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EDITORIAL

PRODUZIR E COMPARTILHAR PARA DEMOCRATIZAR

De acordo com Luis Alberto Warat, uma sociedade para ser democrdtica
precisa, dentre outros aspectos, que seja garantido o espago de emergéncia de
seus conflitos'. Um espaco onde se organizam as reivindicagdes politicas, eco-
ndémicas e sociais.

Os conflitos sociais sempre estiveram presentes nas sociedades; entre os
varios motivos aqueles que mais se destacam sio as relacdes economicamente
desiguais. Na sociedade pés-moderna as desigualdades sociais estdao cada vez
mais acentuadas, isso porque ela é majoritariamente baseada num sistema eco-
ndémico que objetiva o acimulo de riquezas, beneficiando alguns individuos em
detrimento dos demais. Essa prética econdmica produz relagdes divergentes e,
consequentemente, antagonicas?.

Para que seja possivel a continuidade desse modelo econdmico cria-se um
aparato voltado a mascarar os conflitos. Esse aparato abrange a construcao ide-
olégica da sociedade, fazendo com que as divergéncias, por si s6, nao sejam su-
ficientes para cessar as consequéncias desses conflitos. E o direito passa a criar,
defender e legitimar esses meios repressivos de controle social’.

Ainda em consonéncia com Warat, é preciso fugir do “senso comum dos
juristas™ que condiciona a racionalidade e aliena o conhecimento do direito. Mas
como fugir? De acordo com o autor, é preciso desenvolver um conjunto de inte-
ragoes que produzam conhecimentos capazes de servir de base para um questio-

namento [ético’] social radical.

WARAT, Luis Alberto. As fun¢des constitucionais do saber juridico e os caminhos da transicao
democritica. Seqiiéncia, v. 7, n. 12, 1986. p. 49.

2 NAGASAKI, Jéssica Yume; ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz. O viés social da ordem econd-
mica nacional: por uma garantia do desenvolvimento econdmico que supere as desigualdades
sociais. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano, v. 3, p. 1-23, 2020. Disponivel
em: http://revistatdh.org/index.php/Revista-TDH/article/view/64.

SILVA FILHO, Edson Vieira da. Da modernidade a p6s-modernidade: a exigéncia de uma nova
forma de hermenéutica constitucional. RVMD, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 160-188, jul./dez. 2014.
WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Estudos Juridicos e
Politicos, n. 5, v. 48, 1982.

> Paulo Freire afirma que “ndo é possivel, por outro lado, exercermos o direito de criticar, em
termos construtivos, pretendendo ter no criticar um testemunho educativo, sem encarnar uma
posigdo rigorosamente ética.” FREIRE, Paulo. Politica e Educagdo. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2001. p. 31.



Dentre os muitos papéis da producao cientifica, também estd o de compar-
tilhar conhecimento com os pares para amplia¢ao do processo critico, e do exer-
cicio democratico. Neste contexto, apresentamos a presente edi¢do da Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas conta com 20 artigos escritos por pesquisa-
dores nacionais e internacionais, de vérias dreas e temdticas diversas, cujos textos
estabelecem intersec¢des criticas com a democracia e com o constitucionalismo.

O primeiro artigo, A Constitui¢ao viva estadunidense no debate entre
David Strauss e Jack Balkin, a partir do debate dos referenciais tedricos sobre
legitimidade democratica, propde compreender a evolucao do constitucionalis-
mo estadunidense, uma vez que seu territério aumentou, sua populagdo se
multiplicou e se diversificou, sua histéria alterou o cendrio internacional, e a sua
Constitui¢do permanece com apenas vinte e sete emendas.

O debate constitucionalista norte americano também traz a tona os limites
da interferéncia da politica sobre as questdes juridicas. A partir da teoria de Ro-
nald Dworkin, e diante das discussoes que envolvem, de um lado, a seguranca
juridica, e de outro, direitos de minorias, os autores pretendem responder a se-
guinte questao, Constituicao e justica: porque a politica importa para o direito?

O artigo A corte em cima do muro: direito individual a satde X interesse
coletivo trabalha com a afirmacao de que a judicializagao da satde é uma com-
plexa controvérsia politico-institucional que atinge vérios niveis de governo,
tendo o STF como protagonista no tensionamento da questao. Entdo, a partir
desse problema, os autores se propdem a responder em que medida a postura
indecisa da Corte brasileira agrava o problema e compromete a realizagao do
direito a satide.

A protegao do meio ambiente estd no rol de competéncia comum entre os
entes federativos. Ou seja, o artigo 23 da Constituicao Federal de 1988 prevé a
cooperacdo da federagdo em fungdo do interesse publico, e essa cooperagdo foi
regulamentada pela Lei Complementar 140 de 2011. Mas, no seu artigo 17, a LC
estabelece a prevaléncia de um érgao sobre outro. O artigo A inconstitucionali-
dade parcial da Lei Complementar 140/2011 na fiscalizagdo ambiental proble-
matiza essa questao.

Com a proliferagao das midias e redes sociais, a democratizagao do acesso
a internet e a evolu¢do tecnoldgica surgiu uma importante reflexdo: a vulnera-
bilidade dos usudrios de internet. O texto A prote¢ao de dados pessoais: consti-
tucionalizac¢ao e efetividade dos direitos da personalidade no ambiente virtual
faz uma andlise da evolugao histdrica da tecnologia e traga a importincia da
Proposta de Emenda a Constitui¢do, PEC 17/2019, para proteger o usudrio titu-
lar dos dados.

As midias sociais, além de serem mecanismos de controle, também sao me-
canismos de incentivo ao discurso de 6dio. Em Uma abordagem sobre biopolitica



e o discurso de 6dio na internet, a partir dos conceitos de biopoder e biopolitica
de Foucault e Negri, os autores analisam as redes sociais como um instrumento
extremamente eficaz no controle social da vida das pessoas, e buscam solucoes de
como minimizar os efeitos dos discursos de 6dio.

Os direitos humanos e a dignidade da populagao LGBTQIA+ sdo respeitados?
De acordo com a pesquisa realizada, na metade dos anos 1970, esta popula¢ao
passou da criminalizag¢do a vitimiza¢ao. Em A solitude da identificacao sexual:
em busca da dignidade humana os autores se debrugam sobre um recente estu-
do de caso focado em jovens adultos homossexuais em uma instituicdo de edu-
cagdo superior brasileira.

O artigo Papel das medidas provisérias no contexto scio-politico e seus
reflexos para democracia discute o papel das medidas provisérias dentro do
contexto sécio-politico brasileiro e retrata as possiveis ameagas ao Estado Demo-
cratico quando usadas de forma desvirtuada pelo Poder Executivo.

Ja em Banaliza¢ao das medidas provisorias como risco a democracia: ana-
lise constitucional das medidas provisorias editadas em matéria trabalhista no
marco pos-reforma, os autores procuram desvendar quais os limites constitu-
cionais que balizam o poder atipico outorgado ao Presidente da Republica atra-
vés das MPs, e se esses limites foram respeitados naquelas referentes ao direito
do trabalho editadas no marco pés-reforma.

Considerado como um dos principais pensadores brasileiros do século XX,
Paulo Freire e a sua obra “A pedagogia do oprimido” inspirou o artigo Democra-
cia transnacional: uma proposta de educagao antirracista, que pretende dialogar
com a teoria da democracia transnacional e a educagao com base multicultural,
com o intuito de combater o racismo, a exclusao e a desigualdade social.

Nessa seara, a partir de um recorte de género, Discriminagéo interseccional
e a Lei Maria da Penha: a raca e o género como fatores de risco no ambito do-
méstico de mulheres negras traz uma nova abordagem que permite a compre-
ensao de como as discriminagdes de género e racial operam em convergéncia, e
como a Lei Maria da Penha invisibiliza a problematica da discriminagao inter-

seccional nos casos de violéncia doméstica.

Os autores de ius migrandi como direito fundamental e racismo constitu-
cional contribuem com um outro recorte da viola¢ao de direitos e bens basicos.
O processo migratdrio tem assumido contornos dramaticos, e a populagao de
imigrantes tem sofrido o chamado “racismo institucional”. A partir da teoria de
Luigi Ferrajoli, o direito de locomo¢ao é explorado como um direito fundamental.

