerencial e Regulador como reagao ao
agigantamento do burocrético Estado Social.

Dessa premissa, tem-se por necessario o aprofundamento do debate juridi-
co acerca dos sistemas de assisténcia juridica prestada em nosso pais, a luz do
principio constitucional da eficiéncia do servigo publico, introduzido pela Emen-
da Constitucional n. 19, de 1998.

A primeira vista, os sistemas de advocacia dativa, iniciativa privada, tém
enquadramento no modelo gerencial, voltados ao paradigma da eficiéncia, en-
quanto os modelos de servigo publico predominantemente estatal podem ser
classificados dentro do sistema burocratico (weberiano), baseados em dominagao
burocratica, nivelamento, plutocratizacado, formalismo e impessoalidade®.

E essa dinadmica exerceu grande influéncia, embora de forma diferente, nao
apenas no desenho estatal francés, como também na confec¢ao da nossa Lei
Maior em 1988, na qual o Constituinte teve que realizar op¢des politicas de
conceituagado de servigo publico, de constitucionalizagao (ou nao) e de estratégia
de partilhamento de servigos publicos entre as trés ordens federativas: a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

22

ROSSETI, Disney. Finalidade do servigo publico por Léon Duguit. Jus Navigandi, Teresina,
ano 17, n. 3.396, 18 out. 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22834>. Acesso em:
22 maio 2017.

COGOY, Daniel Mourgues. Assisténcia juridica e judicidria no Brasil: legitimacao, eficdcia e
desafios do modelo brasileiro. Revista da Defensoria Piiblica da Unido, n. 5, p. 140-164, out.
2012. Disponivel em: <http://revistadadpu.dpu.def.br/index.php/dpu/article/view/70/70>.
Acesso em: 29 maio 2017.
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O fato inarreddvel e comum entre o Brasil e a Franga é que a Administragdo
Publica é voltada a satisfagdo das necessidades coletivas. Contudo, mais do que
nunca, a legitimacao do Estado depende da eficiéncia em que se organizam ser-
vigos essenciais a populag¢do em condigoes 6timas para todos os usudrios.

SERVICO DE ASSISTENCIA JURIDICA: MODELOS

O tema do presente artigo é o servico publico, porém delimitado ao servico
de assisténcia juridica gratuita aos necessitados, como instrumento de destacada
importancia para que se possa alcancar a efetiva igualdade no acesso a justica.

No que concerne a problemdtica da chamada “primeira onda”, imperioso é
destacar que esse servigo de acesso a justi¢ca ndo se confunde apenas com acessi-
bilidade formal ao Poder Judicidrio, mas, constituindo direito de grande rele-
vancia que obriga o ente governamental a adotar medidas concretas que tornem
efetiva a conscientizacao e, por conseguinte, a concretizagao dos direitos indivi-
duais e coletivos dos cidadaos.

Com mais argtcia esclarece o autor Cichocki Neto:

A expressdo “acesso a justica” engloba um conteudo de largo espectro:
parte da simples compreensao do ingresso do individuo em juizo, per-
passa por aquela que enforca o processo como instrumento para a rea-
lizagao dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais ampla, relacio-
nada a uma das fungdes do préprio Estado a quem compete, nao apenas
garantir a eficiéncia do ordenamento juridico; mas, outrossim, propor-
cionar a realiza¢ao da justi¢a aos cidadaos™.

O Poder Judicidrio é apenas um dos meios que possibilita o reconhecimen-
to e a efetivagdo de direitos. O verdadeiro objetivo estd na acessibilidade judicial
e extrajudicial a uma ordem juridica justa, alcangdvel a todos, notadamente aos
mais necessitados, auxiliando, assim, no propdsito de estabelecimento de uma
igualdade formal e material para toda a populagéo.

E essa acessibilidade para os menos afortunados somente é possivel por
intermédio da criagdo de uma estrutura de assisténcia juridica. Diferentes mo-
delos tém sido adotados para esse desiderato, conforme assinala Cleber Francis-
co Alves que ha:

1) os sistemas que funcionam com advogados auténomos, os quais
atuam sem receber contraprestacdo pecunidria dos cofres publicos, a
titulo pro bono, em regime assistencial-caritativo; 2) os sistemas que
funcionam com advogados assalariados, que trabalham normalmen-
te em regime de dedicagdo exclusiva, cuja remuneragao provém direta

#  CICHOCKI NETO, José. Limitagoes ao acesso a justi¢a. Curitiba: Jurud, 2001. p. 46.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 113-137, jul./dez. 2018



124 Marcia Carla Pereira Ribeiro // José Alberto Oliveira de Paula Machado

ou indiretamente dos cofres publicos, também denominado de Salaried
Staff Model; 3) os sistemas que funcionam com advogados auténomos,
que atuam como profissionais liberais e que sdo remunerados na base
do caso-acaso pelos cofres publicos, também denominado de Judica-
re; e 4) os sistemas mistos ou hibridos que adotam diversas modali-
dades de combinagdes possiveis entre os modelos bdsicos acima
mencionados®.

Cada um desses modelos de assisténcia juridica a populagao de baixa renda
possui seus pontos positivos e negativos, conforme uma analise de abrangéncia,
de economia, organicidade e de efetiva transformacao social.

O primeiro modelo possui como entraves a quantidade de demanda exis-
tente para uma pequena parcela de voluntérios e a dificuldade de fazer arranjos
sistematizados e planejados para melhor garantir o acesso a ordem juridica
justa para a populagio carente. E um modelo para situagdes pontuais que preci-
sa ainda contar com a disponibilidade de altruismo alheio, sendo, portanto,
invidvel para repensar o acesso a justica como um projeto de transformagao
social e direito de emancipagdao®.

O segundo modelo, salaried staff, tem como ponto positivo a possibilidade
de fazer do acesso a justica uma politica ptiblica sistematizada e abrangente de
conscientiza¢do de direitos e de emancipa¢ao do cidadao de baixa renda. Logo,
sua estrutura permite alcancar mais resultados para uma efetiva transformagdo
social do individuo e da coletividade. Possui a desvantagem de ser mais um
custo para o welfare state. E, ainda, pode haver uma incongruéncia entre o fato
de o 6rgao instituido para esse desiderato ser financiado pelo governo ao mesmo
tempo em que combate varias das politicas estatais.

Assim também manifestam Cappelletti e Garth:

Asvantagens dessa sistematica (o staff model) sobre o judicaresao dbvias.
Ela ataca outras barreiras ao acesso individual, além dos custos, parti-
cularmente os problemas derivados da desinformagao juridica pessoal
dos pobres. Ademais, ela pode apoiar os interesses difusos ou de classes
das pessoas pobres. Esses escritdrios, que retinem advogados numa
equipe, podem assegurar-se as vantagens dos litigantes organizacionais,
adquirindo conhecimento e experiéncia dos problemas tipicos dos po-
bres. Advogados particulares, encarregados apenas de atender a indivi-
duos, geralmente ndo sdo capazes de assegurar essas vantagens. Em suma
[...] esse modelo: 1) vai em dire¢do aos pobres para auxilid-los a reivin-

»  ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franca e no Brasil. p. 67.
ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franga e no Brasil. p. 91.
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dicar seus direitos e 2) cria uma categoria de advogados eficientes para
atuar pelos pobres, enquanto classe?”.

A ideia do terceiro modelo, chamado de “sistema judicare”, é proporcionar
aos litigantes de baixa renda a mesma representagdo que teriam se pudessem
pagar um advogado. Porém, esse modelo se volta para a defesa eminentemente
individual do assistido, desconsiderando a importancia do enfoque nos direitos
coletivos. Além disso, ndo hd a preocupagdo com a formagao de uma consciéncia
dos direitos cabiveis as pessoas. As pessoas que, em regra, mais possuem seus
direitos violados passam a ser também as mais prejudicadas por sequer saberem
identificé-los.

Boaventura de Souza Santos faz o seguinte contraponto sobre o sistema
judicare:

Este sistema limita-se a tentar vencer os obstdculos econdmicos ao acesso
ajustica, mas ndo os obstdculos sociais e culturais. Nada faz no dominio
da educagio juridica dos cidadaos, da conscientizagdo sobre os novos
direitos sociais dos trabalhadores, consumidores, inquilinos, jovens,
mulheres, etc. Por ultimo, concebendo a assisténcia judicidria como um
servigo prestado a cidadaos de menos recursos individualmente conside-
rados, este sistema excluia, a partida, a concep¢do dos problemas desses
cidadaos enquanto problemas colectivos das classes sociais subordinadas?.

O quarto modelo parte da proposta de estabelecer um vinculo entre os trés
primeiros modelos, em uma tentativa de integrar iniciativas de assisténcia juri-
dica da iniciativa ptblica e privada de forma a conciliar seus pontos positivos e
arrefecer suas respectivas externalidades.

Apos essa exposicao, passa-se ao estudo de direito comparado sobre as es-
truturas de assisténcia juridica gratuita na Franga, que adota o modelo judicare,
e do Brasil que optou pelo modelo salaried staff.

Como pontuado alhures, cada um desses modelos parte de paradigmas
diversos. O modelo salaried staff advém do Estado Social, que parte do conceito
do Estado como agente da promogao social e organizador da economia. O mo-
delo judicare parte da promessa da eficiéncia da iniciativa privada® como reagdo
a “crise” do Estado Social.

77 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justiga. p. 40.

#  SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1999. p. 171.

Implica que o Estado delegue a particulares o exercicio de fungdes publicas, mantendo para si,
porém, a atividade de regulacao e fiscalizagao da prestagao delas.

Destaca-se a crise fiscal pelo agigantamento do Estado, a crise do modo estatizante de inter-
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vengao estatal na economia e a crise do modelo burocratico de gestao puablica, marcado pelos
altos custos e baixa qualidade dos servigos pubicos.
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Assisténcia Juridica gratuita francesa: dever de solidariedade

Sob efeito do ideario de igualdade da Revolugao Francesa e da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, a Franga aprovou em 22 de ja-
neiro de 1851 o primeiro “Céodigo de Assisténcia Judicidria” da histéria®, que de
vanguarda manifestava na exposi¢do de motivos a inquietagao com o acesso a
justica para a popula¢ao sem renda:

A igualdade dos cidadaos perante a lei, tdo justamente proclamada por
todas as constituicoes e declaragdes, é, infelizmente, apenas uma palavra
vazia de sentido do ponto de vista do homem que esteja sem condigao
de preencher os requisitos necessarios para invocar o amparo das leis e
dirigir-se regularmente a seus 6rgaos. Dizer a alguém: “Vocé ndo pode-
rd apresentar sua demanda (causa), mesmo sendo ela justa”; ou dizer-lhe:
“Vocé nao poderd apresentd-la a menos que desembolse uma certa
quantia em dinheiro, que vocé nao possui”; é, na realidade, a mesma
coisa; nao ha diferencas que do ponto de vista da teoria, do ponto de
vista da pratica ndo hd nenhuma diferenga®.

Mais uma vez, nao se pode deixar de reconhecer o pioneirismo da Franca
no que diz respeito a construg¢do do conceito moderno de assisténcia e represen-
tagdo gratuita dos pobres em juizo, com a superacao do modelo de mera carida-
de, de fei¢do ético-moral, passando a assumir natureza juridica.

A Franga, no auge da chamada “era das codifica¢des”, de fato, inovou quan-
do estabeleceu no “Code de ’Assistance Judiciaire” de 1851 a imposig¢do a classe
dos advogados do 6nus juridico — e ndo mais apenas ético-moral — de promover
a defesa em juizo das pessoas que ndo tivessem recursos para pagar as despesas
correspondentes a prestacao do servigo. Mas sobredita assisténcia era concebida
como um dever humanitdrio em prol dos considerados indigentes, sem qualquer
contrapartida financeira do Estado.

O cédigo de 1851 estabelecia trés requisitos a serem preenchidos para fruicao
do beneficio da assisténcia judicidria gratuita:

a) a prova da condi¢ao de “indigente” (o que inicialmente era uma ideia
vaga, aberta, que, posteriormente, em 1901, veio a ser definida como
sendo a situacao em que os recursos financeiros eram insuficientes para
fazer valer seus direitos na Justica); b) a justificacao de que a causa a ser
proposta apresentava argumentos sérios e legitimos (tal como jd comen-
tado no pardgrafo acima); ¢) a prova da nacionalidade francesa (embo-

' ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,

na Franca e no Brasil. p. 164.
ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franga e no Brasil. p. 165.
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ra com o passar do tempo essa prerrogativa tenha sido estendida a es-
trangeiros provenientes de paises que concedessem tratamento
reciproco aos franceses em matéria de assisténcia judicidria)®.

O ponto positivo é que o sistema era estruturado de modo a assegurar um
vinculo pessoal de confian¢a préprio ao que se estabelece na contratagiao de um
advogado particular, por se tratar da ado¢do do modelo judicare®.

A critica a esse modelo francés dimana do fato que o estafante 6nus dessa
assisténcia nao era suportado de maneira equanime pela grande maioria dos
advogados, recaia especificamente sobre os chamados stagiaires, jovens advoga-
dos iniciantes na profissdo, nos primeiros anos de seu exercicio na advocacia,
que, por sinal, além de inexperientes, “teriam de trabalhar a titulo gratuito num
momento em que ainda ndo dispunham de rendimentos suficientes nem para
arcar com as despesas do exercicio da profissao e nem sequer para sua prépria

subsisténcia”®.

Foram mais de cem anos de vigéncia desse “Code de ’Assistance Judiciaire”,
até sua obliteragdo, em 1972, pela nova legislacao que reformou completamente
a estrutura do sistema de acesso a justica na Franca, a comegar com a nova ter-
minologia para designa-lo. Em vez de “Assistance Judiciaire”, a nova lei criou um
novo instituto: a “Aide Judiciaire?®.

A “Aide judiciaire” apresentava seis principios fundamentais, em contraste
com o sistema anterior:

a) estabelecia critérios mais objetivos para a outorga do beneficio, fi-
xando-se inclusive um teto fixo de rendimentos para aferigao da situa-
¢do econdmica dos requerentes, além de outros critérios como situacao
patrimonial da familia; b) instituia a possibilidade de concessao do
beneficio em cardter parcial, contemplando uma parcela da populagao
que —teoricamente — poderia arcar apenas com uma fragdo das despesas
com honorérios de advogado; c) estabelecia uma “indeniza¢do” a ser
paga pelo poder piblico em favor dos profissionais juridicos que

3 ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,

na Franca e no Brasil. p. 182.

O sistema judicare é bastante comum, sendo adotado em diversos paises europeus, tais como
Franga, Inglaterra, Holanda e Austria. COGOY, Daniel Mourgues. Assisténcia juridica e judi-
cidria no Brasil: legitimagao, eficdcia e desafios do modelo brasileiro. Revista da Defensoria
Publica da Uniao, n. 5, p. 140-164, out. 2012. Disponivel em: <http://revistadadpu.dpu.def.br/
index.php/dpu/article/view/70/70>. Acesso em: 29 maio 2017.

ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franga e no Brasil. p. 173.

Dai aide, ou seja, ajuda em lugar de assistance, que corresponde a ideia de fraternidade consa-
grada no pensamento revoluciondrio de 1789. ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos!
Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil. p. 179.
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prestassem servicos aos assistidos, como contrapartida pelo fato de que
com o aumento do niumero de beneficidrios, isso acarretaria aumento do
trabalho exigido dos advogados a titulo de assisténcia judicidria e também
a provavel diminui¢do do possivel universo de clientes que buscariam os
servigos particulares desses profissionais o que, fatalmente, implicaria
em diminuigdo de receitas; d) repartia, mediante o pagamento de tal
indenizagdo, o peso do financiamento do beneficio (que antes recaia
apenas sobre os advogados) com toda a coletividade; e) mantinha a
existéncia dos 6rgaos encarregados de deliberar sobre a concessao dos
beneficios, alterando apenas sua denominagao para bureaux d aide judi-
ciaire e modificando sua composi¢do para estabelecer paridade entre os
representantes das profissoes juridicas e do Estado, ja que este passaria a
contribuir financeiramente com o sistema; e, finalmente, f) simplificava
os procedimentos de instru¢do dos pedidos de beneficio”.

Grandes avancos foram alcancados. A rede dos beneficidrios da assisténcia
judicidria foi ampliada em comparag¢ao com o regime anterior. Abarcou-se par-
cela que ndo era considerada indigente, mas que também nao tinha condigdo de
arcar com os custos, alcangando também os estrangeiros residentes na Franga e
as pessoas juridicas em estado de necessidade, desde que sem fins lucrativos.

Mas a grande novidade foi o estabelecimento de uma indeniza¢ao™ — mas
nao remunerag¢do —a ser compensada pelo poder publico em favor dos profissio-
nais juridicos como contrapartida a energia intelectual do advogado e gastos do
servi¢o prestado. Em outras palavras, o servico era indenizado apenas em parte
pelo Estado, jd que se partia do pressuposto que o advogado também tinha o
dever de solidariedade para com os necessitados.

Entretanto, o mote que evidencia que lei de 1972 nao podia mesmo ser
considerada propriamente uma lei de caudilho ao acesso a justica foi o fato de
que o texto ndo apreendia sequer a assisténcia judicidria prestada nos processos
criminais. Na drea penal, mantinha-se o modelo de “advogados dativos”, nome-
ados de oficio pelos juizes, sem direito a qualquer contraprestagcdo pecuniaria
pelos servicos prestados na representagdo e defesa judicial dos réus considerados
necessitados®.

7 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,

na Franca e no Brasil. p. 180.

Seja na Convengao Europeia dos Direitos do Homem, seja no 4ambito da Organizagao das Na-
¢oes Unidas, com a aprovagdo pela Assembleia Geral, em 16 de dezembro de 1966, do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e do Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos, nao se permitia mais que o Estado se omitisse na efetivagdo de muitos
desses direitos, sob o argumento de insuficiéncia de recursos or¢amentdrios, notadamente o
direito de acesso igualitario a Justica.

ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franga e no Brasil. p. 201.
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Em 1991, atendendo notadamente as queixas dos advogados pelas distor¢coes
verificadas no critério insuficiente de compensacdo financeira pelos servigos
prestados, mas também os reclamos de novas demandas, uma nova reforma foi
implementada, o que conduziu o sogobramento do modelo “Aide Judiciaire” de
1972 e a implementag¢do de um novo paradigma chamado “Aide Juridique”.

O novo conceito de assisténcia juridica em detrimento da assisténcia judi-
cidria surgiria para abranger duas vertentes distintas do acesso a justica: a tradi-
cional assisténcia judicidria ou jurisdicional, isto é, acesso formal ao Judicidrio,
e a nova vertente: assisténcia extrajudicial, consistente no acesso material dos
direitos.

Essa vertente é produto da multiplicagdo das oportunidades de conflitos
com o processo crescente de “juridicizacao” das relagdes sociais, aliada a erosao
dos modos tradicionais de resolu¢ao, que tornou ainda mais necessaria a criagao
de novas alternativas de solu¢ao e prevencdo de conflitos na pds-modernidade.
O art. 53 da vindoura Lei da Assisténcia Juridica francesa discrimina esse novo
intento da denominada assisténcia extrajudicial:

1) A informagao geral das pessoas sobre seus direitos e obrigacdoes, assim
como sua orienta¢do em relagdo aos 6rgaos encarregados de por em
pratica seus direitos; 2) A ajuda na efetivagdo de toda providéncia, em
vista do exercicio de um direito ou da execu¢ao de uma obrigacdo de
natureza juridica e a assisténcia durante os procedimentos nao judiciais;
3) A consulta em matéria juridica; 4) A assisténcia a redagdo e a conclu-
sao dos atos juridicos*.

Digno de nota é que, com a alteragdo legislativa, o beneficio da assisténcia
jurisdicional passou a aplicar em quaisquer procedimentos contenciosos civis,
administrativos, penais e disciplinares para exercicio do direito de a¢ao ou de
defesa, em todas as jurisdigoes.

Nao obstante a efetiva amplia¢do do acesso a justi¢ca com a reforma, subsis-
tia ainda a grande celeuma sobre o gravame financeiro de essa prestacao de
servico nao ser estritamente da responsabilidade do Estado. Nos idos de 2000,
na Place Venddme, onde fica a sede do Ministério da Justica, os advogados anun-
ciaram greve geral pela insatisfacao com a continua explorac¢do por dividir o 6nus
com o Poder Publico, a quem competiria remunerar de modo justo o trabalho
de interesse social prestado pelos profissionais do direito, sem qualquer descon-
to ou abatimento por argumentos de solidariedade*'.

1 ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,

na Franca e no Brasil. p. 253.
ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,
na Franga e no Brasil. p. 165.
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Ainda hoje permanece o impasse em definir um consenso entre a disponi-
bilidade e prioridade or¢amentdria com os justos valores de remuneragdo aos
advogados e a crescente demanda. Cleber Francisco, no seu trabalho de campo
na Franca, extrai a seguinte conclusao do desempenho do modelo francés de
assisténcia juridica gratuita:

a auséncia de um corpo especifico de profissionais exclusivamente
dedicados a assisténcia juridica dificulta um efetivo controle da qua-
lidade dos servicos prestados, nao apenas no enfoque do alcance dos
interesses individuais de cada cliente, mas de execugao de uma poli-
tica de conjunto de acesso ao direito e a Justica; por se tratar de um
modelo tipico no formato do chamado judicare, fatalmente estd sujei-
to as deficiéncias que tém sido apontadas, quase que em unissono,
pelos estudiosos do tema*?.

Assisténcia juridica gratuita no Brasil: Defensoria Publica

A Constitui¢do Federal de 1988 encampa a necessidade de o Estado se
incumbir de prestar assisténcia juridica (judicial e extrajudicial) aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos*, elencando-a como direito funda-
mental** e criando a Defensoria Publica, salaried staff model, como institui¢ao
essencial, com fundamento radicado no art. 3° da Constituicao Federal de
1988, o qual assinala como objetivo fundamental da Republica erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais A Defensoria Publica
¢ definida no art. 134:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢é institui¢do permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democrético, fundamentalmente, a orientagao
juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
50 desta Constitui¢ao Federal.

A decisao do Constituinte foi institucionalizar um 6rgao estatal funcional-
mente especializado nesse mister de assisténcia juridica integral, organizado em
carreira por ingresso mediante concurso publico, revestido de autonomia e

2 ALVES, Cleber Francisco. Justi¢a para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos,

na Franca e no Brasil. p. 195.

Mesmo entre as Defensorias Publicas Estaduais e Federal nao hd uma uniformidade na concei-
tuagdo de “necessitados”, ora assim sendo definidos os que se enquadram nos critérios de
isengdo de imposto de renda, ora os que recebem até dois ou trés salarios minimos nacionais.
4 Art. 50, LXXIV, da Constitui¢do Federal de 1988.
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prerrogativas, cujo membro é denominado Defensor Publico e que ndo integra
a Ordem dos Advogados do Brasil:

S6 o Defensor Publico tem diante de si, como carma funcional, o de-
sempenho diuturno do nobilitante apostolado publico de defender os
direitos dos debilitados e marginalizados numa sociedade que, longe de
haver abolido o privilégio da fortuna, concentra a riqueza e dissemina
as angustias e horrores da miséria®.

Observe que, com a recente Emenda Constitucional n. 80, de 2014, a Defen-
soria Publica algou um novo perfil constitucional, o qual projetou a instituicao
para um patamar normativo inédito, trazendo, além da ja citada obrigacao do
Poder Publico de universalizar o acesso a Justica, as seguintes inovagdes: 1) ga-
rantir a existéncia de defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais no
prazo maximo de oito anos; 2) inser¢ao da Defensoria Publica em se¢do exclu-
siva no rol das funcdes essenciais a Justica, separada, agora, da advocacia;
3) tornou-se instituicao permanente; 4) explicitacdo ampla do conceito e da
missdo da Defensoria Publica; 5) inclusao dos principios institucionais da De-
fensoria Publica no texto constitucional; e 6) aplicagdo de parte do regramento
juridico do Poder Judicidrio, no que couber, a Defensoria Publica, principalmen-
te a iniciativa de lei.