Também com uma discussio internacional, em Nao-devolugao: a efetivi-
dade do principio a luz do caso Rohingya, os autores analisam o principio do



Vi

non-refoulement, a sua natureza juridica e as decisoes de Bangladesh em retornar
os refugiados do povo rohingya —minoria mugulmana, oriunda de Myanmar, e
que se desloca de sua terra natal em decorréncia das intensas perseguicdes.

Excesso de processos judiciais e a responsabilidade dos individuos em agir
virtuosamente, é um texto cujos autores expdem o problema da morosidade
enfrentado pelo Poder Judicidrio. Qual seria, entdo, a solu¢ao para esse problema
que causa excesso de litigdncia? O artigo tem o objetivo de apresentar uma refle-
xdo diferente: a autorresponsabilizagdo e o agir ético e virtuoso como possibili-
dade eficaz de reducao dos litigios e do excesso de processos no Poder Judicidrio.

Jé em Novos rumos para o acesso a justi¢a sob o contexto do Processo
Coletivo, temos uma reflexao sobre o acesso a justiga através do processo cole-
tivo (neoprocessualismo) de questdes de direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, bem como sobre a seguranca juridica para os cidadaos
que procuram o Poder Judicidrio como forma de garantir direitos fundamentais.

O artigo Inconstitucionalidade n. 4.451 a partir do direito contado como
um romance em cadeia de Ronald Dworkin tratard da importancia da liberdade
de manifestacdo do pensamento no periodo que antecede a eleicdo no Brasil a
partir do voto do Ministro Alexandre de Moraes na A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 4.451, usando como fundamentagdo tedrica a integridade do di-
reito de Dworkin para se chegar & melhor solugao no caso concreto.

Em New elections and old concerns: famale political rights as a constant
fight, defende-se que a recep¢ao da mulher na politica constitui um requisito
bésico para a realizagao democritica e garantia dos direitos politicos delas. Con-
tudo, o simples ato de votar e o sistema de cotas é insuficiente para combater a
crise de participagao politica e a exclusdo de setores da populacdo. As autoras
discutem novos mecanismos para alterar a realidade brasileira.

Preserva¢ao do meio ambiente do trabalho equilibrado e o principio da
precaugao: limites de intervencao da acao civil publica pela perspectiva discute
a efetividade pratica do Regime Constitucional do Emprego Socialmente Prote-
gido no contexto da pandemia do COVID-19, e quais os limites de intervengao
do Poder Judicidrio, no 4&mbito da A¢ao Civil Publica, para fazer valer o principio
da precau¢do da saide do trabalhador.

O artigo A full deliberation of the Brazilian Supreme Court for the effec-
tive creation of binding precedents trata da implementagao de um sistema de
precedentes juridicos vinculantes no Brasil, através do C6digo de Processo Civil,
e a consequente necessidade de ajustar os procedimentos de votacao colegiada
do Supremo Tribunal Federal e de outros tribunais de comarcas para que o en-
tendimento deliberado do Tribunal prevaleca, e nao a compreensao individual
de cada juiz.



Por fim, o artigo Direitos indigenas para imigrantes indigenas: o caso dos
Warao no Brasil problematiza a interpretagcdo dada pela Constituicao Federal
brasileira a concepgao de “indio”, a qual deveria prevalecer como grupo vulne-
rével, abarcando, inclusive, indigenas imigrados para o Brasil, como é o caso dos
venezuelanos da etnia Warao.

Como mencionamos no inicio do editorial, trata-se de uma edi¢do que traz
os mais diversos elementos para compor discussoes referentes ao Constituciona-
lismo e & Democracia.

Boa leitura e boas reflexdes!

Jéssica Pereira Arantes Konno Carrozza
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)

Profa. Dra. Ana Elisa Spaolonzi Queiroz Assis
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)
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A CONSTITUICAO VIVA ESTADUNIDENSE
NO DEBATE ENTRE DAVID STRAUSS E JACK BALKIN

THE LIVING CONSTITUTION IN THE DEBATE
BETWEEN DAVID STARUSS AND JACK BALKIN

Almir Megali Neto*
Flavio Couto Bernardes**

RESUMO

Este artigo se propde a compreender a evolugdo do constitucionalismo
estadunidense com o passar dos anos. Sendo assim, o debate instaurado
entre David Strauss e Jack Balkin sobre a legitimidade democratica de
uma constitui¢do viva serd o fio condutor deste trabalho que também se
dedica, em um primeiro momento, a recuperar parte do debate existente
sobre a forma encontrada pelo constitucionalismo estadunidense para se
adequar as novas demandas surgidas no seio da sociedade estadunidense.
O método utilizado foi o da revisao de bibliografia.
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mos formais e informais de mudancga constitucional.

ABSTRACT

This article aims to understand the evolution of american constitutiona-
lism over the years. In doing so, the debate between David Strauss and
Jack Balkin on the democratic legitimacy of a living constitution will be
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the guiding thread of this work, which is also dedicated, at first, to reco-
ver part of the existing debate on the way that american Constitution
found to actualize itself according to the new demands arisen within
american society. The method used was the bibliography review.
Keywords: Living constitution. David Strauss. Jack Balkin. Formal and
informal mechanisms of constitutional change.

INTRODUGAO

Para comemorar o bicentendrio da Constitui¢do estadunidense, a Revista
Time publicou uma edigdo especial na qual denominava esta Constitui¢do como
“um presente para todas as nagdes™. De fato, desde que a Convencao da Filadél-
fia tornou publica sua proposta de Constituicdo em 1787, este modelo constitu-
cional produziu grande impacto sobre o constitucionalismo ao redor do globo?.

De acordo com Stephen Gardbaum, os Estados Unidos da América teriam
sido pioneiros ao institucionalizar um sistema constitucional dotado de uma
constituicao escrita, a qual se atribui carater supralegal e que preveja um rol de
direitos fundamentais bem como a possibilidade do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis. Porém, somente a partir do segundo pds-guerra tais
caracteristicas se tornaram compartilhadas por outros sistemas constitucionais,
de modo que, agora, os paises que ndo compartilham algum ou todos desses
elementos é que sdo considerados excepcionais®.

Por outro lado, Jack Balkin, por exemplo, reconhece o fato de que a Consti-
tui¢do estadunidense foi responséavel por uma série de injustigas, seja por permi-
ti-las, seja por ter sido utilizada para evitar que reformas fossem promovidas, até
mesmo nos dias atuais*. No Brasil, destaca-se a leitura de Emilio Peluso Neder
Meyer, que, apesar de reconhecer aimportancia dessa matriz constitucional para
o desenvolvimento do constitucionalismo a nivel comparado, apresenta uma
leitura critica do constitucionalismo estadunidense, demonstrando, a partir de
elementos constitutivos dessa mesma tradi¢éo, que os avangos institucionais ali
alcancados conviveram com praticas autoritarias e restritivas de direitos funda-
mentais, em uma rela¢do muito mais tensional do que aparenta ser’.

! GREENWALD, John. The world: a gift to all nations. Time. Monday, 6' July, 1987. p. 1.

2 BILLIAS, George. American constitutionalism heard round the world, 1776-1989: a global pers-
pective. New York: New York University Press, 2009. p. 15.

GARDBAUM, Stephen. The myth and the reality of American constitutional exceptionalism.
Michigan Law Review. Michigan, v. 107, n. 3, p. 393, dez. 2008.

¢ BALKIN, Jack M. Agreements with hell and other objects of our faith. Fordham Law Review.
New York, v. 65, n. 4, p. 1703-1738, 1997.

MEYER, Emilio Peluso Neder. Um processo de desmistificagdo: compreendendo criticamente
o constitucionalismo estadunidense. Revista Direito Piiblico. Porto Alegre, v. 15, n. 83, p. 9-32,
set./out. 2018.
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De todo modo, hé pelo menos um aspecto do constitucionalismo estaduni-
dense que torna essa tradigdo distinta de boa parte dos sistemas constitucionais
contemporaneos. Trata-se da forma encontrada para atualizacido da sua Consti-
tuicdo. Desde a elaboracio deste texto, o territorio dos Estados Unidos da Amé-
rica aumentou consideravelmente, sua populagdo se multiplicou e se diversificou,
além de que a tecnologia se desenvolveu, o cendrio internacional se transformou,
os modos de produgdo foram aprimorados e os costumes sociais mudaram sen-
sivelmente. Tudo isso de uma forma que ninguém poderia prever no momento
no qual a Constituicéo foi redigida e entrou em vigor.