As regras gerais para a organiza¢ao das Defensorias Publicas foram estabe-
lecidas pela Lei Complementar n. 80, de 1994, que também criou a Defensoria
Publica da Unido e estabeleceu a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional como principios institucionais.

A carreira de Defensor Publico é estruturada em entrincias e jurisdi¢oes e
é composta pelos cargos de provimento efetivo, munidos, na classe inicial, por
concurso publico de provas e titulos, tal qual como ocorre nos concursos da
magistratura, conforme se depreende do art. 134, § 4°, da Constitui¢ao Federal.
Compete a esses profissionais, por imposicao legal, igual tratamento empregado
aos Magistrados, membros do Ministério Ptiblico e aos advogados, inexistindo
entre estes qualquer relagdo de hierarquia ou subordinagao.

Autonomia e abrangéncia da Defensoria Publica no Brasil

O texto original da Constituicdo Federal de 1988 resguardou autonomia
somente ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico, restando as Defensorias
subordinadas as estruturas executivas do Estado. Porém, essa estruturagdo

4 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. A Constitui¢do e a Defensoria Publica. Revista de
Direito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, ano 5, n. 6, 1992,
p. 16-17.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 113-137, jul./dez. 2018



132 Marcia Carla Pereira Ribeiro // José Alberto Oliveira de Paula Machado

limitava o investimento necessario ao desenvolvimento e ao aprimoramento dos
servicos prestados pela Defensoria Publica, tanto que até 2003 poucos eram os
Estados Federados que haviam instituido esse servico.

As Emendas Constitucionais n. 45/2004 e n. 74/2013 determinaram a auto-
nomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentdria
dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias em relagao as
Defensorias Publicas Estaduais e a Defensoria Publica da Unido, respectivamente.

Esse novo desenho institucional inaugurou um novo panorama em que
assegurou a Defensoria Publica sua capacidade institucional de autogestao, es-
tando apenas vinculada ao cumprimento da Constituicao e das leis, mas deso-
brigada a cumprir ordens ou recomendag¢oes de outros érgaos ou Poderes, con-
forme tem balizado o Supremo Tribunal Federal:

E inconstitucional toda norma que, impondo a Defensoria Ptiblica es-
tadual, para prestacao de servigo juridico integral e gratuito aos neces-
sitados, a obrigatoriedade de assinatura de convénio exclusivo com a
OAB, ou com qualquer outra entidade, viola, por conseguinte, a auto-
nomia funcional, administrativa e financeira daquele 6rgao puablico*.

Extrai-se que a autonomia administrativa, funcional e financeira configura
instrumento vélido e fundamental para a consecug¢ao do projeto constitucional,
ou melhor, para a garantia da liberdade de atuagdo dos defensores publicos,
impedindo a relativiza¢do da prote¢do dos direitos dos assistidos por evitar in-
geréncias e interesses governamentais externos. Para tanto, um conjunto de
prerrogativas?, garantias*® e proibi¢des*’ é conferido aos defensores publicos para
éxito nesse mister.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4.163. Rel. Min. Cezar Peluso, j. 29-2-2012, P, DJE de
10-3-2013.

¥ A guisa de exemplo, a prerrogativa da contagem em dobro de todos os prazos tem por objetivo
propiciar uma isonomia substancial, material e real entre as partes envolvidas na lide, tratan-
do, assim, os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida em que essa
desigualdade se apresenta. No tocante a prerrogativa de intimac¢do pessoal, até mesmo em
processos administrativos observamos que esta deriva da necessidade do defensor publico de
melhor exercer sua missdo constitucional em favor do assistido vulneravel. Quanto a prerro-
gativa da desnecessidade de mandato, esta decorre do fato de que a natureza juridica da repre-
sentagdo do assistido em juizo emana de lei e investidura no cargo.

# O art. 134 da Constituigdo Federal aponta que ao defensor publico é assegurada a garantia da
inamovibilidade, e a Lei Complementar n. 80/94, por seu turno, em seus arts. 34, 43 e 127,
adiciona as garantias da independéncia funcional no desempenho de suas atribuigoes, da irre-
dutibilidade de seus vencimentos e da estabilidade.

¥ Oart. 134, § 1°, da Constitui¢ao Federal veda qualquer exercicio de advocacia, exigindo dedi-
cagdo exclusiva para com sua missdo constitucional de orientagao juridica, promogao dos di-
reitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados.
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Essa op¢ao constitucional pode ser descrita da seguinte forma:

Constata-se que a Constituicao Federal, ao organizar os Poderes Estatais,
ndo se limitou as descentraliza¢oes tradicionais decorrentes da tripar-
ticdo dos Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio), sendo instituido
um quarto complexo orginico que, embora nao possa ser definido como
um quarto Poder, recebeu a seu cargo o exercicio de uma quarta fungao
politica, ao lado da funcao legislativa, da executiva e da jurisdicional: a
fungdo de provedoria de justiga®.

Deve-se notar que o modelo brasileiro ndo impede a prestagao de assisténcia
voluntaria pro bono, por razdes de humanidade. O que resta impedida é a utili-
zagdo de verbas publicas para o custeio de outro sistema, contrariando o precei-
to constitucional que atribuiu a um 6rgao especifico, a Defensoria Publica, essa
fungao.

A Emenda Constitucional n. 80, de 2014, acrescentou a previsdo no art. 98
no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias que, no prazo de 8 (oito)
anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com defensores
publicos em todas as unidades jurisdicionais®, devendo a lotacdo seguir as regi-
oes com maiores indices de exclusdo social e adensamento populacional.

CONSIDERAGOES FINAIS

O direito do acesso a justi¢a ndo ¢ apenas uma garantia constitucional, é
uma prerrogativa associada aos Direitos Humanos, dotada de grande importan-
cia quando se considera o desafio de transformagao das estruturas sociais e
politicas construidas na modernidade.

A locugao “acesso a justi¢a” tem uma dificil defini¢ao em razao da ampla
abrangéncia de seu significado, pois compreende todos os meios a que se destina
um fim, a saber: a reivindica¢do dos direitos dos cidadaos, orientagdo juridica,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Ptblica na construgao do Estado de
Justiga. Revista de Direito da Defensoria Piiblica, Rio de Janeiro, 1995, ano VI, n. 7, p. 22.

8 O proprio Conselho Nacional de Justi¢a, por meio de projetos que envolvem a chamada “ad-
vocacia voluntdria”, vem buscando suprir as deficiéncias de atendimento da Defensoria Pabli-
ca. Em relagdo a esse cumprimento, o IV Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil, realiza-
do pelo Ministério da Justica, indica: “com exce¢do de unidades federativas como o Rio de
Janeiro (com 100% de atendimento) e o Acre (com 95% de atendimento), as unidades federa-
tivas brasileiras ainda precisam avangar sistematicamente em seus esforgos de atendimento
completo a EC n. 80/2014. Casos como o de Sdo Paulo (apenas 3% de unidades jurisdicionais
atendidas), da Bahia (3%), Rio Grande do Norte (3%) e do Parané (4%) sdo sensiveis”. BRA-
SIL. Ministério da Justiga. IV Diagndstico da Defensoria Piiblica no Brasil. Brasilia. 2015. Dis-
ponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-
publica-no-brasil.pdf> Acesso em: 18 maio 2017.
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educagdo de direitos e a solu¢do dos litigios dos individuos, por meio de um
sistema que deve proporcionar nao sé o acesso a todos aos resultados e solu¢des
justas, mas também a ampliacdo das capacita¢des e oportunidades para os
cidadaos.

Um dos desafios do acesso a justica pode ser resumido na denominada
“primeira onda”, expressdao cunhada por Mauro Cappelletti e Briant Garth para
fazer referéncia a necessidade de criagao de estruturas de assisténcia juridica para
a populagao desfavorecida, sob pena de viola¢do ao principio da igualdade e do
direito ao desenvolvimento.

E mais do que a distin¢ao terminoldgica, o imperioso é que a assisténcia
juridica se torne efetiva e desempenhe a nobre fun¢ao de humanizar o acesso a
ordem juridica, deixando o diminuto papel de mera assisténcia judicidria. Nao
se trata, aqui, da garantia meramente formal do direito de a¢do, mas sim, do
acesso efetivo e pleno a ordem juridica justa, da possibilidade de o ser humano
conviver em uma sociedade onde o direito é instrumento de exercicio e acrésci-
mo da liberdade substantiva.

Dessa forma, necessdrio se fez perquirir, de fato, qual modelo para prestagao
de assisténcia juridica tende a obedecer a critérios minimos de eficiéncia e qua-
lidade para a tutela do objetivo constitucional de erradicagdo da pobreza e das
desigualdades sociais.

As principais vantagens do sistema judicare adotado pela Franga seriam o
baixo custo para os cofres publicos, além da capilaridade, haja vista ser possi-
vel, desta maneira, garantir acesso ao Judicidrio inclusive em pequenas locali-
dades, jd que nao hd comarca onde nao existam advogados, principalmente no
Brasil.

Entretanto, tem-se que, em seu desfavor, a restricio desse modelo a tute-
laindividual de direitos. Desta forma, nao sdo levadas ao Judicidrio as deman-
das de defesa de interesses difusos e coletivos comuns aos necessitados e que
estdo intimamente interligadas a ideia de eficiéncia e amplitude ao acesso a
justica.

Ademais, a prestagao do servico, nestes sistemas, nao ocorre de forma or-
ganica e sistemdtica, omitindo-se a importante tarefa especializada de serem
trabalhadas questdes referentes a preven¢do a viola¢do de direitos, conciliacao,
educacdo e orientagdo juridica.

Acresce-se que, na Franga, especificamente, o sistema de assisténcia juri-
dica gratuita ¢é alvo de inimeros protestos de insatisfacao por parte dos advo-
gados em relacdo a baixa contrapartida do Estado no pagamento dos servigos
juridicos. Fato esse importante para avaliar a verdadeira efetividade do sistema
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judicare. Se mal estruturados e mal remunerados os infantes stagiaires, como
aguardar bons resultados e acdes estratégicas para a solugao das “ondas” do
acesso a justica?

Em linhas gerais, o modelo brasileiro, ainda que deficitario e sujeito a cri-
ticas, favorece mais a implementa¢do de uma politica mais diretiva as causas
sociais dos conflitos e aquelas a margem de qualquer acesso ao conhecimento do
direito.

A principio, as Defensorias Publicas no Brasil foram concebidas de acordo
com o modelo burocrdatico, formalista, impessoal, de tutela de direitos massifi-
cada. Mas também foi uma opg¢ao estratégica do Constituinte para priorizar os
reclamos de igualdade em um pais de alta desigualdade social.

Sem se descurar dos efeitos negativos do modelo burocritico, nao se pode
desprezar a complexidade de intera¢des construtivas pela amplia¢ao das capaci-
tagdes em razao dos efeitos de um sistema de acesso a justi¢a, embora custoso,
mas que abrange os trés enfoques de Cappelletti.

Pode-se concluir que o modelo francés, conquanto barato, apenas represen-
ta uma satisfacao do Estado em coordenar um servico em que se absorve apenas
a problemdtica da “primeira onda”. De outra banda, o modelo dispendioso
brasileiro é a manifestacdo constitucional pelo imperativo de um modelo que
ampare a populagao carente com um instrumental com todas as potencialidades
para o exercicio dos direitos e da liberdade.

Nao sobejam duvidas que a ideia de assisténcia juridica héd de ser
compreendida em sentido mais amplo que a mero acesso ao juizo, naquilo que
Cappelletti denominou “segunda e terceira onda do acesso a justi¢a”, na qual,
para além da tutela de direitos meramente individuais, ha que se buscar a
tutela de direitos difusos e coletivos, bem como a efetividade da prestagdo
jurisdicional, entendida como arcabouco para preven¢ao de conflitos. E é na
realizagdo desses outros enfoques que parece estar o segredo da liberdade e do
desenvolvimento.

A suspeita que permanece é até que ponto as Defensorias Pablicas tém coor-
denado com eficiéncia seus membros para a consecugdo desse amplo propésito
do projeto constitucional. O que ¢ incontendivel é que o regramento brasileiro é
mais alvissareiro para a nossa complexa realidade social.
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RESUMO

O artigo examinou o sistema obrigatério de precedentes contextualizado
no novo Cédigo de Processo Civil a luz dos principios constitucionais.
Questionou se o sistema de precedentes estd em consondncia com a pro-
messa codigo, qual seja promover o processo civil constitucionalizado.
Utilizou o método da pesquisa bibliogréafica, nas dreas dedutiva e indu-
tiva. A primeira por meio do estudo do Direito Processual Civil sob a
6tica do Direito Constitucional. A pesquisa partiu da legislagao, alcan-
¢ando conceitos doutrindrios sobre o tema. A segunda perfazendo o es-
tudo da realidade, no tocante ao respeito dos precedentes no pais. Veri-
ficou que os principios constitucionais nao serdo suprimidos em razio da
observancia dos precedentes, pois coexistirdo em prol da efetiva seguran-
ca juridica da atividade jurisdicional e da isonomia, alcancando um
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processo justo e com resultados satisfatorios. Logo, ndo héd conflito de
normas, mas interpretacdo conjunta dos principios constitucionais e do
sistema de precedentes para efetivar o direito.

Palavras-chave: Precedente judicial; Conflito de normas; Processo civil
constitucionalizado.

ABSTRACT

The article examined the mandatory precedent system in the new Civil
Procedure Code, in the light of constitutional principles. He questioned
whether the system of precedents is in line with the code promise, which
is to promote the constitutional civil process. He used the method of
bibliographic research, in the deductive and inductive areas. The first is
through the study of Civil Procedural Law from the point of view of
Constitutional Law. The research started from the legislation, reaching
doctrinal concepts on the subject. The second is the study of reality, re-
garding respect for precedents in the country. He verified that the cons-
titutional principles will not be suppressed because of the observance of
precedents, since they will coexist in favor of the effective juridical secu-
rity of the jurisdictional activity and the isonomy, reaching a fair process
and with satisfactory results. Therefore, there is no conflict of norms, but
a joint interpretation of constitutional principles and the system of pre-
cedents to effect law.

Keywords: Judicial precedent; Conflict of norms; Constitutional civil
process.

INTRODUCAO

No Brasil, a promogao e a garantia da seguranca juridica nascem da aplica-
¢do daLei. A Lei, como fonte primadria, consiste no instrumento apto a solucionar
controvérsias levadas aos Tribunais, ou seja, o direito é positivado e concede ao
juiz a fun¢ao de intérprete e aplicador da lei. O principio da legalidade estéd con-
textualizado no art. 5°, inciso II, da Constituicao Federal e consolida tal previsao,
esculpindo entrelinhas o sistema adotado pelo ordenamento juridico patrio, o
civil law, protegendo o individuo e norteando a atividade jurisdicional.

No sistema civil law, o direito é aplicado de forma objetiva e se caracteriza
como mecanismo de cumprimento da seguranca juridica, prevalecendo a vontade
do Estado como 6rgao soberano, e a atividade jurisdicional como instrumento de
aplicagao dalei. O common law fundamenta-se no direito costumeiro, utilizando-
-se da jurisprudéncia para pacificar os conflitantes. Se no civil law busca-se segu-
ranga juridica, no common lawbusca-se a harmoniza¢ao e reconciliacao das partes,
pouco importando qual foi 0 meio adotado para alcangar o resultado, se alei ou o
precedente. Isso significa dizer que o common law nao ignora a aplica¢ao da lei,
mas prestigia a harmonizagdo das partes e solu¢ao do conflito.
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Na sistemdtica de common law a decisdo judicial se presta a uma duplice
funcao: decide o caso concreto (res judicata) e estabelece-se como precedente a
ser observado no futuro. Desta forma, pode-se afirmar que essas decisdes judiciais
tém a mesma forga das leis e nao sao meros mecanismos de interpreta¢ao. Para
Charles D. Cole, a decisdao da Corte que constitui precedente efetivamente ¢é lei,
pois determina o que significa a Constituicao dentro da esfera de competéncia
que cabe a Corte, seja ela estadual ou federal'.

A escola common law se baseia, primordialmente, nos costumes. Amparada
pela teoria do stare decisis, este sistema adota, sobretudo, a particularidade de
cada caso para que seja proferida uma decisao, pacificando os envolvidos. Essa
teoria busca, obrigatoriamente, manter o que for decidido. Diferente da civil law,
que prescinde da aplica¢do do precedente, mas o utiliza como auxiliar na inter-
pretacdo da lei.

Oportuno esclarecer uma possivel confusao entre os institutos precedentes,
common law e civil law. Para correta interpreta¢do, nao se deve relacionar forca
normativa dos precedentes intrinsecamente a paises de common law. Erronea-
mente, hd quem diga que o Brasil estd se transformando em um pais de common
law. Interpretar nesse sentido é desrespeitar uma tradi¢ao cultural do Brasil, bem
como dos paises de common law. Nao é possivel transformar uma tradi¢ao. No
mesmo sentido, é ildgico interpretar como sindnimos respeito aos precedentes e
sistema common law, ou seja, ndo se deve conceber o common law apenas num
sistema de respeito aos precedentes e vice-versa. Logo, é plenamente possivel
falar em common law sem sistema obrigatdrio de precedentes e civil law com
sistema obrigatorio de precedentes’.

E um erro pensar que o sistema brasileiro é incompativel com os preceden-
tes, até porque o sistema normativo de precedentes ja existe no Brasil, inobstan-
te faltasse normatizacao do sistema. Ou seja, desde o século XIX hd o respeito as
orienta¢des do Supremo Tribunal Federal. Além disso, decretos foram criados,
sumulas editadas e mudangas legislativas ocorreram, reforgando o sistema dos
precedentes.

No Brasil, portanto, existe uma tradi¢ao de normas que impde o respeito
aos precedentes, mesmo que ainda nao existisse previsao legal de um sistema que
determinasse tal conduta. Ao longo dos anos, os precedentes ganharam corpo

KOOPMANS, Thomas. Stare decisis in European Law. Leiden University Repository. Disponi-
vel em: <https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/22742/T_Koopmans-Sta-
re_decisis_in_European_law.pdf?sequence=1>. Acesso em: 15 mar. 2018.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direi-
to processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatdrias, decisdo, preceden-
te, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 535-536.
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no Cdédigo de Processo Civil de 1973, com a aprovagdo dos arts. 285-A, 481,
parégrafo tnico, 557, 475, § 3°, ¢ 581, § 1°. O novo Cédigo de Processo Civil, por
sua vez, passa a prever, acertadamente, os precedentes judiciais com observéincia
obrigatéria, a luz da Constitui¢ao Federal.

Assim, relevante e indispensével o estudo acerca deste sistema que inova o
ordenamento juridico brasileiro, fazendo-o evoluir de forma considerével, espe-
cialmente para fazer cumprir a promessa do novo CPC, que é promover um
processo constitucionalizado, préximo ao direito material, de modo a garantir
a segurangca juridica.

OS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
Conceitos fundamentais

Ratio decidendi e obiter dictum

Em termos gerais, a decisdo consiste em fundamentagao e dispositivo. Na
fundamentagdo é demonstrada a existéncia de uma norma juridica geral do caso
concreto, de onde decorre a norma individualizada. No dispositivo, é fixada a
norma juridica do caso concreto de forma individualizada, regulando o caso em
apreciagao. E sobre a norma individualizada que recai a coisa julgada, estabili-
zando a decisao, resolvendo a lide.

A norma juridica geral serve para inimeras situacoes, ou seja, destina-se a
casos hipotéticos construidos a partir de um caso, fundamentando sua solugiao
e servindo de modelo para a solugdo de casos futuros semelhantes. Assim, nasce
o precedente judicial. Ele nada mais é do que a conjuntura do problema origina-
rio (o caso) da norma juridica geral construida para resolvé-lo e da argumenta-
¢ao juridica desenvolvida para a solugdo. Por isso, a decisdo judicial passa a ser
vista a partir de uma dupla perspectiva, como solu¢do de um caso e como um
precedente.

O dispositivo da decisdo apresenta a solu¢ao do caso, e a fundamentagao
apresenta o precedente. Inobstante a presenca dos trés elementos (caso, argu-
mentacao juridica e norma juridica), o precedente tem como ntcleo a norma
juridica geral construida. Essa norma do precedente é a ratio decidendi, que
consiste no fundamento normativo da decisdo, ou seja, o dispositivo decorre da
ratio decidendi, porque ela é a norma geral que se encontra na fundamentacao
do julgado, da qual decorre a norma individualizada encontrada no dispositivo.
Além disso, ela é universalizdvel, porque tem aptiddo para ser aplicada em outros
casos. A melhor tradugao do termo ratio decidendi é “razao de decidir”.

[...] ratio decidendi sdo os fundamentos juridicos, a op¢ao herme-
néutica ou a tese juridica que sustentam a solu¢do de determinado
caso concreto, sem os quais a norma individual ndo teria sido
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formulada daquela maneira. Segundo, a ratio decidendi é a norma
juridica geral, que construida por um 6rgao jurisdicional, a partir
de um caso concreto, pode servir como diretriz no julgamento de
demandas semelhantes’.

A razdo de decidir construida a partir da solugao de um caso quando apli-
cada de forma reiterada em outros casos forma a jurisprudéncia, que, por sua
vez, é a reiterada aplicagdo de um precedente. No Brasil, tanto o precedente
quanto a jurisprudéncia produzem efeitos juridicos, desmistificando a ideia de
que apenas a jurisprudéncia tem for¢a normativa obrigatdria. A stmula é um
enunciado, ou seja, é o texto da ratio decidendi, aplicada reiteradamente nos
Tribunais.

O precedente interpreta a Lei construindo a ratio decidendi, que, aplicada
reiteradamente, transforma-se em jurisprudéncia, podendo se transformar em
enunciado de sumula, que é o texto de uma norma criada a partir de um caso.
Logo, partindo desse raciocinio, a norma sé pode ser interpretada a luz do caso
originario. Até porque a redagao da simula deve respeitar as circunstancias fa-
ticas dos precedentes que a motivaram. A ratio decidendi pode ser de conteudo
processual ou material, podendo existir em duplicidade.

Entretanto, nem tudo que estd na fundamentacdo é ratio decidendi. Ao
conjunto de manifestacdes laterais e pessoais que nao serve como fundamento
se dd o nome de obiter dictum, que consiste nos argumentos juridicos expostos
apenas de passagem na motivagao da decisao, por isso, nao podem ser preceden-
tes. Ndo fazer parte da razao de decidir de um caso ndao impede de estar presen-
te em outro. O obiter dictum nao é inutil, podendo indicar um comportamento
futuro do respectivo Tribunal, pois ele revela:

a) juizos normativos acessorios, provisorios e secunddrios; b) impressoes
ou qualquer elemento juridico-hermenéutico que ndo tenham influén-
cia relevante para a decisdo; c) opinides juridicas adicionais e paralelas,
mencionadas incidentalmente pelo juiz, dispenséveis para a fundamen-
tagdo e para a conclusao da decisdo®.

Se ndo érazao da decisdo, o voto vencido nada mais é do que o obiter dictum,
que estd na fundamentagao da decisdo, ndo sendo determinante, e sim lateral,
acessorio.

*  DIDIERJR,, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 427-428.

JESUS, Priscilla Silva de. Teoria do precedente judicial e o Novo Cédigo de Processo Civil. Dispo-
nivel em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3240/2321>. Acesso
em: 15 mar. 2018.
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Distinguishing e overruling

A aplicac¢ao do precedente prescinde da comparagao entre o caso concreto
e arazdo de decidir, e o julgador deve apreciar se o caso paradigma se assemelha
com aquele que serd julgado. Essa comparacao recebe o nome de distinguishing,
pois se destina a individualizar o direito, distinguindo-o.

Apesar de ser obrigatdrio, o precedente nao terd lugar em qualquer hipétese,
isso porque a obrigatoriedade estd em seu enfrentamento e ndo em sua aplicagao.
Havera fatos que nao guardam relagao de semelhanga, mas exigem a mesma con-
clusdo juridica, bem como fatos que guardam semelhanga, mas a peculiaridade
de cada caso individualizado os tornard substancialmente diferentes’.

A motivagdo ¢é a principal caracteristica do distinguishing, consoante o art.
93, IX, da Constitui¢ao Federal, devendo ser observadas a Lei, os conceitos, as
sumulas e as emendas, somadas aos elementos féticos e juridicos.

Por sua vez, overruling consiste no confronto do caso com a razdo de decidir
do paradigma, revogando-o ou superando-o a luz das mudancas dos valores
sociais, dos conceitos juridicos, da tecnologia ou de erro que pode gerar instabi-
lidade. Isso significa dizer que, embora o caso paradigma se aplique ao caso sob
julgamento, por fatores diversos nao hd conveniéncia na sua aplica¢do, ou seja,
ndo é mais conveniente preservar o precedente. Uma vez revogado, o precedente
recebe nova posigdo juridica a ser construida pelo 6rgao legitimado®.

Overruling ocorre “quando hd uma superagao total do precedente, o que
pode acontecer tranquilamente, sendo esta a diferenga entre o precedente e a
coisa julgada, uma vez que esta é indiscutivel, somente podendo ser revista basi-

camente, por rescisoria””.

Nos processos em andamento e nos que ainda serdo instaurados aplicar-se-
-d aregra daretroatividade, sem importar o momento da constitui¢do da relagao
juridica. Nos casos onde ja produziu coisa julgada, a res judicata, e em alguns
casos, quando houver o direito adquirido, aplicar-se-d a regra da irretroativida-
de, tendo em vista a imutabilidade. Isso porque as normas do tempo é que regem
o ato.

> DONIZETTIL, Elpidio. A for¢a dos precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446/2472>. Acesso em: 15
mar. 2018.

®  DONIZETTI, Elpidio. A for¢a dos precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446/2472>. Acesso em: 15

mar. 2018.

LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito: algumas consideragdes sob a

6tica do novo CPC. Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=

cache:mzydxIAu4i4]:www.agu.gov.br/page/download/index/id/11458380+&cd=1&hl=pt-

-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 15 mar. 2018.
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A impossibilidade de conferir efeitos prospectivos pode gerar inseguranca
juridica; isso significa dizer que a norma deveria evitar que o autor vencedor na
instancia inferior fosse surpreendido com a mudanga brusca do entendimento
ja firmado. O art. 5°, XXXVI, da CF garante certa previsibilidade do resultado
de certas demandas, proporcionando maior seguranga juridica. No Brasil, a
eficdcia prospectiva (prospective overruling) estd presente no controle de consti-
tucionalidade, art. 27 da Lei n. 9.868/99".

A técnica de superacdo overruling se destina a superagao do precedente,
exigindo, evidentemente, maior cautela no momento de sua superacao, cuidan-
do para que sua fundamentagdo respeite e preserve situacoes ja consolidadas,
inobstante o seu objetivo seja manter o sistema oxigenado.

Os precedentes vinculantes a luz dos principios constitucionais

A Constitui¢ao Federal, enquanto Carta Republicana do Brasil, prevé prin-
cipios que asseguram direitos basicos e essenciais ao individuo, pessoa humana.
Além disso, garante seu devido e efetivo cumprimento, seja por meio do Estado
ou através da aplicagdo da lei. Os principios constitucionais recebem tamanha
importincia porque estdo ligados com a esséncia do ser humano, por isso a ne-
cessidade de que todas as demais legislacoes brasileiras atuem respeitando a
Carta Magna. A respeito da imprescindibilidade e importancia dos principios:

[...] os primeiros principios estdo fundamentados na estrutura Ontica
do ser, sendo que em cada ente particular e concreto é possivel deparar
com algo de positivo e de consistente que oferece a sustentagio real
aquela coisa e enseja que a mesma se torne objeto de cognigao. E bem
aquilo que dd o ser e faz o ser inteligivel recebe o nome de esséncia’.

Zaiden Geraige Neto ensina que é imprescindivel a nogao de principio para
qualquer estudo que se pretenda iniciar, uma vez que o estudo de um principio,
de natureza constitucional, é de fundamental importancia para a aplica¢do da
Direito.

Justifica-se, portanto, o estudo dos precedentes a luz dos principios consti-
tucionais.

Objetivando um processo civil constitucionalizado, o novo C6digo de Pro-
cesso Civil estruturou o sistema normativo de precedentes, tornando inevitavel

8 DONIZETTTI, Elpidio. A forga dos precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446/2472>. Acesso em: 15
mar. 2018.

*  FERACINE, Luiz. Os primeiros principios do saber. SoLivros/Uniderp, 1999, apud GERAIGE
NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°, inciso XXXV,
da Constitui¢ao Federal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 17.
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a discussdo do assunto no ambito juridico e também na sociedade. Necessario
esclarecer que o Brasil ndo estd se transformando em pais de common law, mas
simplesmente cumprindo sua tradigao de respeito aos precedentes, notadamen-
te através de um sistema préoprio e compativel com o ordenamento juridico
patrio.

Embora nao tenha se tornado common law, o novo cédex se utiliza de alguns
dos fundamentos desse sistema, especialmente, a teoria do stare decisis para
uniformar e estabilizar os precedentes. Ha trés condi¢des favorédveis ao desen-
volvimento do principio do stare decisis. O primeiro deles é propiciar um am-
biente em que as principais regras sejam ndo escritas. Em segundo lugar, a
Corte ostenta um papel unificador no contexto de um sistema judicial com
forgas centrifugas. E, por fim, um sistema em que seja necessdrio recorrer a
principios, os quais sdao concretizados e interpretados exatamente pela acdo das
Cortes.

O legislador, certamente, busca dar efetividade ao processo e garantir pre-
ceitos constitucionais, contudo, prevalece a adogao formal da aplicacao objetiva
da Lei, inobstante a presen¢a codificada da teoria do stare decisis no sistema
processual brasileiro, que inova ao implantar, através do novo CPC, a for¢a obri-
gatdria dos precedentes. Os precedentes estdo presentes em todo e qualquer or-
denamento juridico, independentemente da ado¢ao do sistema, variando apenas
o grau de eficécia.

Por isso, propde-se analisar em termos gerais o sistema obrigatério de pre-
cedentes a luz dos principios constitucionais, especialmente o aparente conflito
de normas e a efetiva promogao da seguranga juridica. A no¢ao de vincula¢do a
precedentes pode ser decomposta em principios, sdo eles: i) principio da cons-
tincia, que aconselha contrariamente a mudangas, mesmo que sutis, em prece-
dentes estabelecidos; ii) principio da generalidade: reclama que os juizes profiram
decisdes fundadas em normas gerais, nao permitindo que os casos figurem como
particularidades; iii) principio da responsabilidade institucional: exige que o juiz
subsequente reconheca o uso pelo precedente de certa norma geral; iv) principio
da fidelidade ao Direito: recomenda que cada juiz, diante de um caso nao expli-
citamente regulado, procure aquilo que na hipdtese possa ser considerado a
exigéncia do Direito, a regulagdo, mesmo que implicita, decorrente do sistema
de Direito (ndo apenas da lei).

E importante esclarecer que pode ser um equivoco pensar no sistema de
precedentes como ferramenta que engessaria o direito, impedindo sua evolugao.
Pois, uma vez que a Lei ndo é capaz de engessa-lo e mecaniza-lo, ndo estaria o
precedente destinado a isso, uma vez que o precedente é fonte do direito, assim
como a Lei.
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O sistema obrigatdrio de precedentes pretende alcancar a igualdade, a con-
fianca e a previsibilidade. Isso porque, a luz de um processo constitucionalizado,
é indispensdvel que o judicidrio trate todos os jurisdicionados de forma iguali-
tdria, promovendo a seguranga juridica através de decisoes previsiveis e dimi-
nuindo o volume de demandas, ao inibir a propositura de causas temerdrias e
garantindo a duracao razodvel do processo ao simplificar o debate. Promove
ainda a racionalidade do processo, porque ndo submete o caso ao voluntarismo
do julgador, impedindo que decisdes arbitrdrias sejam proferidas de acordo com
o que o julgador reputa correto, evitando instabilidade.

[...] aseguranca e a previsibilidade sdo aspectos de capital importancia
no contexto de nossa justica, e, como se sabe, ndo sdo raras as vezes em
que encontramos decisdoes completamente diferentes, para situagdes
absolutamente idénticas. [...] referida situacao fere os principios da
legalidade e da isonomia, previstos na Constituigao da Republica, uma
vez que a lei deve tratar a todos de modo uniforme e que, correlatamen-
te, as decisoes dos tribunais nao podem aplicar a mesma lei de forma
diferente a casos absolutamente idénticos, num mesmo momento
histérico™.

E necessario compreender o processo nao s6 como um meio de resolver uma
lide, mas sim como meio que fixa um precedente para resolver outros casos.
Assim, cada processo servird a um sé tempo para resolver o problema que foi
submetido ao judicidrio e fixar precedente para resolver casos futuros idénticos
aquele. Portanto, o processo é hoje um método de julgamento de caso e de cons-
trucao do precedente. Por isso, indispensavel repensar alguns principios consti-
tucionais, especialmente o que se entende por contraditério e motivagao das
decisoes'.

O principio do contraditério deixa de ser visto apenas como uma discus-
sao em torno da solu¢ao do caso e passa a ser visto também como uma discus-
sdo em torno da fixagdo do precedente para casos futuros semelhantes aquele
ora analisado. Torna-se, portanto, uma técnica de discussdo de formagao de
precedente'.

Para Haroldo Lourenco, “a decisdo nao cria somente a norma juridica in-
dividualizada; cria norma geral, a ratio decidendi, ou seja, a tese juridica estabe-

1 GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°, in-
ciso XXXV, da Constitui¢ao Federal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 105.

' DIDIERJR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 535-536.

12 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 537.
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lecida na fundamentacao do julgado e, nesse sentido, ha um direito de partici-
pagdo na constru¢do da norma juridica”. A exemplo da interven¢ao do amicus
curiae, que amplia a atua¢ao da intervencao de terceiros, auxiliando na constru-
¢do do precedente.

Por sua vez, a motivagdo das decisdes passa a ser encarada a partir de uma
dupla fungdo: para as partes, alcancando a solu¢do do caso; e para a coletividade,
alcangando os demais jurisdicionados, uma vez que a fixagdo dos precedentes
pode atingi-la.

[...] diante da teoria do precedente, a fung¢do extraprocessual deve ser
reforcada, identificando exatamente as questdes de fato que se reputam
como essenciais ao deslinde da causa e se delimite, precisamente, a
tese juridica acolhida, justamente porque a fundamentagao serd a
norma geral, um modelo de conduta para a sociedade, principalmen-
te para os individuos que nunca participaram daquele processo, e para
os demais 6rgaos do Judicidrio, haja vista ser legitimante da conduta
presente'.

No que tange a seguranca juridica, vale destacar que para o sistema civil law
apenas é possivel alcancar a seguranca juridica com a observancia pura e simples
da Lei. No entanto, é evidente que a interpretacdo da Lei pode ser feita a partir
da percepg¢do moral do julgador. Feita essa constatagao, solugoes idénticas para
casos idénticos e decisoes semelhantes para demandas com o mesmo fundamen-
to juridico, por consequéncia, promoveriam a seguranga juridica no momento
em que o direito se torna previsivel e estavel'.

[...] quanto mais uniformizada a jurisprudéncia mais se fortalece a se-
guranga juridica, garantindo ao jurisdicionado um modelo seguro de
conduta, induzindo confianga, possibilitando uma expectativa legitima
do jurisdicionado. A orientagao jurisprudencial predominante em um
determinado momento presta-se a que o jurisdicionado decida se vale
ou nao a pena recorrer ao Poder Judicidrio em busca do reconhecimen-
to de determinado direito'.

3 LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito: algumas consideragdes sob
a dtica do novo CPC. Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=
cache:mzydxIAu4i4):www.agu.gov.br/page/download/index/id/11458380+&cd=1&hl=pt-
-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 15 mar. 2018.

4 LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito: algumas consideragdes sob a
6tica do novo CPC. Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=
cache:mzydxIAu4i4]:www.agu.gov.br/page/download/index/id/11458380+&cd=1&hl=pt-
-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 15 mar. 2018.

> DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 535.

6 LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito: algumas consideragdes sob a
6tica do novo CPC. Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=
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O sistema de precedentes alcangard, principalmente, a igualdade. Isso por-
que “ndo se pode admitir que o mesmo caso concreto, enfrentado por jurisdicio-

nados diferentes, receba decisoes diferentes™.

E razoavel diferenciar os fundamentos que formam os pilares da decisio das
circunstancias de fato, dos argumentos acessorios, das razoes do voto vencido e
dos fundamentos nao referendados. Isso porque estes nao sdo obrigatérios e nao
assumem forma vinculativa.

Efeitos do precedente

O novo CPC trouxe a obrigatoriedade de fundamentagao dos atos judiciais,
sendo o juiz obrigado a fundamentar sua decisao, explicitando os motivos que o
levaram a seguir o precedente no caso concreto, utilizando para tanto a distingao.
Se decidir pelo afastamento da aplicacdo do precedente, também deverd fazé-lo
fundamentadamente, indicando a distingao entre o precedente e o caso concre-
to ou se o enunciado ja foi superado.

Eficdcia é o efeito automdtico atribuido pela Lei a determinada decisao, ndo
decorrente da vontade do juiz, melhor dizendo, sdo efeitos que decorrem da ratio
decidendi. Logo, a eficdcia do precedente nada mais ¢ do que a eficdcia darazdo de
decidir.

Os dois principais efeitos dos precedentes sdao o persuasivo e o obrigatério.
Persuasivo é o efeito retérico, que serve ao menos para tentar convencer o juiz de
suas agdes. E um efeito minimo e ele estd em qualquer precedente, ou seja, todo
precedente tem no minimo o efeito persuasivo. O obrigatério, por sua vez, exige
que o precedente seja seguido. Importante esclarecer que nem todos sao obriga-
térios, mas todos sdo persuasivos'.

No tocante ao efeito obrigatdrio, vinculativo e normativo do precedente, o
art. 520, caput, do novo CPC determina a uniformizagao da sua jurisprudéncia
e a manutencdo da estabilidade, integralidade e coeréncia de suas decisoes, ga-
rantindo isonomia e seguranca juridica®.

cache:mzydxIAu4i4]:www.agu.gov.br/page/download/index/id/11458380+&cd=1&hl=pt-
-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 15 mar. 2018.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 172, ano 34, p. 129, jun. 2009.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/estabilidade_e_adaptabi-
lidade_como_objetivos_do_direito_civil.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2018, p. 15.

'8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.

11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 518.

JESUS, Priscilla Silva de. Teoria do precedente judicial e o Novo Cédigo de Processo Civil. Dispo-

nivel em: <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3240/2321>. Acesso

em: 15 mar. 2018.
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No entanto, no direito brasileiro a eficacia vai além desses dois efeitos. Ha
pelo menos mais quatro efeitos dos precedentes, sdo eles: obstativo, autorizante,
rescindente e revisional. Efeito obstativo consiste em precedentes que obstam
postulagdes, recursos, demandas, remessa necessdria, ou seja, se, neste caso, a
decisdo estiver em consonincia com determinados precedentes, a remessa ne-
cessdria serd obstada. Autorizante é o efeito que autoriza tutela antecipada. Se o
pedido estiver em consonédncia com determinado precedente, ele vai autorizar a
tutela antecipada. O efeito rescindente ocorrerd quando um precedente do STF
(Supremo Tribunal Federal), em controle de constitucionalidade, servir de fun-
damento para a resciséria de uma decisio, nos termos do art. 525 do novo CPC.
Quando uma sentenga regula uma relacao juridica que se prolonga no tempo e
sobrevier um precedente contrario aquela decisao, a decisao terd que ser revista,
surtindo o efeito revisional do precedente®.

Os efeitos dos precedentes servem especialmente para que os advogados e
julgadores nao embasem suas teses em votos vencidos ou em precedentes que ndo
se enquadram no caso concreto, observando o principio do devido processo legal
e da celeridade processual, uma vez que obsta a utilizacao de fundamentos em
precedentes nos quais as partes nao tenham se manifestado, garantindo estabi-
lidade e acesso a justica.

Os pontos positivos oriundos dos efeitos deste novo instituto justificam sua
inclusdo na reforma do novo cédigo de processo civil. Isso porque o stare decisis
assegura a continuidade, promovendo estabilidade jurisdicional; igualdade de
tratamento, nos termos do principio da isonomia; poupa o Judicidrio de reand-
lises seguidas da mesma questdao, cumprindo a economia e celeridade processu-
al; além de proporcionar previsibilidade.

Aspectos gerais dos precedentes

Um precedente obrigatério jamais poderd ser ignorado. Ele pode ser aplica-
do, desde que observe o art. 489, § 1°, V, do NCPC; superado; e distinguido.
Distin¢ao e superagao sao instrumentos indispensaveis ao desenvolvimento de
um sistema de precedentes.

Em primeiro lugar, no caso em estudo, refere-se a método de confronto
entre o caso e o precedente. Proceder a disting@o é proceder para um confron-
to entre o caso e o precedente em andlise, podendo ser chamado de distingdo
método. Na outra acepgdo, distingdo é o resultado a que se chega apds esse
confronto, identificando peculiaridades no caso que o distingue e que, por isso,
nao se aplica o precedente®.

2 DIDIERJR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 519-524.

2l DIDIERJR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 559.
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O juizo de distingao nao é um juizo que revoga o precedente ou que o des-
respeita, contrariando-o, mas sim o interpretando pra dizer que ele nao se apli-
ca aquele caso. Nao hd precedente em que a aplicagdo dispense a distingdo. A
distingdo é uma atividade imprescindivel na jurisdi¢ao, pois sempre serd possivel.
Fazer a distin¢ao é comparar o caso sub judice com o caso paradigma, ou seja,
com o caso que gerou o precedente. Nao se deve comparé-lo com a simula, mas
sim comparar os casos.

Nesse sentido, vale dizer que o relatério da sentenca foi valorado no novo
CPC porque ajudard no momento do confronto. O cédigo regulamentou a dis-
tin¢ao nos casos de recurso repetitivo. Quando o STJ e o STF, no julgamento de
recursos repetitivos, mandarem paralisar todos os processos a espera da decisao,
é direito da parte requerer a distingao do caso para retira-lo da suspensao. O art.
1.037 do novo CPC regulamenta longamente a temadtica. A peticdo requerente a
distin¢ao deve ser dirigida para o juizo na qual ficou o processo sobrestado, que,
por sua vez, concedera o contraditério. Se a distingdo ndo for conhecida, cabera
recurso, ou seja, o novo CPC prevé um recurso para demonstrar a distingao,
relevando a importincia dada pelo sistema ao instituto. Esse regulamento esta
definido para o julgamento de recursos repetitivos e ndo para o incidente de
resolu¢dao de demandas repetitivas, todavia, de modo analégico se aplica tal
previsdo, porque eles compoem um microssistema de formacao de precedentes
obrigatdrios, as normas se complementam, compondo um mesmo sistema?.

Superag¢do de um precedente significa revoga-lo, mudando sua orientagdo.
Um sistema de precedentes nao vive sem a superagdo, porque ele que dd esséncia
ao sistema. Nao contradiz a estabilidade, porque ser estdvel ndo significa ser
eterno e tem a ver com a proibi¢ao de mudangas abruptas. Conforme a socieda-
de muda, a percepgao sobre o direito muda, por isso é possivel superar o prece-
dente. Mas a superagao requer um regramento.

Quem revoga o precedente é o Tribunal que o criou. Sdo diversos os motivos
que justificam a superagdao: mudangas na percepg¢do social, ou seja, aspectos
sociais e morais relacionados aos costumes; transforma¢do do modo de ver o
direito; e a possibilidade de atualizar rapidamente o direito.

A superag@o de um precedente que vigora hd muito tempo, de modo a fazer
com que as pessoas pautem a sua conduta nele, tem de ter uma eficdcia modula-
da. Néo se pode superar um precedente longevo destruindo tudo o que foi feito
com base nele, porque as pessoas acreditavam nele como precedente obrigatério
de um Tribunal Superior. Autorizar essa superagao traria inseguranca e quebra-
ria a confian¢a do povo na atividade jurisdicional. Assim, a supera¢ao de um
precedente longevo nao tera eficdcia retroativa, poderd beneficiar aquele que

2 DIDIERJR,, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 526.
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conseguiu a supera¢do, mas nao funcionara como parametro para desfazer o que
foi feito anteriormente, pois viola obscenamente a seguranca juridica, a confian-
¢a e a boa-fé. No entanto, nada impede que o Tribunal supere o precedente para
aplicacao futura, ou seja, ndo supera no préprio caso, mas avisa que em nenhum
outro caso serd julgado daquela maneira®.

Pela primeira vez é incorporado no texto processual o principio da prote-
¢do da confianga e da isonomia, impossibilitando a superagdo implicita, isso
porque os Tribunais passam a ter com todos os cidaddos uma relagdo institu-
cional, que impde o dever de, se for mudar a jurisprudéncia, fazer uma convo-
ca¢do, modular os efeitos, fundamentar especificadamente, “dialogar” com os
fundamentos passados, atentando para a prote¢do da confianga, seguranca
juridica e isonomia*.

Destaca-se ainda que a aplicagdo do stare decisis pode ser horizontal ou
vertical. Horizontal quando ha respeito aos proprios precedentes e a prépria
jurisprudéncia vinculante; vertical quando ha respeito a jurisprudéncia vincu-
lante e a precedentes de Cortes a que estdo subordinados os érgaos jurisdicionais
que avaliam o caso subsequente. Diz-se que o art. 926 do NCPC estatui o stare
decisis horizontal, e o art. 927 do mesmo dispositivo legal, o vertical®.

ROL DOS PRECEDENTES NO NOVO CPC

O sistema de precedentes obrigatdrios foi devidamente lancado no texto
processual com a vigéncia do novo CPC, nos termos do art. 927.

A decisao do STF em controle concentrado de constitucionalidade é vincu-
lante, ou seja, deve ser observado por todos. Essa regra existe desde a Constitui-
¢do Federal, contudo, o efeito vinculante (erga omnes) é da coisa julgada. Esse
inciso estabelece que o precedente em ADIn, ADC e ADPF seja observado, e nao
a coisa julgada que ja era vinculante, ou seja, nao se refere ao dispositivo, mas
sim a ratio decidendi.

Estao previstos os precedentes cuja ratio decidendi foi enunciada em simu-
la vinculante.

Sao precedentes obrigatérios, ainda, os acérdaos em Incidente de Assun-
¢ao de Competéncia e Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas e em

»  DIDIERJR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 526.

2 DIDIERJR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 559.

»  SALLES, Carlos Alberto de. Precedentes e jurisprudéncia no Novo CPC (LGL\2015\1656): no-
vas técnicas decisérias? In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. O Novo Cédigo de Processo Civil:
questdes controvertidas. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos, consoante o in-
ciso IIT do art. 927 do NCPC. Precedentes construidos nos incidentes de reso-
lu¢ao de demandas repetitivas e de assun¢ao de incompeténcia sao obrigatdrios,
pois vdo organizar e reunir todos os argumentos favordveis e contrdrios a de-
terminada tese juridica para, uma vez fazendo essa coleta, formar um prece-
dente obrigatério.