Diante disso, parece inevitavel que a Constitui¢do estadunidense também
tenha mudado. No entanto, apenas vinte e sete emendas constitucionais foram
acrescentadas ao seu texto. A maioria das altera¢des constitucionais naquele pais
se deu, pelo menos a nivel federal, por meio de interpretagdes do texto constitu-
cional, fazendo disso uma peculiaridade da tradigdo constitucional estaduniden-
se em relacdo as demais experiéncias constitucionais ao redor do globo.

O objetivo deste trabalho, portanto, é compreender os termos a partir dos
quais pretende-se explicar o desenvolvimento do sistema constitucional estadu-
nidense para além das poucas emendas acrescidas a Constituicdo. Como uma
forma de demonstrar a evolugdo do processo de autodeterminac¢io politica do
povo estadunidense com o passar dos anos, adota-se o debate entre David Strauss
e Jack Balkin sobre a legitimidade democrética da evolugao do sistema constitu-
cional estadunidense para guiar a discussdo aqui proposta. Antes, porém, sera
preciso recuperar parte do debate existente sobre a forma encontrada pelo cons-
titucionalismo estadunidense para se adequar as novas demandas surgidas no
seio da sociedade.

A EVOLUGAO DO SISTEMA CONSTITUCIONAL ESTADUNIDENSE:
ENTRE PROCESSOS FORMAIS E INFORMAIS DE MUDANCA
CONSTITUCIONAL

Até a Revolugdo Americana, a possibilidade de sugerir qualquer forma de
mudanga na estrutura do poder divinamente concebido e estabelecido soaria
como heresia. Naquele tempo, formas de autogoverno nio existiam em nenhum
lugar da terra. Pois bem, se de acordo com os ideais que inspiraram a Revolugdo
Americana, o poder estabelecido retiraria seu fundamento de legitimidade do
consentimento dos governados, parecia clara a necessidade de se garantir ao povo
a possibilidade de alterar os termos estabelecidos nas leis que regiam suas formas
de vida e regulamentavam o exercicio do poder estatal.

Nesse sentido, a expressiao “We the people”, que inaugura texto constitucio-
nal estadunidense, traz em si o ideal de autogoverno proclamado pela Revolugéo.
Por isso, costuma-se afirmar que “uma das principais contribui¢des estaduni-
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dense para a Ciéncia Politica é a ideia de que deve haver previsdo para que se
possa fazer alteragdes na Constituicdo” (SHEIPS, 1950, p. 48)°. Esse movimento
teve inicio logo apds a declaragdo de independéncia das ex-colonias britanicas na
América. Entre 1776 e 1787, oito constitui¢des estaduais, além dos Artigos da
Confederacio, continham previsdo de alteragdo de seus proprios termos’. Refe-
rido entendimento foi consagrado no Artigo V da Constitui¢do dos Estados
Unidos da América que estabeleceu os “fundamentos da rigidez constitucional,
organizou a técnica da emenda a constitui¢do e ofereceu as primeiras manifes-
tacdes da intangibilidade de matérias constitucionais™. Modelo este que, desde
entdo, tem sido seguido por boa parte das constituigdes ao redor do mundo.

Nio obstante isso, devido ao fato de que, naquele pais, a maior parte das
alteragdes da Constitui¢éo se dé por vias informais, ha quem sustente, no debate
constitucional estadunidense, a irrelevincia dos procedimentos formais de re-
forma da Constitui¢do’. Por outro lado, a nivel global, emendas constitucionais
sdo cada vez mais comuns. Ginsburg e Melton observaram que, “atualmente,
cerca de trinta constitui¢des sdo emendadas por ano ao redor do mundo™. A
pratica também vem sendo seguida pelas constituicdes estaduais estadunidenses.
Sendo assim, por mais que o processo formal de reforma da Constitui¢do esta-
dunidense nio tenha sido a principal via de alteracdo deste texto constitucional,
o mesmo ndo pode ser dito em relagdo as constituicdes estaduais daquele pais''.

Nesse sentido, quando se diz que na pratica constitucional estadunidense o
recurso as emendas constitucionais como forma de alteragdo do texto constitu-
cional ¢ desimportante por ter caido em desuso ao longo dos anos, obviamente,
s se pode estar se referindo a Constituigdo federal daquele pais'2. Pelo menos
neste aspecto, ¢ certo que a Constitui¢do estadunidense se mostra excepcional,

SCHEIPS, Paul. Significance and adoption of article V of the constitution. Notre Dame Law
Review. Indiana, v. 26, n. 1, p. 48, 1950. Tradugao livre de: “There seems to be little, if any,
doubt that one of America’s principal contributions to political science is the idea that provi-
sion should be made for making legal changes in basic Law”.

7 Ibid., p. 49.

HORTA, Raul Machado. Permanéncia e mudanga na constituicio. Revista de Informagdo Le-
gislativa. Brasilia, v. 29, n. 115, p. 5-6, jul./set. 1992.

®  STRAUSS, David A. The living Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2010.

10 GINSBURG, Tom; MELTON, James. Does the constitutional amendment rule matter at all?
Amendment cultures and the challenges of measuring amendment difficulty. International
Journal of Constitutional Law. New York, v. 13, n. 3, p. 689, jul. 2015. Tradugao livre de: “At
present, approximately thirty constitutions are amended each year”.

TARR, Allan G. Explaining state constitutional changes. Revista do Niicleo de Investigagoes
Constitucionais da Universidade Federal do Parand. Curitiba, v. 3, n. 2, p. 9-32, mai./ago. 2016.
ALBERT, Richard. American exceptionalism in constitutional amendment. Arkansas Law Re-
view. Fayetteville, v. 69, n. 2, p. 217-252, 2016; VERSTEEG, Mila; ZACKIN Emily. American
constitutional exceptionalism revisited. The University of Chicago Law Review. Chicago, v. 81,
n. 4, p. 1641-1707, 2014.
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ja que ela se distingue tanto da tendéncia observada no interior do préprio terri-
torio estadunidense, quanto se comparada com a tendéncia observada nas demais
experiéncias constitucionais mundo afora.

Segundo Ginsburg e Melton, a Constitui¢do estadunidense encontrou nos
juizes e tribunais uma forma de garantir sua atualizagdo ao longo dos anos. De
acordo com os autores, “pode haver uma cultura de resisténcia, ou de aceitagio,
a alteragdes do sentido da constitui¢do pela via jurisdicional em paralelo a cul-
tura de emenda”.”® Sendo assim, seria perfeitamente possivel que em um pais no
qual haja pouca aderéncia aos processos formais de reforma da constitui¢ao, haja
aceitagdo a atualizagdo de seu sentido pela via judicial. Nao sem resisténcia, essa
parece ter sido a formula encontrada em solo estadunidense para a evolugdo do
seu sistema constitucional. Decisdes de juizes e tribunais, em especial da Supre-
ma Corte, combinadas com emendas constitucionais (em raros momentos da
tradigdo constitucional estadunidense), ajudam a explicar a vigéncia daquela
Constitui¢do duzentos e trinta anos depois e apos.

O EMBATE ENTRE INTERPRETATIVISTAS E NAO INTERPRETATIVISTAS:
A RESISTENCIA AOS MECANISMOS INFORMAIS DE MUDANCA
CONSTITUCIONAL

A Constitui¢do estadunidense, portanto, é composta ndo apenas pelo texto
elaborado pelos convencionais da Filadélfia, mas também pelos precedentes e
tradi¢oes desenvolvidos durante sua vigéncia. Sendo assim, a compreensao do
sistema constitucional estadunidense deve estar atenta tanto para aquilo que foi
e continua sendo construido por tribunais, juizes e pela propria sociedade, quan-
to para o texto que corporifica este documento. Nesses termos, torna-se preciso
conciliar essas duas partes do sistema constitucional daquele pais. Isto ¢, com-
patibilizar uma Constitui¢do dindmica com um texto que possui pretensdo de
permanéncia e que a0 mesmo tempo assume importancia central para o desen-
volvimento informal deste sistema.