Esses incidentes, ao lado do procedimento formal para criagdo de sumula
vinculante e os procedimentos de criagao de precedentes obrigatdrios, sdo meios
procedimentais criados para a construgao de precedentes obrigatdrios, esses pro-
cedimentos formam um microssistema de formagdo concentrada de orientagoes
que devem ser seguidas nas decisoes semelhantes. A simula vinculante, o IAC, o
IRDR e os recursos repetitivos se juntam aos recursos de revista repetitivos (Lei
n. 13.015/2015) e formam o microssistema, as regras de um e outro devem ser
aplicadas a todos. Tudo que disser respeito a formac¢ao do precedente obrigatério
de modo concentrado se aplica a todos eles. Audiéncias publicas, amicus curiae,
coleta de todos os argumentos favoraveis e contrdrios a tese, dar publicidade, sdao
marcas do microssistema de formagao concentrada de precedentes obrigatdrios,
que é composto por simula vinculante, IAC, IRDR, julgamento de recursos ex-
traordindrio e especial repetitivos e recursos de revista repetitivos®.

Enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional (federal) e a orientagdo do plendrio ou do 6rgao es-
pecial aos quais estiverem vinculados também obrigam a observancia. Essa
vinculag¢do nao é nacional, mas local e interna, porque os tribunais ficam vincu-
lados aos proprios precedentes, e hierdrquica, na medida em que os juizes da
primeira instancia relacionados aquele tribunal ficam vinculados a ele.

Incidente de resolucao de demandas repetitivas

Uma das grandes inovag¢des no novo CPC é o incidente de resolu¢do de
demandas repetitivas, que resolve casos idénticos através do julgamento de um
dnico caso, utilizando-se para tanto a questdo de direito, a ratio decidendi.

Marinoni esclarece conceitualmente o IRDR como uma técnica processual:

O incidente de resolugdo é uma técnica processual destinada a criar
uma solug¢do para a questdo replicada nas multiplas agdes pendentes.
Bem por isso, como é 6bvio, a decisdo proferida no incidente de reso-
lu¢do de demandas repetidas apenas resolve casos idénticos. Essa a
distin¢do bésica entre o sistema de precedentes das Cortes Supremas e

% DIDIERJR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 530.
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o incidente destinado a dar solu¢do a uma questao litigiosa de que
podem provir multiplos casos”.

Julgado o IRDR, a ratio decidendi serd aplicada a todos os processos indivi-
duais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem
na area de jurisdicao do respectivo tribunal e aos casos futuros que versem sobre
idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia
do tribunal®.

Luiz Guilherme Marinoni reforga, dizendo:

A circunstancia de o incidente de resolugao tratar de “casos idénticos”
tem clara repercussao sobre o raciocinio que dé origem a decisao judicial.
Essa decisdao obviamente ndo é elaborada a partir da regra da universa-
bilidade, ou seja, da regra que determina que um precedente deve ser
aplicdvel ao maior niimero de espécies possiveis de casos. A decisdo de
resolu¢dao de demandas repetitivas objetiva regular uma sé questao
infiltrada em casos que se repetem ou se multiplicam?.

Eduardo Talamini define causas repetitivas como “a¢des entre sujeitos total

ou parcialmente diversos, mas que concernem a uma mesma questao de direito™’.

Nos casos de agdes idénticas, inobstante o pleito de cada agao seja tinico, a ques-
tdo juridica a ser julgada é idéntica e afetard todos os casos semelhantes.

O incidente autoriza os Tribunais julgar casos repetitivos com base em um
caso que servird como paradigma e que tenha, sobretudo, como objeto contro-
vertido uma mesma e Unica questdao de direito. Depois de selecionado o caso
paradigma, a questdo juridica repetitiva deve ser identificada para discussao,
desde que retrate adequadamente a controvérsia.

A decisdo no incidente ndo busca resolver todos os casos semelhantes pos-
siveis, mas sim a questdo de direito idéntica infiltrada em tantos outros casos.

MARINONT, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de resolu¢ao de demandas repetiti-

vas. Revista Argumentum — RA, Marilia, v. 17, p. 45-64, jan.-dez. 2016. Disponivel em: <http://

www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/10/PROF-MARINONI-O_PROBLEMA _

DO_INCIDENTE_DE_RESOLUCAO_DE-3.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2018, p. 43.

% SIMAO, Lucas Pinto. O incidente de resolugdao de demandas repetitivas (“IRDR”). Disponivel
em: <http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/incidente-de-resolucao.pdf>.  Acesso
em: 15 mar. 2018.
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Teresa Arruda Alvim Wambier entende que o IRDR contribui, indiscutivel-
mente, com a celeridade processual, otimizando a prestagao jurisdicional e, por
consequéncia, diminuindo o nimero de processos. Além disso, a uniformizagao
jurisprudencial é uma das missoes levantadas pelo c6dex, sendo possivel através
do IRDR, tanto que tratou de disciplinar tal regra em artigo especial (art. 926 do
NCPC)*.

Por sua vez, Eduardo Talamini afirma que o IRDR:

Nao é — e jamais pode ser interpretado como — um instrumento de re-
dugdo da carga de trabalho, a qualquer custo, dos tribunais. Essa visao
autoritdria do IRDR é desautorizada por sua disciplina no CPC — além
de ser obviamente incompativel com as garantias constitucionais do
processo™.

Fato é que o IRDR funda-se em principios e objetivos que visam & economia
processual, previsibilidade, seguranca juridica e isonomia.

O IRDR exige o preenchimento de pressupostos de admissibilidade, deven-
do ser atendidos de forma simultinea, como prevé o art. 976, inciso I, do NCPC:
efetiva repeticdo de processos, que a controvérsia verse sobre a mesma questao
unicamente de direito e exista risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

“O carater repetitivo da demanda, justificador do incidente, é determinado
pela reiteragdo de uma questao essencialmente juridica™. No que se refere a
mesma questao unicamente de direito a “lei quer referir-se aos casos em que, na
hipétese de serem os aspectos faticos incontroversos (o que vai ter de se aferir em

cada processo), tem-se basicamente uma mesma questao juridica a se resolver —
e essa situagdo repete-se em indmeros processos”>*.

Os processos estarao correndo risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica quando em casos idénticos solugdes distintas estiverem sendo proferidas,
mais precisamente quando a mesma questao juridica, em diversos casos, receber
decisoes diferentes.

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 172, ano 34, p. 129, jun. 2009.
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O art. 977 do novo cddigo legitima o magistrado, as partes, o Ministério
Publico ou a Defensoria Publica para requererem a instaura¢ao do IRDR, em
peticdo a ser dirigida para o Presidente do respectivo Tribunal.

Incidente de assun¢ao de competéncia

O NCPC (Novo Cé6digo de Processo Civil), em seu art. 947, permite que o
relator submeta o julgamento de determinada causa ao érgao colegiado de maior
abrangéncia dentro do tribunal, conforme regimento interno. Tal permissao
cabe em qualquer recurso, remessa necessdria ou nas causas de competéncia
origindria.

Sem duvida, é uma nova forma de julgamento de processos nos tribunais,
baseando-se na relevincia do caso concreto, a partir da andlise da repercussio
social e do interesse publico envolvidos na hipdtese concreta.

O instrumento pelo qual se efetiva essa nova modalidade é o incidente de
assunc¢ao de competéncia, estabelecido para ocorrer em duas hipdteses: quando
envolver relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem repe-
ticao em multiplos processos; ou quando ocorrer relevante questao de direito a
respeito da qual seja conveniente a prevengao ou a composi¢ao de divergéncia
entre cAmaras ou turmas do tribunal.

Define-se IAC como:

[...] um instrumento juridico com natureza juridica de incidente pro-
cessual, pelo qual se desloca a competéncia, de um 6rgao colegiado
menor (dito fraciondrio) para um 6rgao colegiado maior (se¢do, grupo
de camaras, 6rgao especial, pleno) indicado pelo regimento interno do
tribunal, quando se tratar de julgamento de recurso, de remessa neces-
sdria ou de agdes de competéncia origindria do tribunal, quando ficar
demonstrada relevante questao de direito e notédvel repercussao social,
desde que ndo caracterize multiplicidade de processos, com vistas a duas
finalidades bem delineadas, uma mediata e outra imediata®.

Em outras palavras, no IAC ha um deslocamento da competéncia, ou seja,
um 6rgdo originariamente competente para julgar um caso, seja ele um recurso,
remessa necessdria ou acao origindria, conforme determinado pelo regimento
interno do tribunal, perde sua competéncia, especialmente para aquele feito,
transferindo-se essa competéncia para um 6rgao colegiado com maior compo-
sicdo e integrante do mesmo tribunal.

*  MIRANDA, Maylton Rodrigues de. Incidente de assun¢io de competéncia: instrumento para a
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O IAC pretende, inicialmente, que os tribunais cumpram o disciplinado
no art. 926 do NCPC, ou seja, uniformize a jurisprudéncia, para que ela se
mantenha estdvel, integra e coerente. Outra premissa do incidente é a efetivagao
dos principios da isonomia e da seguranga juridica a luz do principio do livre
convencimento motivado, devendo nao sé valer a mesma regra juridica para
todos os jurisdicionados, mas especialmente a mesma conclusao juridica. Fre-
die Didier Jr. vai além, argumentando que o incidente também se destina a
“provocar o julgamento de caso relevante por érgao colegiado de maior
composi¢cao™.

Em sintese, pode-se afirmar que o incidente busca a formagao do preceden-
te obrigatério, reduzindo a dura¢do do processo, direcionando o julgador e os
jurisdicionados a entendimentos precisos sobre questao de direito, assegurando
aisonomia e a seguranca juridica nas decisdes judiciais, constitucionalizando o
processo.

Assim como o IRDR, o TAC prescinde de requisitos de admissibilidade
quando pendente causa no tribunal, origindria, recursal ou de remessa necessa-
ria e quando relevante questdo de direito e grande repercussao social. Os requi-
sitos sdo cumulativos, em resumo, devem estar presentes: questao de direito;
grande repercussao social; sem repeticdo em multiplos processos; existéncia de
interesse publico.

Os legitimados a propor o0 IAC, nos termos do § 1° do art. 947 do NCPC sao:
o relator do recurso, quaisquer das partes do processo, o Ministério Publico e a
Defensoria Puablica.

Para Fredie Didier Jr. “o relator, antes ou durante o julgamento do recurso,
da remessa necessaria ou do processo de competéncia origindria, pode propor,
de oficio, a assun¢ao de competéncia”. Ou seja, antes mesmo de o relator colocar
o feito em pauta para julgamento, poderd propor o IAC, assim como, durante
seu voto poderd fazé-lo. No entanto, apds o voto estaria impedido pela preclusdo
consumativa, como leciona Fredie Didier Jr.:

A preclusdo consumativa consiste na perda de faculdade/poder pro-
cessual, em razdo de essa faculdade ou esse poder ja ter sido exercido,
pouco importa se bem ou mal. Jd se praticou o ato processual preten-
dido, ndo sendo possivel corrigi-lo, melhora-lo ou repeti-lo. A consu-
macao do exercicio do poder o extingue. Perde-se o poder pelo exer-
cicio dele”.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 657.
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Além do deslocamento da competéncia, a formagao do precedente obriga-
torio é outro efeito do IAC. Sem ddvida que essa obrigatoriedade em observar o
precedente ¢ o efeito mais relevante, pois fixa uma tese juridica sobre questao
divergente, ou com aptiddo para gerar divergéncia, ou seja, otimiza a atividade
jurisdicional, reduzindo o tempo de duragdo do processo, solucionando casos
semelhantes, com a mesma natureza e, acima de tudo, prestigia principios da
isonomia e da seguranca juridica, em consonancia com os objetivos precipuos
do novo Cdédigo de Processo Civil.

Deveres gerais dos tribunais relacionados ao sistema de precedentes judiciais

Sao diversos os deveres estabelecidos para os Tribunais em razao dos pre-
cedentes, com o objetivo de torna-los estdveis, integros e coerentes. O art. 10 do
NCPC proibe a decisao surpresa®, aquela em que o juiz decide com base em
questdo que ndo foi colocada em debate. O art. 489, § 1°, do NCPC trata, especi-
ficadamente, dos casos de decisdes que ndo foram fundamentadas, impondo a
identificagdo dos fundamentos determinantes do precedente e do enunciado de
sumula quando o julgador proferir sentenca, obrigando ainda que seja demons-
trado que o caso se enquadra no precedente.

A luz dos artigos retromencionados, o § 1° do art. 927 do novo CPC disci-
plina que a decisdo com base em precedentes deve observar a questao colocada
em debate para proferir sentenga, bem como o dever de fundamentar.

Fredie Didier Jr. entende que o art. 489, § 1°, do NCPC ¢ incompleto ao
impor a observancia dos artigos supra apenas quando a decisdo se embasar em
precedentes, isso porque é indispensével a aplica¢do na prépria formagdo do
precedente, ou seja, a formagdo do precedente exige que ndo haja surpresa e haja
fundamentagdo®.

O novo CPC, ao montar esse sistema de precedentes obrigatérios, imputa
aos Tribunais deveres institucionais para a consolidacao e efetiva¢do do sistema,
quais sejam: publicidade, uniformizagao, estabilidade, integridade e coeréncia.

Quanto ao dever de publicidade, os Tribunais tém o dever (geral) de dar
publicidade de seus precedentes, de modo organizado, sistematizado, parame-
trizado para que as pessoas tenham acesso a pesquisa (art. 927, § 5°, do NCPC),
devendo ser minuciosa e acessivel.

A uniformizagao (art. 926 do NCPC) obriga que os Tribunais uniformizem
a jurisprudéncia, ou seja, ndo é mais uma faculdade. Inadmissivel, com o novo
CPC, a dispersao jurisprudencial.

3% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2, p. 540.
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A estabilidade (art. 926 do NCPC) visa evitar mudangas repentinas, imoti-
vadas, inesperadas e injustificadas de sua jurisprudéncia, pois esta relacionada a
ideia de inércia argumentativa, ou seja, para aplicar o precedente nao hé neces-
sidade de muitos argumentos, basta dizer que o caso se encaixa no precedente.
A carga de motivagdo é menor no Tribunal, contudo, nos casos em que for ne-
cessdrio afastar o precedente, a carga de motiva¢ao é muito maior, porque signi-
fica quebrar a estabilidade.

Além de uniforme, estdvel e piblica, os Tribunais devem manter a jurispru-
déncia integra e coerente, consoante o art. 926 do NCPC. A teoria do direito
contemporaneo usa muito os termos coeréncia e integridade para se referir ao
direito, a ciéncia juridica e as decisoes judiciais. A coeréncia e a integridade con-
sistem em dois deveres que visam um mesmo objetivo, a consisténcia da juris-
prudéncia, que somente serd alcancada se houver o enfrentamento de todos os
argumentos favoraveis e contrarios a tese juridica. E necesséria profunda funda-
mentacao. Sendo os deveres contrariados, ou seja, sem integridade e sem coerén-
cia, a jurisprudéncia ndo tem aptidao para ser universalizada.

O dever de integridade e coeréncia sao dois postulados hermenéuticos, sao
normas de interpretacdo do direito, ou seja, o direito hd de ser interpretado de
modo integro e coerente. E preciso ter critérios para aferir a integridade e a co-
eréncia, devendo ser examinados a partir de um balanceamento entre eles, ou
seja, jamais podem ser examinados isoladamente.

A integridade tem a ver com unidade do direito; dizer que a decisdo respei-
ta a integridade significa dizer que a decisdo respeitou o direito, em toda sua
complexidade, porque o direito ndo é s6 a Lei ou uma resolu¢ao, mas sim um
conjunto de normas. A decisao deve ainda respeitar o direito como sistema e nao
como um amontoado de normas. Desse critério decorre a existéncia de micros-
sistema juridico, tal como o sistema de precedentes, que também deve ser respei-
tado com integridade, porque é preciso pensar no direito como um conjunto
organizado de normas.

O primeiro critério da coeréncia é de que a jurisprudéncia nao deve ser
contraditéria. A coeréncia estd relacionada com a completude que, por sua vez,
relaciona-se com o dever de fundamentagéo, ou seja, a jurisprudéncia coerente
é aquela que consegue ser produzida a partir do exame de tudo quanto pode ser
arguido contra ela, os possiveis argumentos contrarios aquela orientaco tém que
ter sido enfrentados na formac¢ao do precedente.

O respeito as decisdes anteriores e o respeito a linha evolutiva do desenvol-
vimento da jurisprudéncia devem ser observados para que a jurisprudéncia se
torne coerente, isso porque ela se desenvolve em cadeia, mantendo a légica, para
que ndo se torne incompreensivel.
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CONCLUSAO

Fato é que o sistema obrigatdrio de precedentes trouxe ao Judicidrio grande
desafio nao s6 para os operadores do direito, mas também para o mundo juridi-
co considerado num todo. Isso porque temas atuais trouxeram a tona a necessi-
dade de avangar no sentido de promover um processo constitucionalizado e,
principalmente, que se aproxima do direito material, sem atuacao isolada e
unilateral.

Sem duvida, o respeito aos precedentes faz com o que o judicidrio encare o
direito de maneira uniformizada, estdvel e previsivel, cumprindo as promessas
do novo CPC. Apesar de muitos afirmarem que o pais, com a adogdo dos prece-
dentes, transforma-se em um sistema de common law, ndo é isso que parece ser.
Até porque hd muitos anos o judicidrio brasileiro observa precedentes para to-
mada de decisoes, inclusive mudando o curso da realidade brasileira. E possivel
afirmar, portanto, que o Brasil estd totalmente apto a adotar o sistema de prece-
dentes obrigatérios sem se transformar em sistema de commion law, respeitando,
sobretudo, o sistema da civil law, ou seja, o Brasil, como sistema civil law, adotou
o sistema obrigatdrio de precedentes para que seja possivel uniformizar, estabi-
lizar e prever o direito.

Através do estudo proposto, foi possivel constatar tal afirmativa, ao passo
que a uniformiza¢ao, prevista também no novo CPC, ao lado do sistema de
precedentes, promoverd, certamente, a isonomia e seguranca juridica da ativi-
dade jurisdicional. Logo, a promessa de um processo justo, com resultados sa-
tisfatérios, a luz dos principios constitucionais e que promova a seguranga juri-
dica ao jurisdicionado poderd ser, sem duvida, possivel por meio do respeito aos
precedentes.

No entanto, o operador do direito devera utilizar o sistema de precedentes
com inteligéncia, sem usd-lo como ferramenta de reduc¢ao de processos, buscan-
do o Judicidrio se socorrer da crise. Serd, sem duvida, uma consequéncia, uma
vez que o judicidrio se uniformiza, se estabiliza, atuando de forma previsivel e
coerente; demandas temerdrias serao evitadas pelo préprio jurisdicionado.

Nesse sentido, o sistema ndo violard garantias processuais fundamentais,
ao contrdrio, coexistird com os principios da celeridade processual, da razoabi-
lidade e da proporcionalidade na efetivacao do direito, atendendo a for¢a nor-
mativa da Constitui¢do Federal. Nao hd afronta, portanto, a Constitui¢ao Fede-
ral, nem aos principios de acesso a justica. Mas todos devem coexistir,
possibilitando a efetividade do direito.
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CONTORNOS DEMOCRATICOS A LIBERDADE
DE EXPRESSAO

DEMOCRATIC OUTLINES OF FREE SPEECH

Robson Vitor Freitas Reis*
Juliana Guedes Martins**

RESUMO

Este trabalho pretende demonstrar que a liberdade de expressdo, impor-
tante alicerce do Estado Democrdtico de Direito, para efetivamente cumprir
com seus objetivos, necessita de regulacdo. E, para comprovar esta nossa
tese, iremos realizar uma digressao aos fundamentos do Estado de Direito,
demonstrando que, em um cendrio de liberdade absoluta, nio existiria li-
berdade de fato, mas apenas um estado de todos contra todos, onde o mais
forte, ndo o mais racional, iria prevalecer. E, uma vez demonstrado isso,
abordaremos diretamente o direito de liberdade de expressao e imprensa,
explicando a diferenga entre esses dois importantes conceitos, bem como
seus alicerces. Igualmente aqui, demonstraremos a existéncia de situagdes
nas quais o uso completamente livre deste direito ndo ird cumprir com os
seus objetivos primeiros. Considerando, inclusive, as grandes mudangas
historicas que afetaram o exercicio do direito de liberdade de imprensa.

Palavras-chave: Liberdade; Democracia; Liberdade de expressao; Liber-
dade de imprensa; Regulagao.

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that freedom of expression, an important
foundation of the Democratic Rule of Law, to effectively fulfill its objectives
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needs regulation. And to prove our thesis, we are going to make a digres-
sion to the foundations of the Rule of Law, demonstrating that in a sce-
nario of absolute freedom, there would be no freedom in fact, but only a
state of all against all where the strongest, not the more rational, will
prevail. And, once this is demonstrated, we are going to directly address
the right to freedom of expression and the press, explaining the differen-
ce between these two important concepts as well as their foundations.
Equally here, we are going to demonstrate the existence of situations in
which the completely free use of this right will not fulfill its first objecti-
ves. Considering also the great historical changes that have affected the
exercise of the right to freedom of the press.

Keywords: Freedom; democracy; free speech; free press; regulation

INTRODUGAO

Any institution strong enough to act as an effective counterweight to
government is also strong enough to inflict serious damage on innocent
bystanders'.

Com o presente artigo, objetivamos tentar delinear possiveis contornos
democriticos aos direitos de liberdade de expressao e imprensa. O direito de li-
berdade de expressdo, desde seu nascimento, vem demonstrando ser um dos
grandes pilares do Estado Democratico de Direito. Contudo, nao obstante isso,
é preciso ter cautela para uma correta compreensdo deste direito tdo basilar. E,
tendo isso em vista, ou seja, visando um maior aprofundamento na compreensio
deste direito, principalmente se levarmos em consideracao todas as mudancas
histdricas, econdmicas e tecnoldgicas que o mundo sofreu e vem sofrendo desde
o surgimento da imprensa, pretendemos, no decorrer deste artigo, desenvolver
um pouco melhor esta espinhosa temdtica e, com isso, chegar a algumas conclu-
sdes, mesmo que parciais, para sua melhor compreensao e aplicagao.

Assim, no préximo tépico, falaremos um pouco sobre os fundamentos do
Estado e da imprensa. E, para isso, desenvolveremos algumas coloca¢des feitas
por Stephen Holmes no capitulo “Liberal Constraints on Private Power? reflec-
tions on the origins and rationale of acess regulation”, da obra Democracy and
the Mass Media, de Judith Litchtenberg.

Ja no tépico seguinte, intitulado “Imprensa e a Necessidade de Regulacao”,
a partir das colocagdes e conclusoes obtidas, ou seja, a partir dos fundamentos do
Estado e da imprensa encontrados no item anterior, comegaremos a explicar a
necessidade de regulagao da imprensa para se chegar a uma verdadeira liberdade.

' HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-

nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 37.
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Posteriormente, nos aprofundaremos na explica¢do das diferencgas existen-
tes entre o direito de liberdade de expressdo e o direito de liberdade de imprensa.
Haja vista que, a despeito de terem uma grande intersecao, sao direitos distintos
e necessitam de uma justa diferenciagao.

Encerrada a questao, passaremos a falar das distor¢des que o poder econd-
mico pode trazer para a liberdade de expressao e imprensa e, para isso, aborda-
remos a matéria a partir da perspectiva da transformagao existente das pequenas
imprensas dos séculos XVII e XVIII para as grandes empresas de midia de hoje,
empresas com uma logica e um poder completamente distintos dos que possui-
am em sua origem, bem como das consequéncias que isso pode trazer para o
mercado das ideias.

Feitas essas considera¢des, falaremos um pouco sobre a regulacao desses
direitos nos Estados Unidos, pais que, a despeito de ser fortemente conhecido
por sua controversa liberalidade, possui uma rica discussdo sobre o assunto e
onde a regulacdo da matéria, em grande parte, foi aos poucos sendo construida,
dentro de sua tradi¢ao de common law, pelas decisoes de seus tribunais.