Como destaca Bernardo Gongalves Fernandes, parte relevante do debate
constitucional estadunidense se refere a disputa entre interpretativistas e nao
interpretativistas. De um modo geral, a primeira corrente defende que a inter-
pretacdo da Constituigdo, principalmente aquela realizada por juizes e tribunais,
deveria se limitar a captagdo do sentido expresso pelo dispositivo constitucional
interpretado. Quando muito, o intérprete deveria recorrer a compreensiao dos
fundadores sobre o sentido das disposi¢des constitucionais como forma de orien-

13 GINSBURG, Tom; MELTON, James., op. cit., p. 688. Tradugao livre de: “There may be a cultu-
re of resistance to, or acceptance of, judicial lawmaking that itself parallels the amendment
culture”.
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tar sua empreitada. Alterar o sentido originariamente conferido as disposi¢des
constitucionais desvirtuaria, em ultima instancia, a prépria compreensdo do
principio do rule of law. Ja para os ndo interpretativistas, o objetivo deveria ser o
de concretizar o projeto constitucional a partir da exploragdo do potencial inter-
pretativo das disposi¢cdes constitucionais nele inseridas, considerando-se, para
tanto, as tradi¢des e os precedentes construidos pela prépria tradi¢do constitu-
cional estadunidense.

Para Keith Whittington, a relagdo entre interpretativistas e ndo interpreta-
tivistas pode muito bem ser representada pelo debate havido entre o Senador Sam
Ervin e o futuro Justice Thurgood Marshall, durante a sabatina deste ultimo
perante o Senado estadunidense no ano de 1967. Ervin perguntou a Marshall: “o
papel da Suprema Corte nio seria o de simplesmente apurar e dar concretude a
intengdo dos autores e das pessoas que ratificaram a Constitui¢ao?”">. Marshall
respondeu: “sim, Senador, com o entendimento de que a Constituicdo foi proje-
tada para ser um documento vivo™®.

A revolugiao de direitos promovida pela Corte Warren potencializou o de-
bate em torno do papel que deveria ser desempenhado pela Suprema Corte. Se-
tores conservadores da sociedade estadunidense se opunham a expansao de di-
reitos ocorrida neste periodo ao argumento de que os juizes estariam impondo
asociedade suas concepgdes pessoais sobre os assuntos politicos da nagdo. Como
afirma Whittington, “a medida que a revolu¢ao dos direitos da Corte Warren se
tornava cada vez mais controversa no final dos anos 1960, os criticos da Corte
recorreram frequentemente a intencéo original dos fundadores para fundamen-
tar seu desacordo™”.

Como demonstra Ronald Dworkin, Dwight Eisenhower, ao deixar a presidén-
cia dos Estados Unidos da América em 1961, condenando aquilo que ele mesmo
denominou de ativismo judicial, disse a um jornalista que cometeu dois grandes
erros durante o periodo que exerceu a presidéncia e que ambos estavam na Supre-
ma Corte. Eisenhower referia-se a Earl Warren e a William Brennan, ambos indi-
cados por ele a Suprema Corte, que, na sua leitura, fizeram com que a Corte viven-

4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 10. ed. Salvador: Jus Podivm,
2018. p. 195-197.

* WHITTINGTON, Keith. The new originalism. The Georgetown Journal of Law & Public Po-

licy. Washington, v. 2, p. 600, 2004. Tradugao livre de: “Is not the role of the Supreme Court

simply to ascertain and give effect to the intent of the framers of this Constitution and the

people who ratified the Constitution?”.

Ibid. Tradugao livre de: “Yes, Senator, with the understanding that the Constitution was meant

to be a living document”.

7 Ibid., p. 599. Tradugao livre de: “As the Warren Court’s rights revolution became increasingly
controversial in the late 1960s, critics of the Court frequently recurred to original intent to
ground their disagreement with the Court’s innovative rulings”.
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ciasse o periodo “mais ativista” da sua historia, tendo em vista a interpretagdo
extensiva conferida naquele periodo, pela Corte, aos direitos fundamentais'®.

Como parte de sua campanha presidencial de 1968, cujo lema era “Law and
order”, Richard Nixon criticou repetidamente o papel da Suprema Corte duran-
te a presidéncia do Justice Earl Warren. Nixon havia se comprometido a indicar
somente Justices que se limitariam a interpretar as leis e a Constitui¢ao tal como
entendidas no momento da sua elaboragio, em contraposi¢do ao modelo judge
made law que havia perdurado durante a Corte Warren'. Segundo Dworkin,
Ronald Reagan e George Bush também se mostraram perplexos com aquilo que
denominaram de “usurpagdo” dos privilégios do povo pela Corte. Tanto é assim
que teriam afirmado que estavam “determinados a s6 indicar para a Suprema
Corte juizes que ndo desafiassem a vontade popular, mas a respeitassem”’.

De acordo com Strauss, a principio, interpretar a Constitui¢do estaduniden-
se deveria ser uma tarefa facil. O documento é pequeno e escrito de forma aces-
sivel. Entdo, questiona o autor: “por que néo fazer apenas o que suas palavras
dizem?”?". Em alguns casos, o autor afirma que isso seria possivel. Na sua visdo,
“muitos dispositivos da Constitui¢do estadunidense sio bastante precisos e ndo
deixam espago para disputas interpretativas”*?, como se passa, por exemplo, com
o Artigo II, Segdo 1, que estabelece a idade minima de 35 anos para a presidéncia
da Republica, o Artigo I, Se¢do 3, que determina o numero minimo de senadores
por estado, dentre outros. O problema residiria em alguns dispositivos que, ape-
sar de escritos de maneira clara, ndo forneceriam um comando inequivoco. Sdo
justamente essas “questdes que sdo disputadas nos tribunais e pela sociedade em
geral”?,

Nesses termos, para os interpretativistas, se no momento de elaboragiao de
um dispositivo constitucional o mesmo teria sido compreendido como permi-
tindo ou proibindo algo, entdo ele deveria continuar sendo entendido da mesma
maneira nos dias atuais. Pois, para essa corrente, 0 mesmo seria expressio da
vontade soberana do povo estadunidense, que, por sua vez, estaria contida tinica
e tdo somente na redagdo do proprio dispositivo. Na hipotese de duvida, a inica
solugdo plausivel seria recorrer a histéria dos debates dos tempos que 0 mesmo
teria sido aprovado.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢cdo norte-americana.
Tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 7.

¥ WHITTINGTON, Keith., op. cit., p. 600.

2 DWORKIN, Ronald., op. cit., p. 7.

2 STRAUSS, David., op. cit., p. 7. Tradugao livre de: “Why not just do what the words say?”.
Ibid., p. 7. Tradugio livre de: “Many provisions of the U.S. Constitution are quite precise and
leave no room for quarreling, or for fancy questions about interpretation”.

Ibid., p. 9. Tradugao livre de: “These questions are the ones that are disputed in the courts and
in society at large”.
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Para essa corrente de pensamento, contudo, a Constituigdo ndo deveria ser
inteiramente imutavel, tampouco seria um documento que nio precisaria de
ajustes no decorrer do tempo e, muito menos ainda, seria um documento que
ndo contivesse problemas quando teria sido elaborado. Justamente por isso, se-
gundo os interpretativistas, havia no texto constitucional estadunidense a previ-
sdo de alteragdo dos seus proprios termos por meio do processo de emenda a
Constitui¢do, Gnica via por meio da qual seria possivel atualizar o sentido do
texto constitucional de maneira legitima.

Em “The Living Constitution”, David Strauss esta preocupado em demonstrar
como seria possivel ter uma Constitui¢ao viva que garanta estabilidade e ao
mesmo tempo seja capaz de evitar a manipulagdo humana. Logo no inicio do
texto, o autor pergunta se os Estados Unidos da América teriam uma Constitui-
¢do viva. Sua resposta é enfaticamente afirmativa. Uma constitui¢do viva seria,
para Strauss, “aquela que evolui, [que] muda com o tempo e [que] se adapta a
novas circunstancias, sem ser formalmente emendada”*. Pois bem, se a consti-
tui¢do ndo seria uma constante, alegam os criticos da constitui¢io viva, alguém
estaria alterando-a de acordo com suas preferéncias pessoais, sendo os juizes os
principais agentes dessa mudanga. Dessa maneira, uma constitui¢do viva nao
poderia ser de modo algum uma constitui¢do, nem mesmo Direito. Ela nao pas-
saria de uma cole¢io de opinides proferidas por um grupo de pessoas (os juizes)
que, por contingéncias histéricas, estdo no poder em um dado momento impon-
do ao restante da sociedade suas visdes pessoais.

A imagem que ilustra a capa do livro “The Living Constitution”, além de bela,
¢é também bastante significativa da tese sustentada por David Strauss. Uma ar-
vore magistral fica acima de um antigo pergaminho da Constituicédo estaduni-
dense. Seus galhos crescem para todos os lados e, ao invés de folhas, possuem
belas estrelas azuis e vermelhas em suas pontas. Segundo Jack Balkin, a escolha
de Strauss pela drvore se justifica, pois ela representaria uma metafora do que é
vivo e orgénico, sugerindo que a verdadeira Constituicdo estadunidense se de-
senvloveu para além dos limites do seu antigo texto, a ponto de transcender o
documento. Seus galhos, em cujas pontas hd estrelas, sugeririam que aquela
Constituigdo se desenvolveu em varios sentidos inicialmente ndo imaginados
pelos seus autores, os convencionais da Filadélfia. As estrelas representariam
importantes casos julgados pela Suprema Corte, como, por exemplo, Brown v.
Board of Education ou McCulloch v. Maryland.»

2 Ibid., p. 1. Tradugdo livre de: “A ‘living Constitution’ is one that evolves, changes over time,

and adapts to new circumstances, without being formally amended”.
»  BALKIN, Jack M. The roots of the living Constitution. Boston University Law Review. Boston,
v. 92, n. 249, p. 1119, 2012.
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A escolha dessa arvore, portanto, ndo se deu por acaso. E que para Strauss
o sistema constitucional estadunidense teria sido construido sob o sistema do
common law e ndo sob o texto escrito da Constitui¢do. Isso quer dizer que, ao
invés de um desenvolvimento por ele denominado de autoritario, o sistema
constitucional estadunidense teria se desenvolvido a partir de precedentes e
tradi¢des que se acumularam ao longo do tempo. Ao invés de seguir estritamen-
te os mandamentos inscritos no texto constitucional, preferiu-se seguir, sem que
se percebesse, as interpretagdes feitas deste texto pelas geragdes posteriores a dos
fundadores. Nas palavras do autor, “o common law ndo é um sistema que se de-
senvolve a partir de um texto autoritario, fundamental e quase sagrado como a
Constituigéo. Pelo contrario, o common law é construido a partir de precedentes
e tradi¢cdes acumuladas no decorrer do tempo”?. Os colonos teriam implantado
em solo estadunidense um modelo de common law bem aos moldes do common
law britanico, baseado nas tradi¢des, praticas institucionais e nos precedentes.
Assim, para Strauss, o sistema constitucional estadunidense “se tornou um sis-
tema de commonn law, no qual as préticas e os precedentes do passado sdo, a sua
maneira, tdo importantes quanto a propria Constituicdo escrita dos Estados
Unidos da América””. Como explica Balkin,

A capadolivro simboliza importantes caracteristicas da tese de Strauss.
Strauss acredita que a verdadeira constituigdo dos Estados Unidos da
América nio seria seu texto propriamente dito, mas algo vivo e crescen-
te além do texto, que evoluiu por meio do sistema de decisdes do common
law, cujas caracteristicas centrais e muitas de suas realizagdes mais or-
gulhosas sdo decisoes judiciais®.

A importéncia do texto constitucional, para Strauss, seria bastante reduzida,
a ponto deste autor afirmar que nos casos submetidos a aprecia¢ao dos tribunais
estadunidenses envolvendo questdes constitucionais, a Constitui¢do raramente
seria mencionada. Para ele, grande parte das discussdes estao centradas em de-
monstrar qual seria o entendimento anteriormente fixado pelos tribunais sobre
a matéria em disputa e como o caso em questdo se enquadraria nos precedentes

STRAUSS, David., op. cit., p. 3. Tradugao livre de: “The common law is a system built not on
an authoritative, foundational, quasi-sacred text like the Constitution. Rather, the common
law is built out of precedents and traditions that accumulate over time”.

Ibid., p. 4. Tradugao livre de: “Our constitutional system, has become a common law system,
one in which precedent and past practices are, in their own way, as important as the written
U.S. Constitution itself”.

%  BALKIN, Jack. p. 1129, 2012. Tradugao livre de: “The book’s cover symbolizes important fea-
tures of Strauss’s argument. Strauss believes that the real constitution in the United States is
not its text, but a living, growing thing beyond the text that has evolved through common-law
decision making, and that its central features and many of its proudest accomplishments are
judicial decisions”.
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ja estabelecidos. O mesmo ndo aconteceria nos casos em que o que estd em ques-
tdo ¢ a interpretacdo da legislagdo infraconstitucional. Em tais hipoteses, os
textos legais sdo fundamentais para a solugdo do caso submetido & apreciagao
jurisdicional. Advogados e juizes se dedicariam, portanto, a extrair exatamente
o sentido expresso pelas palavras utilizadas na legislacao.

Quando um caso se refere a interpretagdo de uma lei infraconstitucional,
os briefs, os argumentos orais e os votos geralmente se concentram na
captagdo do preciso sentido das palavras empregadas pela lei. Mas
quando um caso envolve a Constitui¢io, o texto rotineiramente niao
recebe atengdo®.

Ora, se assim o for, os Estados Unidos da América realmente teriam uma
Constitui¢do? Para David Strauss, sim. No entanto, essa Constitui¢do nio seria
“apenas o documento que esta sob o vidro do Arquivo Nacional”, alids, segundo
o0 autor, se se pensar assim sequer sera possivel “comecar a entender o Direito
Constitucional estadunidense”. O argumento de Strauss vai no sentido de que
a Constituigdo estadunidense ¢ um documento relativamente curto que, em mais
de dois séculos de vigéncia, teria sido emendado apenas vinte e sete vezes. Nesse
sentido, grande parte da tradi¢do constitucional estadunidense se desenvolveu
para além do texto constitucional. A combinac¢do entre a constitui¢ao que efeti-
vamente operaria na realidade politico-social (por ele denominada de small-c
constitution) e a Constituicdo guardada no Arquivo Nacional é o que formaria a
Constitui¢do viva dos Estados Unidos da América.

Entéo, para Strauss, a grande questdo passa a ser como explicar o processo
informal de mudanca da Constituigdo que nio se limite a reduzir o texto cons-
titucional aquilo que os juizes dizem que ele é e que tampouco deixe os direitos
e as garantias fundamentais & mercé da opinido publica que, por sua vez, é sem-
pre cambiante. Trata-se, assim, de enfrentar o argumento dos interpretativistas
no sentido de que o modelo de uma constitui¢do viva ndo é uma autorizagdo para
que os juizes fagam aquilo que eles queiram. Para David Strauss, a critica dos
interpretativistas direcionada a constitui¢do viva poderia ser traduzida da se-
guinte maneira: “a Constitui¢do viva é infinitamente flexivel e seu contetdo é
definido tao somente pelos pontos de vista pessoais do intérprete. O constitucio-

29

STRAUSS, David., op. cit., p. 34. Tradugdo livre de: “When a case concerns the interpretation
of a statute, the briefs, the oral arguments, and the opinions will usually focus on the precise
words of the statute. But when a case involves the Constitution, the text routinely gets no
attention”.

Ibid. Tradugao livre de: “What’s going on here? Don’t we have a Constitution? We do, but if you
think the Constitution is just the document that is under glass in the National Archives, you
will not begin to understand American constitutional law”.
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nalismo vivo significa que as restrigdes estdo desativadas e que vale tudo”™
quando o assunto é mudangca constitucional.

Segundo Jack Balkin, ao colocar a questao dessa maneira, Strauss coloca os
originalistas conservadores como seus principais adversarios. Contudo, ao fazé-
-lo, Strauss acabaria por concordar com seus oponentes em pelo menos um as-
pecto fundamental: “o foco central da interpretagdo constitucional é e deve ser
os juizes, e o problema central que o constitucionalismo vivo enfrenta é o de
restringir os comportamentos judiciais™*.

Sendo assim, para Balkin, essa ndo seria a melhor maneira de apreender o
constitucionalismo vivo, pois, na sua visdo, os juizes sio apenas um dos varios
atores importantes para o desenvolvimento do sistema constitucional estaduni-
dense. Nesse sentido, Balkin afirma que apesar de relevantes para a evolugdo do
sistema constitucional estadunidense, os juizes ndo seriam atores solo nesse
processo. Muito antes pelo contrario, de acordo com Balkin, o “desenvolvimen-
to constitucional estadunidense conta com uma variedade de atores e instituicoes
que lutam continuamente sobre o que é razoavel e desarrazoado, ‘on the wall’ e
‘off tha wall’ na cultura constitucional”®.