Posteriormente, ainda sem sair do universo de coloca¢des norte-america-
nas sobre a matéria, abordaremos o tema no ambito da publicidade eleitoral e
do financiamento de campanha. Neste tépico, comecaremos a demonstrar
como o poder econdémico pode provocar uma série de distor¢des no mercado
das ideias.

E, por fim, antes de encerramos o trabalho, iremos abordar o tema dos
chamados discursos de édio, ou hate speech, tal como a expressao ficou consa-
grada no &mbito do direito norte-americano. Para isso, iremos pormenorizada-
mente analisar trés importantes pilares sob os quais o direito de liberdade de
expressdo se sustenta, tentando demonstrar que sob nenhuma dessas trés pers-
pectivas os discursos de 6dio poderiam ser fundamentados, ndo podendo jamais
tais discursos ser justificados em termos democriticos.

OS FUNDAMENTOS DO ESTADO E DA IMPRENSA

Como bem coloca Stephen Homes, normalmente se classificam os tedricos
europeus que tiveram maior influéncia entre os fundadores dos Estados Unidos
da América como anti-estadistas. Pessoas que viam o Estado como um agente
coercitivo que devia ser limitado, em oposicao direta ao 4mbito privado. Nao
obstante e diante disso, Holmes se pergunta quao precisa é essa visao destes
grandes tedricos europeus que foram tao respeitados pelos criadores da Consti-
tuicdo Americana.

Rereading, say, Locke and Montesquieu, we find no trace of blanket hos-
tility to the state; nor do we encounter any veneration of an unregulated
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private sphere. Without authority, we learn, society would eventually
collapse into a more or less unlivable “state of nature” (...) Freedom can
be achieved only if public authorities are granted a monopoly over such
crucial and delicate functions®.

Os autores que influenciaram os constitucionalistas americanos nao se
opunham a autoridade em termos gerais, mas apenas aquela autoridade arbitra-
ria, abusiva e ilegitima em relacdo ao bem publico. Muito embora a soberania
fosse algo perigoso, sua auséncia igualmente nao se mostrava mais atrativa.
“Chaos and anarchy were euphemisms for private oppression, for harm inflicted
by the strong upon the weak™.

Assim, portanto, a liberdade tao valorada por Locke e Montesquieu é em
grande medida distorcida se vista unicamente pela dtica da liberdade negativa,
ou seja, da liberdade perante o Estado, desconsiderando completamente a liber-
dade através do Estado. Neste sentido é importante destacar que estes pensadores
ndo pretendiam transformar a esfera privada em algo intocavel. “Lockean freedom
implies universal access to the power of the state. (...) They include explicit en-
titlements to affirmative state action to protect individuals from harm by third
parties™.

Ja no que tange a imprensa, Montesquieu® vé com bons olhos a publicidade
por ela trazida, principalmente no tocante a sua fungdo de prevenir/dificultar o
abuso de poder e a corrupgao. E, devido a isso, a liberdade de imprensa é consi-
derada um direito de fundamental importancia, haja vista ser substrato neces-
sdrio para o florescimento dos demais direitos. Devendo, neste contexto, desta-
car a fun¢do que a imprensa tem diante do governo no sentido de prevenir
abusos e garantir mais transparéncia. Ao tornar publico para a populagdao em
geral o que antes era decidido entre quatro paredes e com poucas pessoas para
opinar e julgar, a publicidade garante que uma maior gama de pessoas pense e
opine sobre qualquer questao, permitindo, com isso, reacoes populares de apro-
vagao ou rejei¢ao. Neste contexto: “by threatening to bugle awake a drowsy public,

o

HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 22.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 22.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 23.
Apud HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and
rationale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass me-
dia: a collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990.
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newspaper can curb the ambition of rulers and prevent the worst excesses of ar-
bitrary power™.

Como argumento adicional a liberdade de imprensa, Holmes destaca que,
para além dessa fun¢do de impedir abusos por parte do governo, ela pode ter uma
fungdo criativa. Isto ocorre, pois uma critica ao governo pode servir como contra-
-argumento para o amadurecimento de uma ideia, ou para o surgimento de uma
nova ideia antes ndo cogitada. “Publicity, in other words, was not merely a paralyzing
spotlight. It was also an arena for give-and-take, for mutual criticism and mutual
stimulation, for acquiring new ideas and advancing proposals for reform™.

Assim, ja no século XVII, as vantagens de um livre fluxo de ideias e infor-
magdes perante um governo censor eram facilmente reconhecidas pelos filgsofos
politicos de entdo. Neste contexto, Holmes também coloca que até mesmo Locke
percebeu as vantagens de se tomar uma decisdo politica em um ambiente de
desacordo, onde se estimula o debate e o surgimento de novas ideias. “Good
political advice requires the advisers to hear all side of a question. In other wor-
ds, rationality depends on exposure to a multiplicity of voices”. Argumentos
estes muito bem desenvolvidos posteriormente por pensadores como John Stuart
Mill, em seu classico Sobre a Liberdade’.

In other words, the public-debate rationale for freedom of press, asso-
ciated with the names Holmes and Brandeis and later popularized by
Alexander Meiklejohn, was a commonplace at the time of the Founding'.

Contudo, e ndo obstante isso, a essa ideia devemos acrescentar que o gover-
no teria ndo somente uma obriga¢ao negativa de nao interferir, mas igualmente
uma positiva de proteger e inclusive fomentar e expressao de opinides contrarias.
“This way of thinking implies that the government has an affirmative obligation
and even encourage the expression of rival views™'!.

HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 28.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 28.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 30.
°  MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Tradugao Denise Bottmann. Porto Alegre: L&PM, 2016.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 31.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 32.
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A IMPRENSA E A NECESSIDADE DE REGULAGCAO

No tépico anterior, foram tragados os principais fundamentos e pontos
positivos de uma maior publicidade e transparéncia por via de uma imprensa
livre. Contudo, se interpretado de maneira caricata, esta uma visdo uma tanto
quanto romantica pode desconsiderar que “publicity can poison the air as well
as cleanse it”"?
argumentagdo sadia onde o resultado ¢ uma sociedade mais licida e esclarecida,
como igualmente pode, através de jornais sensacionalistas mais compromissados
com as vendagens/audiéncia do que com os fatos em si, poluir o ambiente de
discussao de modo a dificultar aos leitores/cidadaos criarem uma opiniao mais
ltcida e fundamentada®.

. Ou seja, uma imprensa pode tanto fomentar o didlogo e uma

Nio se pode deixar de considerar ainda que o fato de uma ideia ter sido
publicamente debatida, por si s6, ndo garante, com isso, que a verdade prevaleca
sobre o erro. Como Holmes bem coloca, o mercado de ideias pode apresentar os
mesmos problemas do mercado de bens. Isto é, em muitas ocasiGes as pessoas
optam por adquirir determinado produto ndo por uma necessidade ou por uma
determinada qualidade que ele apresente, mas simplesmente porque é falsamen-
te convencida de que necessita dele em sua vida. Pessoas muitas vezes agem em
grupo, por imitacdo, e o fato de alguém préximo ter comprado determinado
produto pode, por si s6, ser um motivo para compra-lo também. Contudo, mes-
mo que se considere que “the hope of Milton, Trenchard and Gordon, Jefferson,
and Mill were exaggerated they were not therefore without a realistic core”*. Ou
seja, a despeito dos seus problemas e da incerteza quanto ao seu produto final, a
publicidade gerada pela imprensa ainda continua sendo melhor que sua total
auséncia, o que faz com que se considere a necessidade de uma regulagdo da
imprensa.

Neste contexto, é importante relembrar o que colocamos como epigrafe
norteadora deste artigo: “Any institution strong enough to act as an effective
counterweight to government is also strong enough to inflict serious damage on
innocent bystanders™. Sendo que a todo aquele que sofre um dano por um uso
abusivo do poder privado resta apenas, legitimamente, recorrer ao Estado para

HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 33.

Aqui podemos lembrar da grande influéncia que as fake news tém tido na politica atual.
HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 34.

> HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 37.
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tentar reparar este dano, bem como tentar garantir que este nao se repita, o que,
como vimos no tépico anterior, seria uma das fun¢oes basilares do Estado em
si. Contudo, em se tratando de liberdade de imprensa, tal controle pode gerar
nela um efeito de esfriamento (Chilling Effect) no tocante a sua fungdo investi-
gativa e estimuladora do debate publico, o que nos leva diretamente a uma
grande encruzilhada e faz com que nos perguntemos como podemos regular este
nicho da Liberdade de uma maneira tal que nao prejudique a sua finalidade
precipua de policiar o estado, bem como de fomentar o didlogo politico na so-
ciedade em geral.

E, além desse problema, nao se pode deixar de considerar ainda que “anyo-
ne who propose civilizing constraints on the press, however, not only has his face
blackened by printer’s but is also accused of being an enemy of liberty .

LIBERDADE DE EXPRESSAO E LIBERDADE DE IMPRENSA

Até o presente momento, neste artigo, limitamo-nos a falar da liberdade de
imprensa em termos gerais e em um sentido mais amplo. Nao obstante isso,
acreditamos que muito do que falamos até o momento se aplicaria diretamente
a liberdade de expressao. Ou seja, acreditamos que, tal qual a liberdade de im-
prensa, a liberdade de expressao igualmente possui uma importante finalidade
politica e que também necessita de uma regulagao para cumprir essa fungao de
um modo mais adequado. Contudo, por serem conceitos distintos, como agora
esclareceremos, deverao ser tratados/regulados de uma maneira diferenciada e
adequada para o que cada uma dessas ideias se propoe.

Dentro do ambito mais bésico, no tocante a ideia de liberdade de expressao,
estd aideia deliberdade de pensamento. Tal conceito, se interpretado literalmen-
te, ndo iria abranger necessariamente a externalizagao de tal pensamento, mas
apenas a possibilidade de, internamente, possuir tais opinides e valores. O que o
liga diretamente a ideia de liberdade de consciéncia e crenga.

Jé no que tange ao direito de liberdade de imprensa, para podermos enten-
dé-lo um pouco melhor, esclarecedoras sdo as colocagoes de Thomas Paine em
artigo intitulado “Liberdade de Imprensa” e publicado no jornal nova-iorquino
American Citizen, em 19 de outubro de 1806, que foi traduzido e transcrito pelo
professor Venicio Artur de Lima em seu livro Liberdade de Expressio x Liberdade
da Imprensa". Neste artigo, Paine explica que na Inglaterra, antes da revolugdo

HOLMES, Stephen. Liberal constraints on private power? reflections on the origins and ratio-
nale of access regulation. In: LICHTENBERG, Judith (Ed.). Democracy and the mass media: a
collection of essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 37.

LIMA, Venicio Arthur de. Liberdade de expressao x liberdade de imprensa: direito a comunica-
¢do e democracia. 2. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Publisher Brasil, 2012.
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de 1688, existia a figura do imprimateur, que, tal qual a figura dos censores na
Franca, fiscalizava os contetidos dos textos antes que esses viessem a ser impres-
$0s, ou seja, para qualquer texto ser impresso, antes eles deveriam ser avaliados
por fiscais do estado imbuidos desta fung¢do. Dai a origem da expressdo “censu-
ra”. Ocorre que, na Inglaterra, apds a Revolugdo de 1688, o cargo do Imprimateur
foi abolido, e os textos passaram a poder ser publicados diretamente sem a ne-
cessidade de uma autorizagao prévia.

A impressao era, em consequéncia dessa aboli¢do, dita ser livre e foi
dessa circunstancia que o termo liberdade de imprensa surgiu. A im-
prensa, que é uma lingua para os olhos, foi entdo, colocada exatamente
na situa¢do de lingua humana. Um homem nio demanda antecipada-
mente liberdade para falar algo que ele tem a dizer, mas ele se torna
responsavel posteriormente pelas atrocidades que pode ter dito'.

Sendo importante agora destacar aquela que acreditamos ser uma das prin-
cipais diferencas entre e Liberdade de Expressao e a Liberdade de imprensa. A
Liberdade de Expressao, enquanto tal, tem como objeto a emissao de opinides e
crengas, ligando-se melhor a ideia de emissao de um juizo de valor acerca de algo;
jaaLiberdade de Imprensa’ tem como objeto a difusao de fatos e noticias, ligan-
do-se mais adequadamente ao mundo empirico, ou seja, a descri¢ao de fatos com
o maximo de isen¢ao possivel. Como consequéncia direta disso, podemos dedu-
zir que a liberdade de imprensa se encontraria suscetivel a comprovacao da
verdade, o que, em tese, ndo ocorreria com a liberdade de expressao.

Portanto, é importante esclarecer que, a despeito de suas origens histdricas,
hoje, ndo é pelo fato de ser impresso ou escrito que estamos diante do direito de
liberdade de imprensa, bem como nao é pelo fato de a via ser oral que o direito
em andlise é o direito de liberdade de expressao®. Entendemos que ndo é o meio,
mas, sim, a finalidade que ird separar estes dois importantes conceitos. Assim,
estar-se-d diante da liberdade de expressao toda vez que o objetivo for a emissdo
de uma opinido ou de um juizo de valor acerca de algo e se estara diante da

18 PAINE apud LIMA, Venicio Arthur de. Liberdade de expressio x liberdade de imprensa: direito
a comunicagdo e democracia. 2. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 49.
Alguns, dentre eles cito o professor Edilsom Pereira de Faria (2001), preferem o termo “Liber-
dade de Comunicag¢do”, pois argumentam que o termo “liberdade de imprensa” j4 estaria ul-
trapassado, haja vista que, por exemplo, hoje grande parte dos jornais nao faz mais uso da via
impressa. Contudo, a despeito disso, devido a grande consagra¢do do termo, optamos por,
neste artigo, manter a expressdo “liberdade de imprensa”. E valido esclarecer, contudo, que, ao
fazer uso desta expressdo, nao estamos nos limitando, com ela, apenas aos jornais impressos,
mas a todo e qualquer veiculo que tenha como finalidade a divulgacao de fatos e noticias.
Como exemplo paradigmatico do que queremos colocar, é valido mencionar o famoso jornal
virtual Sensacionalista, que, a despeito da denominagdo, bem como da via escrita, parece-nos
se enquadrar mais diretamente dentro do universo da Liberdade de Expressao.
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liberdade de imprensa quando a finalidade for a difusao de fatos e noticias. Sa-
bemos que, por vezes, tal diferencia¢ao nao ird se mostrar fécil e clara, mas, a
despeito disso, é sempre importante tentar separar estes dois conceitos, haja
vista que o tratamento de ambas as situacdes devera ser distinto.

LIBERDADE DE IMPRENSA X LIBERDADE DE EMPRESA

No ano de 2009 o Supremo Tribunal Federal brasileiro considerou nao re-
cepcionadas pela Constitui¢cao de 1988 duas normas legais provenientes do perio-
do ditatorial: através da ADPF 130/DF?, a totalidade da Lei 5.250/1967* (Lei de
Imprensa), bem como, através do RE 511.961/SP%, o artigo 4°, inciso V, do De-
creto Lei 972/1969%, que exigia diploma de curso superior especifico para o
exercicio da profissao de jornalista.

Contudo, nestes dois julgamentos, independentemente do acerto ou do erro
no tocante ao mérito da questdo, percebe-se certa, consciente ou inconsciente,
ingenuidade da corte no tocante a sua andlise referente a algumas importantes
questdes envolvendo os direitos de Liberdade de Expressdao e Imprensa. Como
bem coloca o professor Venicio Artur de Lima, em ambas as decisdes, é possivel
perceber que a maioria do STF:

(1) supde uma inexistente “autonomia” profissional que confunde o
exercicio individual da profissdo de jornalista com o poder da “impren-
sa”, isto é, com o poder dos grupos empresariais que contratam e em-
pregam os jornalistas, vale dizer, que sdo os seus patrdes;

(2) supde que o jornalista é senhor das pautas, vale dizer, daquilo que
efetivamente é veiculado na midia impressa ou eletronica, ignorando que
osjornalistas trabalham numa estrutura empresarial vertical e hierarqui-
zada onde aqueles em posicao de decisao editorial, 14 estao porque sao, eles
proéprios, os proprietdrios da empresa ou porque estdo a eles “alinhados”;

(3) ignora que a atividade de jornalista ndo pode ser considerada uma
extensdo, sem mais, da liberdade de expressao simplesmente porque seu
objeto nao é a opinido mas, em tese, a noticia que deve ser isenta, im-
parcial e equilibrada. Aqueles que profissionalmente emitem opinides

2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigao de Descumprimento de Preceito Federal 130/DF.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=
605411>. Acesso em: 1° jun. 2016.

2 BRSIL. Lei 5250 de 09 de fevereiro de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Leis/L5250.htm>. Acesso em: 1° jun. 2016.

»  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 511.961/SP. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643>. Acesso em:
10 jun. 2016.

**  BRASIL. Decreto-Lei 972 de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/Del0972.htm>. Acesso em: 1° jun. 2016.
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na midia —editorialistas, colunistas, articulistas, comentaristas, analis-
tas — em sua maioria, nem sequer sao jornalistas; e

(4) continua a considerar o Estado como a tinica ameaga a liberdade de
expressdo individual e a liberdade de imprensa, ignorando o poder de
censura e controle dos préprios grupos de midia privada, mesmo quan-
do fundamenta o argumento juridico em premissas que claramente
conduzem a conclusdes distintas®.

Passemos agora entdo a analisar por partes estas afirmagdes feitas pelo
professor Venicio. Contudo, para entendé-las, é preciso ter como base o fato que
a imprensa de hoje é muito distinta do que foi em sua origem. Hoje, a industria
de comunicagao se transformou em um grande e lucrativo negdcio, onde alguns
grandes grupos empresariais privados tentam cada vez mais controlar o fluxo de
informacoes. A liberdade de imprensa nao tem hoje o mesmo significado que
tinha na Inglaterra do século XVII, “onde ‘the press’ era apenas a tipografia onde
individuos livres para imprimir e divulgar suas ideias estariam mais preparados

para o autogoverno”*.

Neste sentido, sao bem esclarecedores os pontos 1 e 2 levantados pelo pro-
fessor Venicio, de os jornalistas hoje serem simples empregados de grandes in-
dustrias mididticas, ndo possuindo uma efetiva autonomia e liberdade de, ao seu
livre arbitrio, escolherem as pautas que querem trabalhar. O que faz com que
facilmente concluamos, na esteira do professor, que nao se pode confundir o
exercicio individual da profissao de jornalista com o poder da imprensa que,
hoje, bem mais representa o poder de grandes grupos econémicos.

Outro ponto cirurgicamente ressaltado por Venicio, e que jé foi destacado
no tépico anterior, é que Liberdade de Expressao nao se confunde com Liberda-
de de Imprensa. Ambas, apesar de terem um grande ponto de interse¢do em
comum, possuem conceitos distintos onde o objeto da primeira é a emissdo de
opinides fruto de valoragdes pessoais, enquanto a segunda tem como objetivo a
veiculag¢@o de noticias sob uma perspectiva mais neutra e equilibrada.

Por fim, Venicio conclui o que julgamos ser o principal ponto de sua argu-
mentagao, qual seja, que hoje, levando em consideragdo que o jornalismo se
tornou um meio dominado por poderosas institui¢des, a censura estd sendo em
grande parte privatizada.

E, como exemplo cristalino deste fato, cito discurso feito por José Eugénio
Soares, ou simplesmente J6 Soares, como é conhecido, durante a entrega do Troféu

»  LIMA, Venicio Arthur de. Liberdade de expressdo x liberdade de imprensa: direito & comunica-
¢d0 e democracia. 2. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 215.

LIMA, Venicio Arthur de. Liberdade de expressao x liberdade de imprensa: direito a comunica-
¢do0 e democracia. 2. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 219-220.
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Imprensa de 1987, onde acusa a Rede Globo de Televisao (a maior emissora do
Brasil e uma das maiores do mundo) de criar, a época, uma lista negra de atores
para aqueles que optaram por sair da empresa por vontade prépria. Quem assim
procedesse, como forma de puni¢ao, ndo teria mais seus comerciais veiculados na
emissora, o que, a época, devido ao grande poderio da emissora, equivalia a con-
denar o ator ou atriz a verdadeiro ostracismo. Neste discurso, Jo, visivelmente
indignado com tal politica chega inclusive a mencionar conversas particulares que
teve com o senhor José Bonifacio Brasil de Oliveira Sobrinho, popularmente
conhecido como Boni, um dos grandes diretores da Rede Globo de Televisao, onde
ele, Jo, sofre ameacas diretas do diretor.

Em resumo, podemos concluir que a liberdade de imprensa hoje cada vez
mais se distancia da liberdade de imprimir de alguns séculos atras, aproximan-
do-se cada vez mais da “liberdade de empresas cujos principais objetivos sdo
conferir lucratividade aos seus controladores e viabilizar sua prépria permanén-
cia no mercado””. E, diante do exposto, como ji enfatizamos algumas vezes no
presente artigo, faz-se necessaria uma efetiva regulacao por parte do estado para
nunca perder de vista os objetivos fundantes da Liberdade de Expressao e Im-
prensa, garantindo uma maior pluralidade de vozes neste grande “mercado de
ideias”. Assim, paralelamente as ja classicas liberdades negativas perante o estado,
faz-se necessario um estado que atue positivamente, ndo para censurar, mas para
impedir o surgimento de verdadeiros monopolios de ideias/valores/verdades, ou
seja, garantir um debate publico mais plural, onde exista uma maior participagao
efetiva dos mais variados grupos politicos e ideolégicos.

A REGULA(;AO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS ESTADOS UNIDOS

Segundo Cass Sunstein?® e Jalio Barroso®, a prote¢do constitucional ao
direito de liberdade de expressdo nos Estados Unidos, sendo considerado um dos
paises mais liberais®® no tocante a questao, gira em torno das seguintes eixos:
valor da expressao e neutralidade da regulagao.

Quanto ao valor da expressao, existem expressoes de “alto valor”, que gozam
de uma protecdo constitucional mais robusta, e expressdes de “baixo valor”, que

77 LIMA, Venicio Arthur de. Liberdade de expressdo x liberdade de imprensa: direito a comunica-

¢do e democracia. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Publisher Brasil, 2012, p. 208.

#  SUNSTEIN, Cass Robert. Democracy and the problem of free speech. New York: Free Press, 1995.
¥ SILVA, Julio César Casarin Barroso. Liberdade de expressao e expressoes de 6dio. Revista Di-
reito GV, Sdo Paulo, v. 11, n. 1, p. 37-63, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322015000100037 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso
em: 1° set. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/1808-2432201503.

Essa classificacdo pode se mostrar um tanto controversa, pois, a depender da questao, essa li-
berdade pode néo existir ou, para outras questdes, ele poderia ser melhor classificado como
libertario e nao como liberal.
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possuem uma prote¢ao bem mais fragil. Nao podendo deixar de destacar que a
linha diviséria que separa estes dois importantes conceitos se mostra dotada de
grande subjetividade, e que até mesmo a Suprema Corte Norte-Americana nun-
ca conseguiu dotd-la de uma adequada clareza.

A expressdo que se mantém no centro da prote¢do constitucional ndo
pode ser regulada, ou, em alguns casos, exige, para que se possa regula-
-la, a condi¢do da iminéncia de causar um dano muito significativo.
Outras formas de expressao estdao localizadas na periferia do sistema
constitucional de proteg¢do. Por terem “baixo valor”, podem ser regula-
das, mas mesmo nesse caso se exige uma justificativa razodvel e plausi-
vel, menos exigente que a exigida pela expressao de “alto valor™'.