EXPLICANDO O DESENVOLVIMENTO DE UMA CONSTITUICAO VIVA:
O DEBATE ENTRE DAVID STRAUSS E JACK BALKIN

A Constituicdo viva dos Estados Unidos da América nio seria formada
apenas pelo conjunto de decisdes da Suprema Corte e dos demais tribunais fede-

Ibid., p. 31. Tradugao livre de: “The living Constitution is infinitely flexible and has no content
other than the views of the person who is doing the interpreting. Living constitutionalism
means that the restraints are off, and anything goes”.

32 BALKIN, Jack. p. 1131, 2012, Tradugao livre: “The central focus of constitutional interpreta-
tion is and should be judges, and the central problem that living constitutionalism faces is
constraining judicial behavior”.

Ibid. Tradugao livre de: “American constitutional development features a variety of players
and institutions that continually struggle over what is reasonable and unreasonable, ‘on the
wall’ and ‘off the wall’ in constitutional culture”. Aqui vale um esclarecimento. Para Balkin, a
cultura constitucional consiste nas crengas dos integrantes de uma comunidade politica sobre
o significado da sua constitui¢do. Uma cultura constitucional, como qualquer outra cultura,
muda e evolui, ou seja, é composta por diferentes compreensdes, formando um todo que é di-
némico: pessoas com visdes distintas de mundo disputam, a todo momento, o sentido da sua
constituigao. Como resultado, o sentido normativo que ¢ expresso pela constituicao se altera
em resposta as lutas politicas e sociais travadas em torno dele. Assim, Balkin apresenta os
conceitos de “off the wall” e “on the wall” como categorias importantes para a compreenséo de
uma cultura constitucional, pois, considerando que culturas sao definidas em parte pelos seus
limites, seria preciso compreender o que os participantes de uma cultura constitucional consi-
deram consistente e inconsistente com as normas e valores desta cultura. Isto é, o que estaria,
respectivamente, “on the wall” e “of the wall”. Sobre isso, com maiores detalhes, BALKIN, Jack.
p. 139-225, 2011.
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rais daquele pais. Apesar de ndo deixar isso claro em seu texto, até mesmo David
Strauss reconhece que os precedentes, as tradi¢cdes e os entendimentos constru-
idos sobre a Constitui¢cdo estadunidense fora dos tribunais constituem parte
indispensavel da Constitui¢ao viva dos Estados Unidos da América*. Sendo
assim, o modelo decisional construido a partir do sistema do common law “deve
incluir mais do que o trabalho da Suprema Corte, ou mesmo dos tribunais em
geral; também deve incluir o trabalho dos governos federal e estadual e outros

atores governamentais nao especificados”.

Em verdade, conforme aponta Jack Balkin, a constituicdo que efetivamente
operaria na realidade politico-social seria composta por um conjunto de leis,
institui¢des, doutrinas e praticas desenvolvidas ao longo do tempo™®. Além disso,
vale ressaltar que, para Balkin, boa parte desses elementos nunca seria objeto de
deliberagdo perante os 6rgaos jurisdicionais®”. Assim, apesar de Strauss focar “na
santissima trindade formada por precedentes, praticas e tradi¢des, grande parte
do regime constitucional é institucional e é formado por leis e atos administrativos™.

Um regime constitucional é constituido por crengas sobre o sentido consti-
tucional. Isto é, por um conjunto de costumes, préticas e institui¢des aceitas pela
sociedade como expressdo do significado das disposi¢cdes constitucionais. Para
dizer com Jack Balkin, em qualquer ponto da histdria os estadunidenses vivem
dentro daquilo que se costumou denominar de regime constitucional. Um regi-
me constitucional combina uma série de crencas sobre o significado constitucio-
nal em conjunto com uma série de praticas, costumes e instituicdes aceitas pela
sociedade. Assim, um regime constitucional inclui “(1) principios e pressupostos
basicos sobre direitos, deveres e o papel dos poderes constituidos e (2) as insti-
tuigdes e praticas que crescem em torno desses principios e pressupostos”.

A explicagdo oferecida por David Strauss para o desenvolvimento do sistema
constitucional estadunidense é criticada por Jack Balkin. Para esse ultimo autor,
os tribunais nio estariam necessariamente a disposi¢do da sociedade para ouvir

*  STRAUSS, David., op. cit., p. 35.

*  BALKIN, Jack., p. 1134, 2012. Tradugdo livre de: “What Strauss means by ‘common law deci-
sion making’, then, must include more than the work of the Supreme Court, or even courts in
general; it must also include the work of the federal and state governments and other unspeci-
fied government actors”.

% BALKIN, Jack. 2011 b, p. 35, 49 e 69.

¥ BALKIN, Jack. p. 1135, 2012.

*#  BALKIN, Jack. p. 1136, 2012. Tradugdo livre de: “Although Strauss tends to emphasize the holy
trinity of precedents, practices, and traditions, much of the constitutional regime is institutio-
nal and was built through statute and administrative regulation”.

*¥  BALKIN, Jack. 2011 b, p. 109. Tradugdo livre de: “We might define a constitutional regime as
consisting of (1) basic principles and assumptions about constitutional rights, duties, and po-
wers and the proper role of government and (2) the institutions and practices that grow up
around these principles and assumptions”.
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suas demandas por mudancas do regime constitucional. Ao contrario do que
Strauss pretende comprovar com sua tese, os drgaos do Poder Judicidrio ndo teriam
apenas essa fungdo responsiva aos anseios sociais. Eles seriam também atores
importantes para a explicagdo, legitimag¢do e manutengao do regime constitucio-
nal em vigor*.

Isso porque “os tribunais seriam parte do regime constitucional em vigor.
Muito do que eles fazem é manter o regime, legitima-lo e garanti-lo™!. Assim, a
ideia da possibilidade de manuten¢do do regime constitucional pelos préprios
tribunais oferece uma leitura alternativa a pretensao de Strauss explicar o desen-
volvimento constitucional segundo o modelo decisional do common law. Dessa
maneira, “os tribunais ndo estariam simplesmente mantendo os ouvidos atentos
e se ajustando as demandas sociais por mudangas; em vez disso, estariam partici-

pando ativamente da construcao do regime dominante e legitimando-o também™?>.

Além disso, considerando a pluralidade de vozes que necessariamente com-
poe uma sociedade, seria dificil sustentar algo parecido como demandas inequi-
vocas que precisariam ser reconhecidas pelos tribunais. E que David Strauss
caracteriza o common law como um sistema “no qual precedentes evoluem,
moldados por nogdes de justica e boa governanga™?. A questio, portanto, argu-
menta Jack Balkin, seria melhor colocada se o interesse de Strauss fosse direcio-
nado a saber quais seriam as questdes levadas aos tribunais, como tais questdes
seriam respondidas pelos 6rgaos jurisdicionais e o porqué o sistema do common
law deveria respondé-las.

O modelo tradicional de desenvolvimento do common law vé os juizes
como responsivos a algo chamado “sociedade”, em vez de mudangas e
desafios ao regime constitucional. Mas pode nao haver uma tinica coisa
chamada “sociedade” em vez disso, a vida social pode ser bastante he-
terogénea e diferenciada em vérias instituigdes e subculturas, com lutas
por poder e reconhecimento entre muitos tipos diferentes de institui¢oes
e grupos. Se a sociedade é heterogénea dessa maneira, entdo, dizer que
através do processo de tomada de decisdo tipico do common law, os
juizes respondem a sociedade, pode nos dizer algo que nio seja muito
util ou interessante. O que queremos saber é a quais elementos, institui-

40 Sobre isso, em maior detalhe, BALKIN, Jack. 2011 b, p. 287-293; BALKIN, Jack. p. 1136-1138,
2012.

' BALKIN, Jack. p. 1136, 2012. Tradugio livre de: “Courts are part of the existing constitutional

regime. Much of what courts do is maintain the regime, legitimate it, and police it”.

Ibid., p. 1137. Tradugao livre de: “Courts are not simply keeping their ears to the ground and

adjusting to changing times and mores; instead they are actively participating in the construc-

tion of the dominant regime and legitimating it as well”.

# STRAUSS, David. p. 36, 2010. Tradugao livre de: “The kind of development I describe - in
which precedents evolve, shaped by notions of fairness and good policy”.
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¢oes ou aspectos da vida social os juizes respondem e por qual razéo eles
o respondem. Se a sociedade é heterogénea e institucionalmente dife-
renciada, seus interesses e valores podem ndo ser unitarios ou mesmo
coerentes; eles podem ser competitivos e fraturados. A sociedade pode
nao ter um conjunto claro ou coerente de costumes, necessidades ou
demandas as quais o modelo de tomada de decisdo do common law
poderia responder; em vez disso, a vida social pode apresentar uma
mistura complicada de afirmagoes feitas por diferentes grupos e inte-
resses que estdo constantemente mudando e evoluindo*.