Partindo desta linha divisdria, em termos gerais, as expressdes que gozam
de uma prote¢do mais robusta sdo as expressdes politicas, alocando-se no coragdo
deste importante direito constitucional. E, em se tratando de expressao de cunho
politico, os americanos levam tal protecao as ultimas consequéncias, protegendo
até mesmo, por exemplo, na contramao do mundo e dos principais tratados in-
ternacionais de direitos humanos, “um discurso carregado de 6dio racial feito
por um membro da Ku Klux Klan, ou ainda [...] uma passeata neonazista em
uma cidade repleta de sobreviventes dos campos de concentra¢do nazistas™2.

E, como exemplo de expressdo de menor valor, pode-se citar o da expressdo
comercial, o que faz com que se permita ao estado uma regulagdo mais forte,
coibindo, por exemplo, a propaganda enganosa. Nesta mesma seara, estaria a
difamacdo de pessoas privadas, em contraposi¢dao as figuras pablicas que, na
esteira da decisdo New York Times vs Sullivan®, gozariam de um alto grau de
protecao.

Ja no que tange a neutralidade da regulagdo, a expressao pode ser “neutra
quanto ao conteudo”, “baseada no conteido” ou “baseada no ponto de vista”,
sendo que a primeira desfruta de uma prote¢dao mais robusta que a segunda, e
esta de uma prote¢do mais robusta que a terceira. Como exemplo da primeira,
pode-se citar a proibicao de uso de alto-falantes nas proximidades hospitalares.

SILVA, Julio César Casarin Barroso. Liberdade de expressdo e expressoes de 6dio. Revista Di-
reito GV, Sao Paulo, v. 11, n. 1, p. 38, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51808-24322015000100037&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 1°
set. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/1808-2432201503.

SILVA, Julio César Casarin Barroso. Liberdade de expressao e expressoes de ddio. Revista Di-
reito GV, Sdo Paulo, v. 11, n. 1, p. 38-39, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322015000100037&Ing=en&nrm=iso>. Acesso
em: 1° set. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/1808-2432201503.

% UNITED STATES. Supreme Court. New York Times Co. v. Sullivan 376 U.S. 254 (1964). Dis-
ponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/254/case.html>. Acesso em:
29 de mar. 2017.
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J& como exemplo da segunda, a proibi¢ao de discutir a legitimidade de uma
guerra no interior dos quartéis, aqui ndo importa se vocé é a favor ou é contra.
Por fim, como exemplo da terceira, pode-se mencionar a mesma proibi¢ao de
questionar/criticar tal legitimidade, ou seja, aqui se escolhe um dos lados™.

A LIBERDADE DE EXPRESSAO E IMPRENSA E A PUBLICIDADE EM
CAMPANHA ELEITORAL

Ainda dentro da questdo da regulag¢do do discurso, passemos agora a tratar
do financiamento de campanhas em seu aspecto publicitdrio. Este é um dos
principais pontos que envolvem a nossa tematica, sendo, igualmente, talvez, um
dos mais polémicos.

Para tratar deste ponto, muito esclarecedoras sdo as colocagdes feitas por
Ronald Dworkin ao analisar a decisdo da Suprema Corte Americana no caso
Citizens United vs. FEC*, em seu artigo “The Decision That Threatens
Democracy ™.

Um primeiro ponto que é importante ser mencionado talvez seja o fato de
que muito nos surpreendeu o posicionamento tomado pelo citado autor no ar-
tigo, haja vista que consideramos ser tal posicionamento, pelo menos em parte,
conflitante com o defendido por ele em seu livro O Direito de Liberdade®. Nao
obstante esse aparente conflito, é valido destacar que as colocagdes feitas pelo
autor no livro, apesar de interconectadas com o artigo, tratam da liberdade de
expressao sob um aspecto mais geral, e as colocag¢des feitas no artigo se ligam a
ela sob um viés mais voltado publicidade em campanha eleitoral.

Feitos esses esclarecimentos iniciais, passemos a analisar o caso. Em janeiro
de 2010, em uma decisao dividida (5x4), os juizes conservadores da Suprema
Corte Americana, por iniciativa prépria, ou seja, sem pedido das partes, decla-
raram que as corporagoes e os sindicatos tém o direito de gastar o quanto dese-
jarem em comerciais de TV de cunho eleitoral — decisdo esta que, inclusive, foi
publicamente criticada pelo presidente Barack Obama.

3 SILVA, Julio César Casarin Barroso. Liberdade de expressdo e expressdes de 6dio. Revista Di-

reito GV, Sao Paulo, v. 11, n. 1, p. 38-39, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322015000100037 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso
em: 1° set. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/1808-2432201503.
3 UNITED STATES. Supreme Court. Citizens United vs. FEC 558 U.S. 310 (2010). Disponivel
em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/558/310/>. Acesso em: 29 mar. 2017.
% DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016.
DWORKIN, Ronald. O direito de liberdade: a leitura moral da constitui¢do norte-americana.
Tradu¢ao Marcelo Brandao Cipolla. Revisao Técnica Alberto Alonso Muifioz. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2006.
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Em termos histéricos, é importante colocar que, desde 1907 com a Tillman
Act, tinha sido estabelecido que as corporagdes, pessoas ficticias criadas por lei,
ndo possuem os mesmos direitos que as pessoas naturais no tocante ao direito
de atividade politica assegurado pela primeira emenda a Constituicio America-
na, sendo tal principio mantido pela Suprema Corte em 1990 na decisao do caso
Austin vs. Michigan Chamber of Commerce. Além disso, em 2002, foi aprovada
pelo congresso a Bipartisan Campaign Reform Act (BCRA), que proibia as
empresas de participarem do processo eleitoral de televisdo por 30 dias antes das
primadrias e 60 antes da elei¢do. E, por fim, ndo se pode deixar de dizer que em
2003 a Corte confirmou a constitucionalidade da proibi¢ao no caso McConnell
ys. Federal Election Commission (FEC)?,.

Como bem coloca Dworkin, a primeira emenda a constitui¢ao americana®,
que garante o direito a Liberdade de Expressdo e Imprensa como a maior parte
das mais basilares e importes disposi¢des constitucionais, estd redigida: “in the
abstract language of political morality™®. Devido a isso, e creio que neste ponto
o professor Owen Fiss* concordaria com Dworkin, a linguagem utilizada pelo
constituinte nao especifica em concreto as dimensdes desse direito, isto é, ndo diz
se tal direito protegeria, por exemplo, “a Ku Klux Klan chapter publicly to insult
and defame blacks or Jews, or a right of foreign governments to broadcast politi-
cal advice in American elections™2. E, para Dworkin, a decisao destas questdes,
bem como de varios outros hard cases, exige interpretacdo, e tal interpretagdo nao
pode jamais ser uma decisao arbitrdria, ou seja, deve ser norteada por principios.

E, para justificar seu ponto de vista de que a interpretagao dada por esses 5
juizes a primeira emenda estaria equivocada, Dworkin analisa as principais
correntes justificadoras da Liberdade de Expressao, algumas das quais ja traba-
lhamos no presente artigo.

A primeira corrente justifica a liberdade de expressao pela necessidade de
um eleitorado informado, assegurando aos eleitores um amplo acesso aos mais

% UNITED STATES. Supreme Court. McConnell vs. Federal Election Commission 540 U.S. 93

(2003). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/540/93/>. Acesso em:

29 mar. 2017.

“Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free

exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people

peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”.

4 DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,

2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-

mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.

FISS, Owen M. The Irony of Free Speech. 22 impr. Cambridge and London: Harvard University

Press, 2016. Kindle Version.

2 DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.
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variados posicionamentos politicos, com sua respectiva fundamentagao, estando
diretamente ligado ao ideal de um “mercado livre de ideias”. Ideal esse que, como
bem esclarecemos acima, tal qual o mercado de bens, pode apresentar algumas
disfungdes. Disfungoes estas que, em se tratando de financiamento de campanhas
por grandes corporagdes, sao ainda mais potencializadas.

Monopolies and near monopolies are just as destructive to the market-
place of ideas as they are to any other market. A public debate about
climate change, for instance, would not do much to improve the unders-
tanding of its audience if speaking time were auctioned so that energy
companies were able to buy vastly more time than academic scientists*.

Ou seja, a publicidade eleitoral feita pelas grandes corpora¢des nao ird cola-
borar para a diversidade de ideias, mas, sim, apenas reforcar aquelas que estao em
consonancia com seus interesses. Empresas ndo tém ideias préprias, sua publici-
dade ird apenas refletir o interesse de seus gestores, que ird refletir os interesses
mais imediatos do mercado, que, por vezes, pode ndo se harmonizar com os posi-
cionamentos politicos dos seus acionistas. Contudo, com a decisdo em comento os
gestores poderao fazer uso do capital da empresa, e ndo apenas do seu capital
pessoal, para aumentar a publicidade sobre estas opinides e valores. Diante disso,
irdao surgir dois problemas interconectados. Em primeiro lugar, o posicionamento
politico dos gestores da empresa pode nao refletir/harmonizar com o de seus
acionistas; e, segundo, devido ao grande volume de dinheiro/publicidade em cima
destes posicionamentos, poderd ocorrer uma distor¢ao da realidade, sugerindo
maior apoio do que de fato existe para essas controversas opinides.

Neste ponto, os juizes conservadores, para justificar sua posi¢ao, lancam
mao de um argumento que foca em um aparente conflito entre o ideal liberdade
com o ideal igualdade. Argumentam eles: “that speech may not be restricted just
to make candidates more equal in their financial resources™*. Contudo, também
neste ponto, Dworkin percebe, conjuntamente com Fiss, que pode existir outra
maneira de pensar esta questdo do que colocando em termos de uma “battle

45 ou, nas palavras de Dworkin, “this is not just to
»46

between transcendent values
be fair to all candidates, like requiring a single starting line for runners in a race

% DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.

4  DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.

# FISS, 1996, p. 148.

4 DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.
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Em vez de colocar a questdao sob uma 6tica de um conflito entre o valor li-
berdade e o valor igualdade, é possivel pensé-la através de uma entre o valor
liberdade com ele mesmo. “This understanding of what the state is seeking to
accomplish would transform what at first seemed to be a conflict between liberty
and equality into a conflict between liberty and liberty™. Ou seja, ao se estabe-
lecer uma regulacdo para o discurso, e, neste caso em especial, impedir um fi-
nanciamento desregrado de campanha por parte das grandes corporagoes, o que
se quer é evitar o monopdlio de ideias permitindo, com isso, um publico mais
bem informado e de fato livre para tomar uma decisdo mais esclarecida.

Dworkin percebe ainda que, caso se estabeleca um teto muito baixo para as
despesas eleitorais, alcangar-se-ia a maior igualdade financeira possivel, mas, a
despeito das benesses disso, este reduzido teto, sim, poderia prejudicar a quali-
dade do debate. Perceba que estamos diante de um delicado impasse onde se tera
fatalmente que decidir o quanto de desigualdade deve ser tolerado para garantir
com isso um debate mais robusto. Todavia, e ndo obstante isso, ou seja, nao obs-
tante toda subjetividade e delicadeza desta escolha, “allowing corporations to
spend their corporate treasure on television ads conspicuously fails that test™®.
Ou, no bom portugués, permitir que grandes corporagdes gastem ilimitadamen-
te com publicidade eleitoral obviamente nao iria refletir uma posi¢ao equilibrada.

A segunda corrente, por sua vez, que até o presente momento nés nao ha-
viamos trabalhado, “focuses on the importance of free speech not to educate the
public at large but to protect the status, dignity, and moral development of indi-
vidual citizens as equal partners in the political process™. Perceba que, no to-
cante a este fundamento da liberdade de expressao, ficaria ainda mais clara a
irrazoabilidade ou, porque ndo dizer, erro/equivoco da posi¢ao prevalecente na
Suprema Corte. Neste ponto, é importante trazer a lume uma tentativa, que ouso
dizer pifia, do Juiz Kennedy de tentar justificar a decisdo até mesmo sobre esta
6tica onde o desacerto da decisao estaria mais escancarado. Argumenta Kenne-
dy que também as corporagdes teriam um direito a livre expressdo “to protect
the status, dignity, and moral development of individual citizens as equal partners
in the political process™®, o que no nosso entendimento e no de Dworkin ¢ sim-

¥ FISS, 1996, p. 150.

%  DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.
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plesmente assombroso. Apenas seres humanos reais sdo capazes de ter emogoes
e se ver insultados em seus sentimentos. Empresas sao criagdes ficticias do direi-
to, que, enquanto tais, ndo tém essa capacidade.

Por fim, a terceira corrente elencada por Dworkin, e que jd haviamos pon-
tuado anteriormente, coloca a Liberdade de Expressao e Imprensa protegida pela
primeira emenda como o meio para se garantir uma maior transparéncia e ho-
nestidade do governo. No tocante a este ponto, para defender o seu argumento,
Dworkin faz duas colocagdes. Em primeiro lugar (o que julgamos ser um argu-
mento mais fraco), considera que ndo existe uma necessidade de as empresas
publicarem andncios publicitdrios de campanha nas vésperas de eleicao para
denunciar a corrupgao do governo; isso pode ser feito a qualquer momento e é
uma obrigac¢do de todos. Em segundo lugar, e aqui acreditamos estar o seu prin-
cipal argumento, a publicidade desregrada de campanhas por parte de grandes
corporagdes pode, ao invés de prevenir a corrupgao, fomenta-la. E ingenuidade
pensar que, por exemplo, um congressista que recebeu uma significativa ajuda
de uma grande empresa mineradora ird se sentir plenamente & vontade para
votar a favor de uma lei que aumenta a prote¢do ambiental e, consequentemente,
imprime maior rigor na explora¢ao mineral.

Obama and Speaker Nancy Pelosi had great difficulty persuading some
members of the House of Representatives to vote for the health care
reform bill, which finally passed with a dangerously thin majority, be-
cause those members feared they were risking their seats in the coming
midterm elections. They knew, after the Court’s decision, that they
might face not just another party and candidate but a tidal wave of
negative ads financed by health insurance companies with enormous
sums of their shareholders’ money to spend®.

Feitas estas considerag¢oes, é facil compreender a ideia de que alguma regu-
lagdo no tocante a Liberdade de Expressdo e Imprensa, em especial no que tange
a publicidade em campanha eleitoral, a despeito de toda reticéncia americana
nesta questao, ¢ plenamente desejavel. E com tal regulagao nao se quer tolher a
liberdade de ninguém, mas, muito pelo contrério, o que se quer é garantir com
ela uma ambiente onde mais pessoas possam livremente expor suas ideias e
pensamentos sem vé-los soterrados por uma publicidade predatéria e algumas
vezes monopolista promovida pelas grandes corporagdes. A censura ndo é um
privilégio do estado, muitas vezes ela pode ser promovida por empresas privadas
através de grandes campanhas publicitdrias onde uma ideia é tao fortemente

' DWORKIN, Ronald. The decision that threatens democracy. The New York review of books,
2010. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2010/05/13/decision-threatens-de-
mocracy/>. Acesso em: 24 out. 2016, s/p.
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promovida que acaba silenciando as demais, sendo o chamado efeito silenciador
do discurso, tal como colocado por Fiss*.

LIBERDADE DE EXPRESSAO E IMPRENSA E OS DISCURSOS DE ODIO

A seguir, iremos analisar os principais argumentos levantados contra e a
favor da proibi¢ao dos famigerados discursos de 6dio (hate speeches). Muitos dos
pontos abordados aqui ja foram trabalhados acima, mas agora a analise terd como
foco os discursos de 6dio, isto ¢, o pano de fundo argumentativo ¢ o mesmo, mas
a énfase serd outra.

Discurso de ddio e a busca da verdade

O primeiro ponto que abordaremos envolve a relacdo entre a liberdade de
expressao e imprensa e a busca da verdade. Especificamente nos questionaremos se
os discursos de 6dio contribuem ou nao de alguma maneira neste mercado de ideias.

Um dos principais defensores da liberdade de expressdo e imprensa ao fun-
damento da “busca da verdade” foi o fil6sofo politico John Stuart Mill, que, no
capitulo II de sua obra Sobre a Liberdade®, diz que restringir essas liberdades ao
argumento de uma suposta falsidade das ideias seria uma atitude imprudente
por trés motivos. O primeiro e mais 6bvio motivo é que vocé pode estar errado,
ou seja, aideia pode ser verdadeira. Em segundo lugar, as verdades sao complexas,
isto é, nada ¢ completamente falso ou verdadeiro. Por fim, em terceiro lugar,
mesmo que se pense que uma ideia é completamente falsa, para Mill, ainda assim
essa ideia ndo deve ser suprimida da esfera publica. Para defender tal ponto de
vista, Mill utiliza o conceito de dogma morto, que nada mais é que uma verdade
cujo fundamento ou razdo de ser foi, com o passar do tempo, sendo esquecido.
E, neste sentido, permitir um discurso amplo e irrestrito poderia ajudar a impe-
dir que a sociedade se esquega dos seus erros do passado.

Veja que Mill desenvolve argumentos bastante sofisticados sobre a questao.
Contudo, pelo menos no tocante aos discursos de 6dio, nao se pode deixar de
levar em consideragdo que o:

Cendrio propicio para a tomada de decisdes ndo é aquele em que pesso-
as ofendem-se livremente umas as outras pelas razdes mais baixas, mas
antes pressupde alguma predisposi¢do do participante do debate de
ouvir e refletir sobre os argumentos apresentados pelos outros, e até
eventualmente, de rever as suas proprias opinides. Ele exige respeito
mutuo entre os debatedores, que devem reconhecer-se reciprocamente

2 FISS, 1996.
®  MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Tradugao Denise Bottmann. Porto Alegre: L&PM, 2016.
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como livres e iguais. Este ambiente — descrito por Habermas como o de
uma “situagdo ideal de discurso” — é uma idealizacao contrafética que
ndo se reproduz integralmente em nenhuma sociedade, mas que, como
ideia regulativa, deve orientar a praxis politica que tenha como objetivo
chegar a resultados mais justos e aceitdveis por todos* (grifo nosso).

Neste diapasao, na esteira do argumento levantado pelo professor Daniel
Sarmento, pensamos que ndo é apenas pelo fato de as ideias vinculadas aos hate
speeches serem moralmente equivocadas que o Estado deve restringir este tipo
de discurso. O fato é que, como dito, este tipo de didlogo de cunho mais passio-
nal apenas cega os participantes, deixando-os cada vez menos propensos/abertos
a escutar o outro.

Quanto a essa questao, é importante mencionar ainda o argumento desen-
volvido por Jeremy Waldron®. Waldron coloca se no que tange ao mercado finan-
ceiro nao é algo assombroso falar-se, até mesmo entre parte dos liberais, na neces-
sidade de algum tipo de regulacdo, por que nao aplicar o mesmo raciocinio para
o mercado de ideias? Os economistas ja compreendem o fato de que os mercados
econdmicos sao capazes de produzir algumas coisas boas e outras nem tanto. Ou
seja, a0 mesmo tempo em que podem produzir eficiéncia, podem nao produzi-la;
podem, por exemplo, minar a justica distributiva. No caso do mercado de ideias,
seria a verdade o analogo da eficiéncia ou o andlogo da justica distributiva? Esse é
um importante questionamento colocado por Waldron. Ressaltando que nunca
ouvi nenhum defensor do mercado de ideias responder a essa pergunta, principal-
mente porque tais proponentes admitem que, quando tentam descobrir como o
mercado de ideias poderia produzir a verdade, eles ndo tém nogao andloga aos
entendimento economista de como os mercados produzem eficiéncia (e minam a
justica distributiva). Virou um topoi comum ensinar os alunos na faculdade de
direito a soltar o mantra “o mercado de ideias” sem a devida reflexdo, que, embo-
ra algumas regulamentacoes governamentais sejam geralmente consideradas
importantes no mercado econdmico, nao desenvolvemos quaisquer andlogos para
o mercado de ideias. Reflexdo esta que Waldron expressamente percebe que po-
deria seria tatil nos argumentos a favor ou contra a regulagao do discurso de ddio.

O discurso de 6dio e o argumento democratico

No tocante a este aspecto da questdo, é importante destacar em primeiro
lugar que ele estd umbilicalmente ligado ao ponto anterior, isto é, a deliberacao

** SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do Hate Speech. Revista de Direi-
to do Estado (RDE). Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, out./dez. 2006a, p. 80-81.

»  WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. Cambridge and London: Harvard University
Press, 2014.
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publica enquanto busca pela verdade é um pressuposto necessario para qualquer
democracia. Apenas uma sociedade bem informada terd as condigdes necessédrias
para participar de um modo consciente e critico do governo existente.

Feito este esclarecimento inicial, passemos agora a analisar até que medida
a protecao do discurso de 6dio contribui para o autogoverno democrdatico. Neste
ponto, muitos poderiam alegar que qualquer discurso de ¢dio seria por demais
desprezivel para contribuir com algo na formagao da vontade democratica. No
tocante a este ponto, para além de toda a argumentacao desenvolvida no tépico
anterior, acreditamos ser bastante sofisticada e, ousamos dizer tentadora, a argu-
mentacado desenvolvida pelo professor Iris Marion Young em sua obra Inclusion
and Democracy*®. Para o professor em comento, impossivel seria conter as mani-
festagdes politicas aos limites das regras da civilidade e da cultura dominante,
sendo caracteristica intrinseca do protesto politico o extravasar, o romper as regras.

Todavia, ndo obstante o fato de acreditarmos que o professor Young nao es-
taria de todo errado em sua argumentagdo, pensamos ser necessario equilibrar suas
colocagdes com alguns outros importantes pontos a serem considerados. Assim,
gostariamos de enfatizar o fato, principalmente no 4mbito do direito norte-ameri-
cano, de existir muito espago e preocupagio despendidos para o autor do discurso
(speaker), porém muito pouco ou nenhum espago é dado aquele que é o receptor
da mensagem (listener). E, no que tange aos discursos de 6dio, no &mbito do polo
passivo da mensagem, nao se pode negar que tais discursos de intolerancia tendem
a gerar ou o revide violento de suas vitimas ou o siléncio humilhado®.

O primeiro ponto, qual seja, o revide violento, esta diretamente relacionado
com o fato em parte ja abordado no tépico anterior, de que édio gera 6dio e
pessoas menos dispostas a um didlogo pautado por um minimo de racionalida-
de. Anteriormente, apenas nos limitamos a dizer que aquele que é vitima de um
discurso mais agressivo estaria menos propenso a ouvir. Contudo, nao se pode
negar ainda que, além de nao ouvir, tal discurso pode gerar ainda um outro
discurso igualmente agressivo como resposta do primeiro, o que ird prejudicar
ainda mais o didlogo.

Ja no que tange ao segundo ponto, qual seja, o siléncio humilhado, oportu-
no é mais uma vez trazer a esta discussdo as reflexdes desenvolvidas pelo do
professor Owen Fiss em seu livro The Irony of Free Speech™, em especial destaco
as reflexoes expostas no capitulo I, intitulado “The Silencing Effect of Speech”.

% YOUNG, Iris Marion. Inclusion and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2000.

% SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do Hate Speech. Revista de Direi-
to do Estado (RDE). Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, out./dez. 2006a, p. 80-81.

% FISS, 1996.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 163-193, jul./dez. 2018



Contornos democraticos a liberdade de expressao 183

No que tange a este ponto, talvez seja interessante voltarmos no que discutimos
no primeiro tépico do presente artigo. Neste tépico colocamos que, apesar de co-
mumente vermos o rétulo de antiestadista veiculado a pensadores como Locke e
Montesquieu, tais pensadores em verdade ndo fazem jus a esta caricatura que
normalmente a eles é associada. Em verdade, eles percebem a necessidade de um
poder estatal para impedir o surgimento de um estado de natureza, uma completa
anarquia onde o mais forte domina o mais fraco por razdes de “for¢a bruta” e para
o beneficio préprio e nao tendo como base um fim racional que vise 0 bem comum.