David Strauss sustenta a tese de que o common law explicaria as transfor-
magdes pelas quais a Constituicdo estadunidense passou durante seu periodo de
vigéncia. Nessa linha de raciocinio, os tribunais trabalhariam com conceitos e
precedentes que somente deveriam ser abandonados ou transformados quando
0s mesmos se mostrarem insuficientes. A nogdo por detrds desta tese é a de que
os entendimentos sobre o sentido de uma disposi¢éo constitucional formados em
determinado momento perderiam sua funcionalidade no decorrer do tempo.

No entanto, conforme anota Jack Balkin, a perspectiva defendida por Strauss
ocultaria uma série de fatores que seriam imprescindiveis para a compreensao
do processo de evolugdo do sistema constitucional estadunidense. Fatores ins-
titucionais poderiam influenciar diretamente esse processo. A renova¢ao dos
membros do Poder Judicidrio poderia, por exemplo, fazer com que entendimen-
tos constitucionais fixados anteriormente sejam revistos, ou até mesmo supe-
rados. Da mesma maneira, o resultado das elei¢des presidenciais e a composi¢do
do Senado Federal também poderiam influenciar diretamente esse processo*.

Por outro lado, a ideia de que a manuten¢iao de um precedente foi se tornan-
do insustentavel ao longo do tempo também é questionada por Balkin. Ora,
considerando o pluralismo caracteristico das sociedades modernas, sempre ha-

# BALKIN, Jack. p. 1138, 2012. Tradugdo livre de: “The traditional model of common-law deve-
lopment sees judges as responsive to something called ‘society’, rather than to changes in and
challenges to a constitutional regime. But there may not be a single thing called ‘society’; ra-
ther, social life may be quite heterogeneous and differentiated into various institutions and
subcultures, featuring struggles for power and recognition among many different kinds of
institutions and groups. If society is heterogeneous in this way, then saying that through com-
mon-law decision making judges respond to society may not tell us very much that is helpful
or interesting. What we want to know is what elements, institutions, or aspects of social life
judges respond to and why. If society is heterogeneous and institutionally differentiated, its
interests and values may not be unitary or even coherent; they may be competitive and fractu-
red. Society may not have a clear or coherent set of mores, needs, or demands that common-
-law decision making could respond to; rather, social life may feature a complicated mixture of
claims made by different groups and interests that are constantly shifting and evolving”.

Sobre os constrangimentos institucionais impostos aos juizes pelo sistema constitucional esta-
dunidense, BALKIN, Jack. 2011 b, p. 16-20, 74-99, 293-296; BALKIN, Jack. p. 1145, 2012.
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vera defensores e opositores de um entendimento constitucional. Para aqueles,
uma doutrina constitucional formada no passado nido apenas poderia ser susten-
tada no tempo em que a mesma fora construida, como também continuaria
parecendo adequada até os dias atuais. Para estes, no entanto, o mesmo entendi-
mento sobre o sentido constitucional poderia ser inadequado desde o momento
em que fora firmado.

Isso quer dizer que nem sempre objecdes a determinado precedente serdo
apenas de ordem funcional. Elas também poderao ser de ordem politica e ideo-
légica. Nesse sentido, ao contrario do que defende Strauss, um entendimento
constitucional se mostraria passivel de superagdo nao porque algum observador
externo, apolitico e ndo especificado entenda que, por razdes pragmaticas, o
mesmo merega ser revisto ou abandonado, mas devido a pressdo de atores sociais
e de fatores institucionais nas disputas do sentido constitucional.

Em contraste, uma abordagem do common law na qual as decisdes sdo
gradualmente derrubadas porque os juizes acabam por considera-las
“impraticaveis” ndo toca nessas caracteristicas fortemente politicas - e
fortemente contingentes — do desenvolvimento constitucional. De fato,
tal abordagem as obscurecem. No entanto, devemos prestar atengdo a
essas e outras caracteristicas institucionais do sistema constitucional, se
quisermos entender como a Constituigdo viva realmente funciona na
pratica. Tais fatores institucionais incluem o sucesso de mobilizagdes e
contra-mobilizagdes, resultados eleitorais, as demandas politicas enfren-
tadas pelos presidentes, a composi¢io do Senado, os candidatos qualifi-
cados e confirmados disponiveis aos Presidentes no momento da nome-
acao [aos Orgaos do Poder Judicidrio e & Suprema Corte], o papel dos meios
de comunicagdo e o tempo e esforgo investido pelas organizagdes da so-
ciedade civil na reformulagdo da opinido piblica sobre questoes consti-
tucionais e na organizagdo de campanhas de litigincia estratégica®.

Mantendo a metafora arbdrea de Strauss, Jack Balkin sustenta ser mais im-
portante investigar as origens das raizes da Constituicéo viva estadunidense do que
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BALKIN, Jack. p. 1149, 2012. Tradugao livre de: “By contrast, an account of the common law in
which decisions are gradually overturned because judges eventually find them ‘unworkable’
does not touch on these strongly political — and strongly contingent - features of constitutio-
nal development. Indeed, it obscures them. Yet we must pay attention to these and other insti-
tutional features of the constitutional system if we want to understand how the living Consti-
tution actually works in practice. Such institutional factors include the success of mobilizations
and countermobilizations, election results, the political demands facing presidents, the com-
position of the Senate, the qualified and confirmable candidates available to Presidents at the
time of appointment, the role of mass media, and the investments of time and effort by civil
society organizations in reshaping public opinion about constitutional issues and in staging
concerted litigation campaigns”.
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saber para onde seus galhos crescem. E que para Balkin, em dialogo com Strauss,
uma arvore ndo ¢ algo que simplesmente cresce e se alastra por ai. Pelo contrario,
ela é fixada em algum lugar pelas suas raizes que a estabiliza, alimenta e a mantém
viva. Igualmente, uma matriz institucional de restri¢des e influéncias estabilizaria,
constrangeria, nutriria e sustentaria a Constitui¢do viva dos Estados Unidos da
América. A partir de entdo, essas instituicdes da cultura politica estadunidense
permitiriam que os mais variados grupos sociais articulassem e expressassem suas
opinides na sociedade civil, na midia, nas ONGs, nos partidos politicos, nas cam-
panhas de litigio estratégico nas legislaturas e nos tribunais estaduais e locais.

Em “Living Originalism”, Jack Balkin sustenta que a Constitui¢do viva esta-
dunidense seria constituida pelos processos de constru¢io e de manutengio do
regime constitucional®’. Da sua perspectiva, o constitucionalismo vivo ndo deveria
ser uma corrente que tentaria prescrever um modelo decisional a ser seguido pelos
juizes. Nao seria, portanto, uma teoria de como os juizes deveriam decidir os casos
submetidos a sua apreciag¢do para tornar o trabalho destes mais consistentes com
as exigéncias de ordem democratica. Em vez disso, o propdsito de Balkin é o de
descrever os processos por meio dos quais a mudanga constitucional ocorre, tanto
no ambito dos poderes constituidos, quanto no 4mbito da sociedade civil, para, a
partir de entéo, explicar como esses processos promoveriam a legitimidade demo-
cratica do sistema constitucional estadunidense como um todo ao longo do tempo.
Nesse sentido, apenas parte da constru¢do e da manutencdo do regime constitu-
cional poderia ser descrita a partir do modelo decisional do sistema do common
law, que, por sua vez, ndo se preocuparia em explicar os propulsores da mudanca
e da manutengao, seja nas instituigdes estatais, seja na sociedade civil*®.

Da perspectiva de Jack Balkin, o constitucionalismo vivo nio deveria ser
compreendido como uma teoria direcionada somente aos juizes. Segundo o autor,
o constitucionalismo vivo deveria estar direcionado a todos os cidaddos que
queiram saber como sua Constitui¢do opera na pratica e como seu sistema cons-
titucional se modifica ao longo do tempo de maneira legitima, por meio do
processo por ele denominado de construgdo constitucional (constitutional
construction)®. Como uma das faces da interpretagdo constitucional, a constru-
¢do constitucional (constitutional construction) envolve a implementacéo e apli-
cagdo da Constituigdo por meio de todos os métodos interpretativos disponiveis™.