Diante disso, ndo é dificil perceber, mesmo hoje em dia, a presenga de gru-
pos que, por razdes histérico-culturais, foram e sdo até hoje estigmatizados e
eventualmente até perseguidos. E nesse ponto é interessante se atentar que até
mesmo o0 pensamento normativo americano nao tem o menor problema em
admitir uma atuagao estatal quando se estd diante de uma violéncia fisica direta.
Contudo, e nao obstante isso, sao bastante cegos para os danos e os efeitos de
uma violéncia psicoldgica discursiva. Violéncia esta que, por vezes, como Fiss
bem percebe, poderd ter um forte efeito silenciador. E, nestes casos, o Estado nao
deve ser visto como o inimigo tnico da liberdade, podendo e devendo atuar como
uma fonte de liberdade, garantindo que todos tenham voz.

Neste sentido, igualmente licidas sao as coloca¢des do professor Venicio ao
perceber que nessas situacdes pode ocorrer de o “remédio” liberal cldssico de
mais discurso, em vez da regulagdo estatal, simplesmente nao funcionar®.

E ainda, no tocante a essa questao, talvez sejam importantes as colocagoes

feitas por Rawls®

acerca do pluralismo razodvel. Assim, devemos interpretar a
afirmagdo rawlsiana de que uma sociedade bem-ordenada necessariamente deve
ser regida por um sistema democratico, e que uma importante caracteristica de
qualquer democracia é o pluralismo. Como acabamos de ver, esse mesmo plura-
lismo ¢ usado por alguns como justificativa para um discurso mais “amplo”,

onde se permitiria a expressao do 6dio e do preconceito em geral.

E, para entender melhor esta questdo, é preciso entender a proposta de
Rawls e como ele estrutura sua ideia de uma sociedade bem-ordenada. As pes-
soas no mundo contemporaneo, para Rawls, vivem imersas em um grande mar
de ideologias e valores, em um grande mercado onde as mais diversas doutrinas
religiosas, filoséficas ou morais abrangentes competem para tentar dar um sentido
que preencha as vidas de cada um. Assim, para ele, com certeza uma sociedade

% LIMA, Venicio Arthur de. Liberdade de expressdo x liberdade de imprensa: direito a comunica-
¢do0 e democracia. 2. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Publisher Brasil, 2012.

RAWLS, John. Justice as Fairness: a restatement. Cambridge, Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 2001.
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bem-ordenada deve ser uma sociedade com uma diversidade cultural, religiosa,
moral etc. E neste contexto, para conseguir garantir um minimo de consenso
que se sobreponha a todo esse oceano de valores e ideais, e sabendo que muitos
deles sao completamente incompativeis entre si, Rawls constréi a ideia de plura-
lismo razoavel. Ou seja, a despeito de defender uma teoria procedimentalista, ele
sabe que “many doctrines are plainly incompatible with the values of democracy™".
E, dentre aquelas concepg¢des abrangentes de vida que sejam minimante razodveis
e compativeis com os valores democriticos, ele ird tentar estruturar uma con-
cepeao politica que se sobreponha a todas elas, garantindo, a0 menos, um con-
senso sobre algumas questdes essenciais. Vale destacar que esta concep¢ao nao
deve ser entendida simplesmente como um minimo multiplo comum entre todas
essas doutrinas, pois tal minimo seria uma concepgao politica no sentido errado
do termo, e Rawls almeja legitimidade, almeja, como dissemos, uma justificagao
publica de sua concepg¢ao. Ou seja, uma concep¢do de justica que seja defensdvel
por si mesma e que, a0 mesmo tempo, dado o pressuposto de pessoas razodveis,
possa ser endossada, mesmo que por fundamentos distintos, pelos partidarios
das mais diversas concepg¢des morais abrangentes razodveis (RAWLS, 2001).

O discurso de ddio, a tolerancia e o livre desenvolvimento da
personalidade

A Liberdade de Expressdo, para além dos seus claros fins politicos, remete
ao direito de a pessoa “ser”, um continuo construir-se e afirmar-se enquanto
individuo através de um somatério de personas que o formam enquanto todo. E,
diante disso, uma afronta ao direito de liberdade de expressdo ird causar tanto
um dano na constru¢do da democracia de um pais quanto, e em igual medida,
um dano na construgdo do individuo que somos e/ou poderemos vir a ser, pois
ndo se pode negar que o expressar ¢ uma forma de o individuo se afirmar e se
construir. Contudo, no tocante aos discursos de 6dio, o que fazer quando o ex-
pressar/construir de um individuo afeta/macula o construir de outro?

Neste ponto, entra em jogo a questdo de saber os limites da tolerancia. E no
tocante a este ponto acreditamos ser interessante destacar a posi¢ao de dois im-
portantes pensadores contemporineos.

John Rawls, em sua obra Uma Teoria da Justi¢a®, questiona se uma facgdo
intolerante teria algum direito de se queixar caso nao seja ela tolerada pelos de-

® RAWLS, John. Justice as Fairness: a restatement. Cambridge, Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 2001, p. 37.

2 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradu¢do de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000b.
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mais, bem como questiona ainda em que condi¢oes as pessoas tolerantes podem
vir a ndo tolerar aos intolerantes, e para quais fins.

No que tange a primeira destas indagag¢des, Rawls diretamente afirma que,
para ele, uma facgao intolerante nao teria o direito de se queixar, tendo em vista
a mixima que nenhuma pessoa tem o direito de questionar conduta alheia que
esteja de acordo com os principios que ela prépria adotaria. Ja no tocante a se-
gunda, Rawls afirma, com certa cautela, que somente quando o tolerante acre-
ditar que sua prépria seguranca e a de suas institui¢des de liberdade estiverem
em perigo é que é possivel ele nao tolerar a intolerancia alheia.

Além de Rawls, Habermas também faz interessantes considerag¢oes sobre a
questdo. Contudo, diferentemente de Rawls, Habermas nio se mostra nada ti-
mido em suas colocagdes: ele separa os conceitos de intolerancia e preconceito,
afirmando expressamente que, para as questdes de preconceito, o remédio ndo
seria a tolerancia, mas o esclarecimento. E que a tolerancia s6 passaria a existir
uma vez superados todos os preconceitos:

Tolerance can only come to bear if there are legitimate justifications for
the rejection of competing validity claims: “If someone rejects people
whose skin is black we should not call on him to be “tolerant toward
people who look different” [...] For then we would accept his prejudice
as an ethical judgment similar to the rejection of a different religion. A
racist should not be tolerant, he should quite simply overcome his racism.
In this and similar cases, we consider a critique of the prejudices and
the struggle against discrimination to be the appropriate response — and
not “more tolerance”. The issue of tolerance only arises after those
prejudices have been eliminated that led to discrimination in the first
place. [...] It is the standard of non-discrimination that first provides
this expectation with moral and legal reasons that can out-trump the
epistemic reasons for the persisting rejection of those convictions and
attitudes, we merely tolerate. On the base of that normative agreement,
the potential for conflict in the cognitive dimension of ongoing contra-
dictions between competing worldviews can be defused in the social
dimension of shared citizenship. Thus, tolerance only begins where
discrimination ends®.

Diante disso, acreditamos que também por este aspecto a liberdade de ex-
pressao e imprensa precisa ser regulada e os discursos de 6dio de algum modo
limitados.

% HABERMAS, Jurgen. Religious Tolerance: the pacemaker for cultural rights. Royal Institute of
Philosophy, n. 79, 2004, p. 10-11.
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CONSIDERACGES FINAIS

De tudo o que acima foi dito é possivel extrair algumas conclusdes. Em
primeiro lugar acho que é inegavel o fato de que, em uma total auséncia de normas
regulando a sociedade, ndo terfamos uma liberdade verdadeira. O que teriamos
seria uma anarquia privada onde o mais forte domina o mais fraco pela forca
bruta. Assim, neste contexto, surge a ideia de estado para garantir um minimo
de racionalidade nas relagdes sociais.

E se pensarmos que em épocas pretéritas a forga fisica era o grande diferen-
cial na disputa pelo poder e adicionarmos a isso o fato que o universo das ideias,
o universo do discurso, também pode ser encarado como uma arena/disputa/
mercado. E interessante pensarmos que também neste universo abstrato é pre-
ciso existir uma regula¢do para se garantir a racionalidade e a isonomia adequa-
da para que assim possa triunfar nao aquele que “grita mais alto”, mas aquele
com melhores argumentos. Neste contexto, é preciso destacar que o estado jd ndo
deve ser visto apenas como o grande inimigo da liberdade de expressdo e impren-
sa, podendo ser também um instrumento para uma liberdade mais substantiva.

Assim, a ideia de neutralidade de contetido nao deve ser vista com sendo
um fim em si mesma, ndo deve ser sacralizada. O principio responde a uma
preocupacio subjacente que o Estado possa usar o seu poder para distorcer o
debate com vistas a promover resultados particulares, e este propdsito deve sem-
pre ser tido em mente. Em conformidade com isso, entendemos que o principio
nao deve ser estendido a situagdes como o discurso de incita¢ao ao 6dio e gastos
em politica, nas quais partes privadas estao restringindo o debate, e a regulagao
estatal estaria na verdade promovendo um debate livre e aberto. Nestes casos, o
Estado pode estar desfavorecendo certos agentes discursivos fazendo julgamen-
tos baseados em contetido, mas apenas para assegurar que todos os lados sejam
ouvidos. Portanto, o Estado estd simplesmente agindo como um imparcial me-
diador, devotado a fazer com que todos os pontos de vista sejam apresentados.
Quando o Estado age como um mediador, seu propdsito ndo é determinar o
resultado, mas assegurar a robustez do debate publico. E tal objetivo interfere na
andlise que devemos fazer da situagdao. O que defendemos aqui é que a alteragao
do resultado pelo fortalecimento do debate ndo deve ser vista como uma causa
para preocupacao. Nao hd nada de errado nisso. O que a democracia visa atingir
ndo é simplesmente a escolha publica, mas a escolha publica feita com informa-
¢Oes substanciais e sob condi¢des adequadas de reflexdo. “From democracy’
perspective, we should not complain but rather applaud the fact that outcome

»64

was affect (and presumably improved) by full and open debate™*.

s FISS, 1996, p. 23.
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Nao obstante isso, na esteira do pensamento norte-americano, contudo, nao
se podem desconsiderar os riscos que uma regulacao de contetido pode trazer.
Nesse sentido, ndo se devem perder de vista jamais os riscos de cair em um in-
desejado estado moralista excessivamente interventor na esfera privada e que
quer dizer para cada cidadao a forma correta de conduzir a sua vida. Ou seja, sdo
grandes os riscos de se aprofundar excessivamente neste universo interveniente,
deslizando por esta rampa escorregadia (slipery slope) na busca iluséria de uma
Verdade com “V” maitsculo®, jd hd algum tempo inexistente (se é que algum
dia existiu), esquecendo que vivemos em uma sociedade globalizada, cada vez
mais plural, com culturas das mais diversas, aprendendo a conviver umas com

as outras.

Contudo, apesar desse risco, é preciso perceber, porém, que, se elegemos a
democracia como forma de governo, esta escolha em si é um valor. E, tendo isso
em vista, ndo se pode deixar de considerar que, mesmo que se tente evitar qual-
quer afirmagado de contetido, chega-se em um limite onde esbarramos nos pata-
mares minimos da democracia. Contexto este onde até mesmo um procedimen-
talista como Habermas ganha um viés mais substancial. Neste diapasio, e tendo
este valor como base, acreditamos que alguma regulacao de contetido é impos-
sivel de ser evitada. E, como exemplo deste fato, acreditamos que talvez os cha-
mados “discursos de 6dio” podem se enquadrar bem.

O que coloca a questao de que alguns dos pluralismos existentes nao
visam, em suas pretensdes normativas levantadas, incluir e abrigar o
outro, mas, ao contrario, buscam, com seus discursos radicais, construir
exclusdes, onde aqueles que ndo se enquadram ou se amoldam em sua
visao de normalidade e/ou moralidade devem ser postos ou mantidos
fora, concretizando, ainda que através dos procedimentos formais da
democracia, espagos publicos silenciados®.

E mais uma vez preciso destacar ainda que muitos constitucionalistas libe-
rais®, especialmente nos Estados Unidos, ndo permitem restri¢oes aos discursos
de édio, sob o argumento de que este tipo de regulamentacao estaria afrontando
o direito de liberdade de expressdao e imprensa. Argumentando que, exatamente
por permitir o mais racista ou o mais repulsivo discurso, que uma sociedade deva

% SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do Hate Speech. Revista de Direi-
to do Estado (RDE). Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, out./dez. 2006a, p. 80-81.

PRATES, Francisco de Castilho. As fronteiras da liberdade de expressio no estado democrdtico
de direito: os desafios das falas que oprimem, de discursos que silenciam. Tese de Doutorado.
FD-UEMG, Belo Horizonte, 2015, p. 92.

Dentre estes, cito Dworkin.
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ser considerada livre e democrética. Dizendo, como bem lembra Prates® ao
criticar Dworkin®, que esse é o preco da liberdade, que é um mal necessdrio
conviver com pessoas portando um “emblema da sudstica, afirmando que o maior

genocidio de todos os tempos, cometido a sangue frio, foi na realidade inventado

por suas vitimas”’’; ou, sendo negro, acordar com uma cruz em chamas em seu

quintal’’; ou, sendo homossexual, sair na rua e ver um outdoor enorme com o
seguinte dizer: “se também um homem se deitar com outro homem, como se
fosse mulher, ambos praticaram coisa abomindavel””%, ou, sendo ateu, ligar a te-
levisdo e se deparar com um apresentador dizendo, dentre outras coisas’, que
“esse é um exemplo tipico de quem nao acredita em Deus, matou o menino de
dois anos de idade, tentou fuzilar trés ou quatro pessoas”.

Todavia, diante dessas colocagdes, muito precisa é a critica de Prates ao
dizer que, se esse é o preco da liberdade, quem tem pagado essa conta? Parece-nos
que apenas um dos lados tem-na pagado e, por isso, essa recusa de se regular os
hate speeches, ao argumento da neutralidade, ndo se sustentaria, haja vista que
quem assim procede ndo estd sendo neutro de fato. Estaria, em verdade, optando
pelo lado daqueles que tém o dominio da situagdo, que estdo na posi¢ao de van-
tagem, mantendo, com isso, ou decidindo manter, o status quo da sociedade onde
grupos mais vulnerdveis sdo constantemente agredidos.

% PRATES, Francisco de Castilho. As fronteiras da liberdade de expressao no estado democrdtico

de direito: os desafios das falas que oprimem, de discursos que silenciam. Tese de Doutorado.

FD-UFMG, Belo Horizonte, 2015.
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Tradugao Marcelo Brandao Cipolla. Revisao Técnica Alberto Alonso Munoz. Sao Paulo: Mar-

tins Fontes, 2006.
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Tradugao Marcelo Brandao Cipolla. Revisao Técnica Alberto Alonso Munoz. Sao Paulo: Mar-

tins Fontes, 2006. p. 362.

' R.AV. v. City of St. Paul 505 U.S. 377.

72 Processo 0045315-08.2011.8.26.0506.

7 [...] porque o sujeito é ateu, na minha modesta opinido, ndo tem limites, é por isso que a gente
vé esses crimes ai. [...] Agora, vocés que estdao ao lado de Deus, como eu, podiam dar uma la-
vada nesses caras que ndo acreditam em Deus,... para provar que o bem ainda ¢ maioria...
porque ndo é possivel, quem ndo acredita em Deus ndo tem limite. Ah Datena, mas tem pesso-
as que nao acreditam em Deus e sdo sérias. Até tem, até tem, mas, eu costumo dizer que quem
nao acredita em Deus, ndo costuma respeitar os limites, porque se acham o préprio Deus. [...]
é por isso que o mundo estd essa porcaria. Guerra, peste, fome e tudo mais, entendeu? Sao os
caras do mau. Se bem que tem ateu que nao é do mau, mas, é [...], o sujeito que nao respeita os
limites de Deus, ¢ porque nao sei, nao tem limite nenhum. [...] Esse é um exemplo tipico de
quem ndo acredita em Deus. Matou o menino de dois anos de idade, tentou fuzilar trés ou
quatro pessoas. Mas matou com a maior tranquilidade, quer dizer, ndo é um sujeito temente a
Deus. [...] é provavel que entre esse ateus (referindo-se ao resultado da pesquisa) exista gente
boa que ndo acredita em Deus, que ndo é capaz de matar alguém, mas é provavel que tenha
bandido votando até de dentro da cadeia (BRASIL, Ministério Publico Federal, p. 3-4) — Pro-
cesso 0023966-54.2010.403.6100.
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Neste ponto, inclusive, é importante destacar, como apontado por Waldron?,
Schauer”™, Brugger’® ou, aqui no Brasil, Sarmento’’, que tal posi¢do liberal ou,
ouso dizer, libertdria, dos norte-americanos é praticamente tnica entre as de-
mocracias ocidentais:

De modo geral, nem o direito constitucional moderno nem o direito
internacional permite ou proibe o discurso do ¢dio de maneira consis-
tente. Na comunidade mundial, tal discurso as vezes é protegido, as
vezes nao. Entretanto, o discurso do édio é muito mais protegido nos
Estados Unidos do que na Alemanha, Europa, Canada e na maioria dos
paises com constituigdes modernas. Na jurisprudéncia dominante
americana, aliberdade de expressdo, nela incluido o direito de expressar
mensagens de 6dio, é um direito prioritdrio que normalmente prevale-
ce sobre interesses contrapostos de dignidade, honra, civilidade e igual-
dade. Nos Estados Unidos, o discurso do édio é visto integralmente
como uma forma de discurso, e ndo de conduta, apesar do fato de que
tal discurso possa ser verdadeiramente doloroso para outros. O direito
internacional e a maioria dos ordenamentos juridicos ndo americanos
atribuem maior protecao a dignidade, honra e igualdade dos destinata-
rios do discurso do 6dio’.

Assim, cremos que jd é chegada a hora de aceitarmos que a violéncia sim-
bolica das palavras pode, por vezes, machucar mais que a fisica. Ainda mais se
levarmos em considera¢ao o fato de, regra geral, esses discursos serem direcio-
nados a minorias politicas que cotidianamente sao obrigadas a enfrentar a socie-
dade para serem aceitas e que foram, por vezes, historicamente perseguidas e
violentadas. Oportuno trazermos a esse trabalho as colocagdes feitas pelo pro-
fessor Prates ao analisar um provérbio anglo-saxao infantil que diz o seguinte:
“Sticks and Stones may break my bones but names (or words) will never hurt
me!””°. Assim,

7 WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. Cambridge and London: Harvard University
Press, 2014.

7> SCHAUER, Frederick. The First Amendment as Ideology. In: ALLEN, Davida S.; JENSEN,
Robert (Eds.) Freeing the First Amendment: critical perspectives on freedom of expression.
New York and London: New York University Press, 1995.

BRUGGER, Winfried. Proibi¢ao ou protecao do discurso do 6dio? algumas observagoes sobre o
direito alemao e o americano. Direito Piiblico, Porto Alegre, ano 4, n. 15, p. 117-136, jan./mar. 2007.
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to do Estado (RDE). Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, out./dez. 2006a, p. 80-81.
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[...] as criangas podem até recitar cotidianamente este provérbio como
forma de amadurecimento, “entretanto, as palavras ferem”, sendo este
um dos motivos do citado provérbio ter sido criado como forma de
preparar para tais feridas. Em realidade, discursos de 6dio podem “que-
brar alguns o0ssos”, assim como, para nos apropriarmos de uma elabo-
racdo de Langton, “determinar a posigdo ou o status social de alguém
ou algum grupo da sociedade” (LANGTON, 1993: 302), isto é, podem
ser muito mais que meras falas, jd que tém a for¢a de perpetuar exclusaes,
hierarquias e estigmas opressivos, pois refletem uma estrutura simbé-
lica na qual estdo envolvidos “quem enuncia”, “sobre quem o enunciado

» «

é expresso”, “qual o efeito pretendido” e “de onde” estes mesmos ditos

sdo realizados®.

Sabemos que este tipo de regulacao mostra-se por demais controverso, mas,
na esteira de Habermas, cremos ser necessario separar o conceito de intolerdncia
do de preconceito. E, no universo do preconceito, onde se pressupde uma exclu-
sdo do outro da esfera publica por motivos irracionais, o remédio adequado ndo
é a tolerancia, mas, sim, a sua superagao.
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar as implicagdes do terrorismo
no Estado Contemporaneo. Nesta toada, em um primeiro momento,
buscar-se-4 compreender as principais caracteristicas do terrorismo no
cendrio global, diferenciando terrorismo e guerra, bem como discorren-
do acerca dos ataques terroristas mais emblemdticos dos ultimos anos.
Em seguida, abordar-se-ao as legislacoes de excegdo editadas pelos Esta-
dos com fins de combate ao terrorismo. Apds, adentrar-se-do as crises
constitucionais enfrentadas pelos Estados, decorrentes do confronto
entre o ideal de seguranga prometido pelo Estado Constitucional e res-
tricdo das liberdades individuais dos sujeitos. Por fim, questionar-se-a
sobre a possibilidade de inter-relagdo entre Estado de Direito e combate
ao terrorismo, assim como sobre a possibilidade de este mesmo Estado
frear esses ataques. Para tanto, adota-se o método hermenéutico-fenome-
nolégico, proposto por Heidegger.
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ABSTRACT

The present paper presented has as scope to analyze the implications of
the terrorism in the Contemporary State. In this first attempt, it will for
try to understand the main characteristics of terrorism in the global
scenario, differentiating terrorism and war, as well as discussing the most
emblematic terrorist attacks of recent years. It will then deal with the
exception laws enacted by States for the purpose of combating terrorism.
Afterwards, the constitutional crises faced by the states, arising from the
confrontation between the ideal of security promised by the Constitutio-
nal State and the restriction of the individual freedoms of the subjects,
will be introduced. Finally, it will question the possibility of an interre-
lation between the rule of law and the fight against terrorism, as well as
the possibility of the same state to stop these attacks. For that, the herme-
neutic-phenomenological method proposed by Heidegger is adopted.
Keywords: Rule of law; Terrorism; State of exception; Constitutional
crisis; End of constitutional state.

INTRODUGCAO

O terrorismo internacional, tal como delineado na contemporaneidade,
representa um fendmeno globalizado, que vem ocasionando temor no cendrio
mundial e ensejando providéncias por parte dos Estados, numa tentativa de
frear os atos de terror que assolam a sociedade, tiram vidas, afetam a integrida-
de fisica dos individuos, bem como o funcionamento dos servigos publicos, além
da economia e do turismo.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende abordar as caracteristicas
contemporaneas desse fendémeno complexo que é o terrorismo internacional e
como os Estados Constitucionais tém reagido a tais atos de terror perpetrados
dentro de seus territérios. Para tanto, adotam-se como paradigma de abordagem
paises que vém sendo alvos constantes dessa violéncia, como, no 4&mbito europeu,
Franca, Reino Unido e Espanha, e, no continente americano, direciona-se a
andlise aos Estados Unidos, bem como as decorrentes politicas estatais adotadas
apds a ocorréncia desta espécie de macrocriminalidade.

Desta feita, inicialmente se discorre acerca do terrorismo internacional, e,
apesar da dificuldade conceitual deste, intenta-se apresentar uma conceituagao
conforme os ditames seguidos neste trabalho. Realiza-se também uma breve
disting¢do entre atos terroristas e guerra, destacando as principais caracteristicas
do fendmeno, que confronta com o modelo westfaliano de Estado, ressaltando-
-se, ainda, os ataques terroristas mais emblemdticos dos dltimos anos.

Ap6s, adentra-se no estudo do estado de excegao, versando acerca das le-
gislacdes draconianas editadas pelos Estados, com fins de restabelecer a segu-
ranca nacional e concentrar os poderes nas maos do Chefe do Poder Executivo.
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Neste interim, constata-se que os governantes tém se utilizado de legislagdes de
exce¢do, com consequentes restricoes severas a direitos e garantias fundamen-
tais dos individuos na tentativa de evitar ataques terroristas dentro de seus
territdrios.

A partir disso, verifica-se a crise constitucional oriunda dos reflexos do
terrorismo transnacional no &mbito dos Estados e passa-se a discorrer acerca do
binémio seguranca versusliberdade, sendo estes dois direitos fundamentais que
entram em rota de colisdo na busca estatal de frear os eventos terroristas.

Assim, questiona-se se estas medidas sao compativeis com o Estado de Di-
reito no qual se encontram inseridas, sendo necessario verificar se estes Estados
vém rompendo o contrato constitucional em nome de uma pretensa preservagao
da seguranga.

Aqui se encontra a relevancia do tema, vez que os governantes se utilizam
de determinados momentos de crise, como a identificada na inseguranga gerada
pelos atos terroristas que deixam a sociedade mais vulnerdvel, e, aproveitando-se
desta fragilidade social e estatal, adotam medidas draconianas como tentativa
de frear os atos de terror. Porém, consequentemente, restringem direitos histo-
ricamente conquistados pelos cidaddos, colocando em risco os principios basi-
lares do Estado de Direito.

Do ponto de vista metodoldgico, adota-se 0 método hermenéutico-fenome-
nolégico, conforme formulado por Heiddeger, para buscar uma revisao critica
dos temas tratados por meio da linguagem, a qual nao é analisada meramente
em um sistema fechado, mas, sim, no plano da historicidade, implicando uma
“desleitura” do contetido temdtico, podendo, assim, obter as conclusdes da pre-
sente pesquisa’.

O TERRORISMO INTERNACIONAL NA CONTEMPORANEIDADE

O terrorismo representa um fen6meno eminentemente multifacetado e que
vem disseminando medo, principalmente ap6s os ataques de 11 de setembro de
2001, em todo o cendrio global. Diante disso, conceituar terrorismo representa
um desafio, devido a complexidade desse evento, que constitui uma ameaga
invisivel a sociedade, com inimigos sem rosto e impossivel de controlar.

Nesse contexto, a expressdo “terror”, tal como utilizada contemporanea-
mente, é encontrada, em 1335, no idioma francés — terreur — para exprimir um

STEIN, Enildo. A caminho do paradigma hermenéutico: ensaios e conferéncias. Ijui: Unijui,
2017, p. 159-178; STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas funda-
mentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letra-
mento, 2017, p. 135-140.
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medo ou ansiedade extrema, oriunda de uma “ameaca vagamente percebida,
pouco familiar e largamente imprevisivel 7.

Jé em sua versao moderna, a palavra “terrorismo” remonta ao século XVIII,
periodo da Revolug¢ao Francesa em que os jacobinos, parcela radical da burgue-
sia francesa, liderados por Robespierre, instauraram politicas estatais de terror
e repudio contra seus adversarios, os girondinos’.

Entretanto, o terrorismo internacional apenas se difunde durante o periodo
das duas grandes guerras mundiais, vindo a ganhar destaque no cendrio global
e tornando-se novamente motivo de preocupacao entre os Estados em 11 de se-
tembro de 2001, apds os ataques em série perpetrados contra as Torres Gémeas
e o Pentdgono, nos Estados Unidos. Apés este fato, o mundo se tornou “mais
polarizado, com o direito internacional mais fraco e com institui¢des multilate-
rais mais vulnerédveis™. A partir disso, observa-se que os atos terroristas do sé-
culo XXI se caracterizam pelo rompimento de fronteiras e, ainda que se limitem
a territdrios especificos, seus efeitos sao globais®.

Diante disso, vale-se da conceituagao de terrorismo de Joaquim Ebile Nsefum:

Atos contra a vida, integridade corporal, saide ou liberdade das pessoas;
de destrui¢ao ou interrupgao dos servigos puiblicos ou de destruigao ou
apropria¢ao do patrimoénio que, verificados sistematicamente, tendem
a provocar uma situa¢do de terror que altera a seguranga e a ordem
publica com fins politicos®.

De acordo com a conceituagdo apresentada, observa-se que o terrorismo
internacional abala toda a estrutura estatal, afetando, além da satde e integrida-
de fisica dos individuos, os servicos prestacionais do Estado, bem como o turis-
mo e os negocios nas localidades alvo dos atos de terror, atingindo, consequen-
temente, a economia estatal.

Neste momento, convém salientar a diferenga entre terrorismo e guerra, vez
que sdo fendmenos distintos e, muitas vezes, utilizados indevidamente como
sindnimos: “War is traditionally defined as a state of belligerency between

> PELLET, Sarah. A ambiguidade da nogao de terrorismo. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldei-
ra (Coord.). Terrorismo e direito: os impactos do terrorismo na comunidade internacional e no
Brasil: perspectivas politico-juridicas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 10.

CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentdrios a Lei de Ter-
rorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 23.
*  HELD, David. O cosmopolitismo depois do 11 de setembro. In: TEIXEIRA, Anderson Vi-
chinkeski; FREITAS, Juarez de (Org.). Direito a democracia: ensaios transdisciplinares. Sao
Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 63.

CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentdrios a Lei de Ter-
rorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 41.
¢ NSEFUM, Joaquim Ebile. El delito de terrorismo: su concepto. Madrid: Montecorvo, 1985, p. 54.
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sovereigns. The wars with Afghanistan and Iraq were wars; the struggle against
Osama bin Laden and al Qaeda is not [...]”".

Deste modo, atos de guerra sao aqueles considerados juridicamente legitimos
em deliberadas hipoteses e que devem respeitar determinados ditames interna-
cionais, como a Conven¢do de Genebra. Ja os atos de terrorismo jamais sao
considerados legitimos perante ordens juridicas e pretendem criar uma ameaga
generalizada®, representando um exemplo da macrocriminalidade constante e
crescente no mundo globalizado.

Nas licoes de André Luis Callegari’, terrorismo retrata uma negagao de
direitos fundamentais, mediante a utilizacao de atos violentos para propagagao
do terror, o que se da dentro de estruturas organizadas e com fins politicos. Dito
isso, constata-se que o fim imediato é a disseminag¢do do sentimento social de
medo, ocasionando um espetaculo de horror, para, assim, impressionar e atingir
o Estado™.

Veja-se que o terrorismo nao se satisfaz meramente com a violéncia em si,
“mas com o uso simbdlico da linguagem da violéncia, desafiando o poder do
Estado, buscando tomar-lhe, ilegitimamente, o seu espaco, a fim de construir o
que os terroristas chamam de ‘seu espago social ™",

Nio obstante, Jacques Chevallier'? tece importantes consideragdes acerca
do tema, considerando que o terrorismo internacional tende a se desenvolver em
virtude da globaliza¢do, ndo sendo mais um fendémeno meramente interno ou
derivado de um conflito regional, ja que, ao adquirir novas dimensdes nos ulti-
mos anos, suas praticas contemporaneas passam a atingir o “coracio da economia
mundial”, pois confrontam a ordem internacional sem hesitar em golpear forte-
mente a poténcia hegemonica sobre a qual se apoia essa ordem.

~

[...] A guerra étradicionalmente definida como um estado de beligerancia entre soberanos. As
guerras com o Afeganistao e o Iraque foram guerras; ja as lutas contra Osama Bin Laden e a Al
Qaedanio [...] (Tradugao nossa). ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. The Yale
Law Journal. Yale, v. 113, 2004, p. 1032. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=1120&context=fss_papers>. Acesso em: 23 mar. 2018.
CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentdrios a Lei de
Terrorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p. 66-67.

CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentdrios a Lei de
Terrorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p. 32.

10 GARAPON, Antoine; ROSENFELD, Michel. Démocraties sous stress: les défis du terrorisme
global. Paris: PUF, 2016, p. 17-21.

CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentéarios a Lei de
Terrorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p. 44.

12 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. L'Etat post-moderne. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 37.
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Ademais, as prdticas terroristas contemporaneas enfraquecem o modelo
estatal westfaliano, o qual pressupode trés elementos como constitutivos do Esta-
do, quais sejam: i) povos; ii) territério e iii) soberania.

Destarte, o territdrio representa o locus onde o governante pode exercer seu
poder de constrangimento, organizando e fazendo funcionar diversos servicos
publicos”. Entretanto, o terrorismo transnacional viola esta légica, pois rompe
com esse poder de organizacao e com as fronteiras estatais, apresentando-se como
um evento desterritorializado, que adquire intenso significado politico:

Le terrorisme global témoigne ainsi d’une crise du territoire, non pas
comme réalité physique ni méme comme unité géopolitique, lesquelles
demeurent mais comme signifiant politique. Le territoire n’est d’ailleurs
plus ’enjeu principal de ce nouveau terrorisme global. Ce n’est plus une
terre que l'on se dispute, et cest pour cette raison qu’il est difficile de
mettre un terme au terrorisme. La disjonction entre le lieu de ’'affrontement
et Pespace du dénouement, la disparité entre le localisme du défi et
I’'universalisme de sa résolution, rend la violence terroriste encore moins
recyclable par le politique™.

Outro elemento atingido pelo fendmeno é a soberania do Estado, a qual
representa o poder de organizacdo juridica de uma nag¢ao dentro de um territé-
rio". Deste modo, a soberania resta fragilizada quando o Estado se torna alvo de
um ato terrorista, vez que a populagdo coloca em xeque os poderes estatais e suas
politicas protetivas, sendo necessdrio que o Estado se mobilize para restabelecer
a organizar juridica da nacdo. Veja-se que as praticas de atos de terror atuam de
maneira desterritorializada e descentralizada, enfraquecendo a soberania estatal,
ja que desbanca o monopdlio do Estado sobre a violéncia'®.

Em vista disso, na sociedade cosmopolita, as fronteiras entre os Estados nao
podem mais reivindicar o significado moral e juridico que possuiam na época

3 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 170.

1 [...] O terrorismo global testemunha, assim, uma crise do territério, ndo como uma realidade
fisica nem como uma unidade geopolitica, que permanece como significante politico. O terri-
tério ndo ¢ mais a principal questao desse novo terrorismo global. Nao ¢ mais uma terra que
estd sendo discutida, e é por isso que ¢é dificil acabar com o terrorismo. A disjungdo entre o
lugar do confronto e o espago do desfecho, a disparidade entre o localismo do desafio e o uni-
versalismo de sua resolugdo, torna a violéncia terrorista ainda menos recicldvel pela politica.
[...] (Tradug¢ao nossa). GARAPON, Antoine; ROSENFELD, Michel. Démocraties sous stress: les
défis du terrorisme global. Paris: PUF, 2016, p. 40.

> STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 174.

16 CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentarios a Lei de
Terrorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p- 63.
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da soberania cldssica', nem mesmo o soberano detém o mesmo poder de orga-
nizacdo politica dentro de seu territério, o qual pode ser abalado a qualquer
momento por atos terroristas.

Neste portico, o Estado Moderno — o qual ascendeu, por mais de duzentos
anos, até a década de 1970, de forma continua e independente da ideologia e da
organizagao politica', encontra-se enfraquecido diante da era globalizada, sen-
do o terrorismo transnacional um dos fatores que contribui para o abalo do
modelo westfaliano.

Diante disso, denota-se que o terrorismo contemporineo representa um
evento extremamente complexo e que atinge as estruturas estatais. A partir dis-
s0, adotando como recorte temporal para esta andlise a sociedade globalizada,
passa-se a discorrer acerca dos atentados mais embleméticos dos ultimos anos,
com fins de retratar a importincia da temética abordada.

Nesta senda, contemporaneamente, o terrorismo voltou a se tornar motivo
de preocupagao na agenda estatal, ocorrendo mais de 40 (quarenta) atentados
terroristas desde o inicio do século XXI — o qual tem sido caracterizado pela
macrocriminalidade, lutas territoriais e conflitos —, instaurando o sentimento
de inseguranca e vulnerabilidade nas sociedades ocidentais.

Assim, o mais emblemadtico evento de terror se deu em 11 de setembro de 2001,
nos Estados Unidos, acarretando a morte de milhares de pessoas, bem como “[...]
pusieron de relieve el surgimiento de grupos terroristas con capacidad para burlar
los sistemas mds perfeccionados y para actuar en cualquier parte del mundo me-

diante ataques capaces de producir un enorme nimero de victimas [...]”".

Outro ataque que causou perplexidade na sociedade cosmopolita ocorreu
em 11 de margo de 2004, em Madri, na Espanha, quando uma série de ataques
coordenados atingiu o sistema de trens da capital espanhola, deixando dezenas
de mortos e milhares de feridos.

Nao obstante e mais recentemente, o continente europeu voltou a ser alvo
dessa espécie de macrocriminalidade, principalmente apds os idos de 2015,
quando o jornal Charlie Hebdo satirizou Al4, representando esta conduta uma

7 HELD, David. O cosmopolitismo depois do 11 de setembro. In: TEIXEIRA, Anderson Vi-
chinkeski; FREITAS, Juarez de (Orgs.). Direito a democracia: ensaios transdisciplinares. Sdo
Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 60-61.

HOBSBAWM, Eric. Globalizagao, democracia e terrorismo. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2007, p. 41.

[...] eles destacaram o surgimento de grupos terroristas com a capacidade de contornar os
sistemas mais sofisticados e de agir em qualquer lugar do mundo por meio de ataques capazes
de produzir um grande nimero de vitimas [...] (Tradu¢do nossa). VILLEGAS DELGADO,
Cesar. Desafios actuales del Estado Constitucional: estado de derecho, derechos humanos y
Legalidad ante la amenaza terrorista. In: CAMPUZANO, Alfonso de Julios (Org.). Itinerarios
constitucionales para un mundo convulso. Madrid: Dykinson SL, 2016, p. 273.
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ofensa aos mugulmanos. Em decorréncia dessa dificuldade de integragdao com a
comunidade islamica, deu-se 0 massacre no mencionado jornal, em Paris, na
Franga, em janeiro de 2015, culminando com diversos outros ataques no terri-
tério, como o fuzilamento em massa, em 15 de novembro de 2015, na capital —
situacdo que acarretou a decretagdo de estado de emergéncia pelo entao presi-
dente francés, Francois Hollande, o qual perdura desde entdo. No ano seguinte,
em 14 de julho de 2016, o pais voltou a ser assolado pelo terror, com o atropela-
mento de civis, no balnedrio de Nice.

Além da Franga, o Reino Unido também foi alvo de diversos atos de terror,
como o ataque de 22 de mar¢o de 2017, em Londres, sendo este atentado visto
como uma retaliag@o as politicas restritivas adotadas pelo pais em face dos mi-
grantes e refugiados. A capital inglesa voltou a ser novamente atingida em 22 de
maio do mesmo ano, com a explosdo de uma bomba durante um evento musical
e, poucos dias depois, em 3 de junho, com o atropelamento de civis por uma van,
na London Bridge.

Ressalta-se que, além dos mencionados ataques, diversos outros paises como
Bélgica, Bulgaria, Turquia, dentre outros, foram vitimas do desenfreado terro-
rismo global®.

Contudo, nos atentados descritos, podem-se constatar fatores comuns, como
a escolha de cidades turisticas e locais com grandes aglomeragoes de pessoas,
além da motiva¢ao oriunda de forte ideologia politico-religiosa, a qual também
é instrumento para recrutamento de novos adeptos?'.

A partir desse cendrio de medo e horror, constata-se o enfraquecimento do
modelo westfaliano e a galvanizagao da sociedade ao redor de seu Chefe de Es-
tado, o qual passa a implementar diversas medidas de exce¢ao, com fins de reto-
mar a soberania e frear o terror, sob a alegagao de preservacao dos ditames de-
mocraticos estabelecidos na ordem constitucional. Nesta esteira, a seguir,
discorre-se acerca do estado de excecao e das legislacoes editadas pelos Estados
como tentativa de conter o terrorismo transnacional.

O ESTADO DE DIREITO DIANTE DAS LEGISLACOES DE EXCECAO

O combate ao terrorismo representa um desafio 8 manutencio de postula-
dos fundamentais de um Estado Constitucional®. Devido a isso, os governantes

20 VILLEGAS DELGADO, Cesar. Desafios actuales del Estado constitucional: estado de derecho,
derechos humanos y legalidad ante la amenaza terrorista. In: CAMPUZANO, Alfonso de Julios
(Org.). Itinerarios constitucionales para un mundo convulso. Madrid: Dykinson SL, 2016, p. 273.

21 GARAPON, Antoine; ROSENFELD, Michel. Démocraties sous stress: les défis du terrorisme

global. Paris: PUF, 2016, p. 11-14.

CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentdrios a Lei de Ter-

rorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 24.
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tém se direcionado a estabelecer medidas draconianas, com fins de prezar pela
seguranca e manutencao da ordem estatal.

Nesta senda, Giorgio Agamben? considera que o “estado de exce¢do é uma
resposta do poder estatal aos conflitos internos mais extremos”. Assim, o estado
de excegdo se caracteriza pela concentracao de poderes nas maos do soberano ou
Chefe do Executivo, que, sob a alega¢do de supressao das lacunas do direito pu-
blico, esvazia os direitos dos cidadaos.

Nio obstante, André Luis Callegari** entende o estado de exce¢dao como “a
capacidade que se reserva o Estado de ampliagdo da violéncia estatal com a sus-
pensdo ou, até mesmo, violagdo da lei, o que pode ocorrer, por exemplo, em
‘estados de sitio’ ou ‘estados de emergéncia’. Ainda, o autor destaca que o estado
de excegdo, muitas vezes, é convertido em “exce¢do perpétua”, atribuindo-se a
certa parte da sociedade a categoria de excluidos, ou seja, aqueles que nao possuem
bens e tutela do Direito ou, se possuindo, podem ser despojados deles mediante
o arbitrio do Estado®.

Esta pratica foi intensamente utilizada durante o Terceiro Reich para sus-
pender direitos relativos as liberdades individuais, previstos na Constituicao de
Weimar,” adotando, desta forma, uma ditadura constitucional que perdurou por
doze anos.

Veja-se que esta conduta permanece sendo adotada nos Estados Contempo-
raneos, inclusive no ambito de paises democraticos, mediante a ampliagao dos
poderes governamentais do Poder Executivo, afetando, ainda, a separa¢ao dos
poderes e, consequentemente, acarretando a supressao do Estado de Direito por
meio do Direito.

Sob esta perspectiva, Giorgio Agamben? salienta que o estado de exce¢do
era concebido, no passado, como uma medida essencialmente temporal, porém
se converteu hoje em uma técnica normal de governo, como é o caso da Franga,
que vive hd anos sob a decretacao de estado de emergéncia. Destarte, a perpetu-
acdo do estado de excegdo se relaciona intensamente com o terrorismo interna-
cional e a decorrente inseguranca estatal.

»  AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢ao. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 12.

2 CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentérios a Lei de
Terrorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p. 85.

»  CALLEGARI, André Luis. O crime de terrorismo: reflexdes criticas e comentérios a Lei de
Terrorismo de acordo com a Lei n. 13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016,
p. 85-86.

*  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 12-13.

7 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do e genealogia do poder. Revista Brasileira de Estudos
Politicos. Belo Horizonte, n. 108, 2014, p. 25. Disponivel em: <http://www.pos.direito.ufmg.
br/rbep/index.php/rbep/article/view/P.0034-7191.2014v108p21>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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Ressalta-se que Carl Schmitt®® considera o estado de exce¢ao um fenémeno
eminentemente politico, cabendo ao soberano o monopdlio decisério, o qual
suspende o direito para garantir que o Estado permanega, ou seja, buscando a
autoconservagao da entidade estatal. O pensamento de Schmitt traz como pres-
suposto que as relagdes da vida e a politica nao se ajustam a norma juridica, vez
que “o continuo funcionamento normal do ordenamento juridico [...] é inter-
rompido pela irrup¢do da vida, pela situagdo de exce¢ao™.

Nesse sentido, Adamo Dias Alves e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira®
lecionam que: “A exce¢ao em Schmitt desempenha elemento central. Para Schmitt,
somente diante da excepcionalidade (Ausnahmezustand) pode-se vislumbrar
quem é o soberano, pois é justamente o soberano quem decide sobre o estado ou
situacdo de exce¢ao”. Nesta perspectiva, em situagdes de exce¢do o soberano é o
criador da ordem politica, enquanto a norma juridica advém de uma ordem
normativa concreta que se apresenta nas situagdes limites. Dito isso, esta seria a
ditadura constitucional:

O estado de excecao pressupde a existéncia de uma decisao soberana
que tenha suspendido a norma para tornar possivel a normatizacao da
vida, para garantir a estruturagao normal das relagdes de vida, confor-
me indicado por Schmitt em Teologia Politica, porquanto a norma nao
pode ser aplicada a anormalidade’.

Inclusive, esta foi a concepg¢ao de estado de excegdo, sob a perspectiva sch-
mittiana, adotada pelo governo de George W. Bush, que, mediante a suspensao
de direitos, promulgou a military order, em 2011, no mesmo ano dos atentados
ao World Trade Center, autorizando a detengdo e o processo perante comissoes
militares de individuos suspeitos de envolvimento em atividades terroristas®.

Nesse sentido, leciona Mireille Delmas-Marty, destacando as condutas
adotadas pelos Estados Unidos apds serem vitimas do terrorismo internacional:

Apreés Papparition d’un terrorisme sans frontiéres, avec les attentats du
11 septembre 2001, puis les ripostes guerriéres des Etats-Unis et de leurs

#  SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 18-19.

MARTINS, Lucas Moraes. Estado de exce¢dao permanente: o campo e a experiéncia biopoliti-

ca. Revista Sequéncia. Florianépolis, n. 71, 2015, p. 178-179. Disponivel em: <http://www.scie-

lo.br/pdf/seq/n71/2177-7055-seq-71-00177.pdf>. Acesso em: 1° ago. 2017.

30 ALVES, Adamo Dias; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Carl Schmitt: um teérico da
excegdo sob o estado de excegao. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105,
2012, p. 239. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/Carl-Sch-
mitt-o-teorico-da-excecao-sob-estado-de-exccecao.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2018.

' MARTINS, Lucas Moraes. Estado de exce¢dao permanente: o campo e a experiéncia biopoliti-
ca. Revista Sequéncia. Florianépolis, n. 71, 2015, p. 183. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/seq/n71/2177-7055-seq-71-00177.pdf>. Acesso em: 1° ago. 2017.

2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢io. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 14.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2: 195-223, jul./dez. 2018



Desafios do estado de direito diante do terrorismo p.13]

alliés, le monde s’est engagé dans une escalade sans fin de mesures et
contre-mesures, ripostes et contra-ripostes, allant de 'exécution extra-
-judiciaire de Ben Laden aux attentats programmés par 'organisation
dite <<Etat islamique>>*.

Ainda, o Estado americano promulgou o USA Patriot Act, o qual admitia a
violagao de diversos direitos individuais, mediante a flexibilizacao do principio
da legalidade com fins de atingir uma maior seguranga estatal. O mencionado
texto, entre diversas outras disposi¢des, compactuava com prisdes arbitrarias,
préticas de tortura, violagdes de prerrogativas funcionais de advogados, dificul-
tando o direito de defesa dos acusados, além de sujeitar os prisioneiros de Guan-
tdnamo a uma forte indeterminag¢do quanto aos direitos humanos.

Neste aspecto, Antoine Garapon e Michel Rosenfeld** salientam que o pre-
sidente americano a época, George W. Bush, com fins de suprimir direitos e
garantias individuais dos suspeitos de terrorismo, deslocou a base dos prisionei-
ros para Guantdnamo, em Cuba, e, por este local ndo ser territério americano,
os detentos ndo poderiam reivindicar o estatuto dos prisioneiros de guerra
protegido pela Conven¢