¥ Os paragrafos que se seguem, sumarizam os argumentos utilizados pelo autor nos capitulos 13

e 14 da obra Living originalism. Sobre isso, BALKIN, Jack. 2011 b, p. 277-339.
8 Sobre isso, BALKIN, Jack. 2011 b, p. 278.
* Sobre as pressuposi¢oes que devem orientar a doutrina do constitucionalismo vivo para uma
abordagem mais util, Ibid., p. 279.
Sobre isso, Ibid., p. 5. Nas palavras do autor: “O que as pessoas chamam de ‘interpretacdao
constitucional” envolve mais de uma atividade. A primeira é a determinagdo do significado. A
segunda atividade é a construgao constitucional - implementagao e aplicagdo da Constitui¢ao
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Para Jack Balkin, o texto constitucional estadunidense constitui um projeto
(framework) aberto ao futuro e que, justamente por isso, deve perdurar ao longo
de vérias geragdes. Da sua perspectiva, cada geracdo deveria fazer sua parte para
manter a continuidade deste projeto inaugurado pelos convencionais da Filadél-
fia, de modo que o seu sentido permaneca sempre adequado as necessidades e
aos valores do povo estadunidense™. Esse projeto se realizaria pelo método in-
terpretativo do texto e principio (text and principle).

O método do texto e principio requer fidelidade ao significado original da
Constituigdo e, em particular, as regras, padroes e principios estabelecidos pelo
texto constitucional. Também requer que nds apuremos e fiquemos fiéis aos
principios que fundamentam o texto, e que fagamos construgdes constitucionais
que melhor apliquem o texto constitucional e os principios a ele associados a luz
das circunstancias atuais®.

Da perspectiva dos participantes, o processo de construgdo constitucional
(constitutional construction), por meio do método do texto e principio (text and
principle), faria com que eles se vissem como responsaveis pelos rumos tomados
pela sua prépria Constitui¢do, na medida em que a participagdo no projeto cons-
titucional permitiria a eles alterar, argumentativamente, o sentido das disposigoes
constitucionais. Por outro lado, a relagdo entre os poderes constituidos também
contribuiu para o processo de evolucdo daquele sistema constitucional. Para o
autor, portanto, mudangas constitucionais ocorreriam devido a (1) mudangas na
cultura constitucional; (2) na forma encontrada pelos tribunais para racionalizar
e legitimar as politicas publicas implementadas pelo governo federal; e (3) na com-
posi¢ao dos 6rgaos do Poder Judiciario, por meio dos processos de nomeagao de
novos juizes™.

por meio de todas as modalidades de interpretagdo: argumentos histéricos, de estrutura, de
ethos, consequéncialistas e precedentes”. Tradugao livre de: “What people call ‘constitutional
interpretation’ involves more than one activity. The first is the ascertainment of meaning. [...]
The second activity is constitutional construction — implementing and applying the Constitu-
tion using all of the various modalities of interpretation: arguments from history, structure,
ethos, consequences, and precedent”.
' Sobre isso, Ibid., p. 21-34.
Ibid., p. 3. Tradugao livre de: “The method of text and principle requires fidelity to the original
meaning of the Constitution, and in particular, to the rules, standards, and principles stated
by the Constitution’s text. It also requires us to ascertain and to be faithful to the principles
that underlie the text, and to build out constitutional constructions that best apply the consti-
tutional text and its associated principles in current circumstances”.
Isso quer dizer que, apesar de terem sido promulgadas doze emendas constitucionais durante
o século XX, essas emendas ndo oferecem um retrato exato das principais mudangas ocorridas
no constitucionalismo estadunidense nos ultimos cem anos. De acordo com o autor, essas
emendas dizem pouco sobre as grandes transformagdes constitucionais ocorridas naquele
pais, dentre elas: o crescimento do Estado de bem-estar social, a expansdo dos poderes presi-
denciais, a cria¢do do estado de seguranga nacional, ou a revolugdo dos direitos civis. Sobre
isso, Ibid., p. 318-320.
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Devido ao fato de que a Constitui¢do estadunidense estd envolta a uma série de
forcas politicas, econdmicas e sociais, a expressdo “constituigdo viva” compara a
Constitui¢do a um organismo vivo que se desenvolve e se transforma em resposta
aos estimulos oferecidos por tais for¢as. Justamente por isso, Jack Balkin argumenta
que os juizes ndo deveriam estar situados no centro dos processos de mudanga cons-
titucional, pois, por mais que quisessem, eles mesmo assim ndo conseguiriam con-
trolar as pressdes por mudancas impostas ao sistema constitucional estadunidense.

Alids, ndo apenas os juizes ndo conseguiriam, por assim dizer, tomar as
rédeas dos processos de desenvolvimento constitucional estadunidense. E que de
acordo com Balkin, ninguém e nenhuma institui¢do poderia garantir qual o
caminho serd seguido por uma constituigdo viva no futuro. Nao haveria como
garantir para onde os processos de mudanca constitucional levardo a Constitui-
¢do estadunidense. Se a um futuro permeado por grandes injusticas ou até mes-
mo por desastres politicos, ou, ao contrario, a um futuro marcado pela superagao
das desigualdades e pelo aprimoramento das formas de boa governanga. O su-
cesso de uma constitui¢cdo nio é garantido por seu texto, nem pelas suas institui-
¢des e tampouco pela capacidade supostamente distintiva do povo que vive sob
seus preceitos. Nao ha um roteiro que deva ser seguido para que se alcance, por
meio de uma constitui¢éo, o progresso e a justica.

Isso quer dizer que por mais que a Constituicdo ofereca as condigdes de
possibilidade para a evolugdo do sistema constitucional estadunidense, ela néo é
capaz de por si propria garantir que este projeto constitucional tenha um final
feliz. A histéria da humanidade mostra que institui¢des ndo duram para sempre
e com a Constitui¢do estadunidense néo seria diferente. Ndo ha nada que garan-
ta a permanéncia e tampouco o sucesso daquele projeto constitucional. Nesse
sentido, sustenta Balkin, que é preciso ter fé, ndo apenas no texto constitucional,
mas também nas praticas herdadas das geragdes passadas e no trabalho que sera
realizado pelas geragoes do presente e do futuro no sentido de dar continuidade
ao desenvolvimento do projeto constitucional.

Ao conceber que o desenvolvimento do sistema constitucional estadunidense
esta diretamente relacionado as disputas interpretativas sobre o melhor sentido que
deveria ser extraido das disposi¢des constitucionais, Balkin acredita que o desen-
volvimento do sistema constitucional estadunidense seria dependente das disputas
em torno do melhor sentido das disposi¢des constitucionais daquele pais a luz das
necessidades do presente**. Nao é sem motivo que, segundo o autor, “o fato de a
Constituigdo estar nas maos dos cidaddos estadunidenses, e ndo simplesmente nas
maos dos juizes, é a razdo pela qual aquela Constitui¢do ainda vive™.

** Sobre a postura que deve ser adotada pelo povo estadunidense para a legitimagao do seu pro-

jeto constitucional e os riscos inerentes a essa postura, BALKIN, Jack. 2011 a, p. 33-138.
*  BALKIN, Jack. 2011 b, p. 339. Tradugao livre de: “The fact that the Constitution is in all of our
hands, and not simply the hands of the justices, is the reason why our Constitution still lives”.
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Do debate instaurado entre David Strauss e Jack Balkin é possivel constatar
em quais aspectos os autores diferenciam o processo de evolugdo da Constitui¢do
estadunidense. Para Strauss, o processo de tomada de decisdo jurisdicional pro-
porcionado pelo sistema do common law garantiria a legitimidade democratica
necessaria para o desenvolvimento do sistema constitucional estadunidense. Isso
porque, na sua visdo, juizes e tribunais se manteriam responsivos aos anseios
sociais por mudangas do sentido que se expressaria nas disposi¢des constitucio-
nais daquele pais, sem desconsiderar, contudo, as tradi¢des, as praticas institu-
cionais e os precedentes acumulados ao longo do tempo.

Por sua vez, segundo Jack Balkin, Strauss daria uma énfase excessiva aos
processos de tomada de decisdo dos 6rgaos jurisdicionais, acabando, assim, por
desvalorizar outros atores relevantes para o desenvolvimento constitucional es-
tadunidense. Balkin sustenta que as mudangas constitucionais observadas em
solo estadunidense sdo produto da influéncia de uma série de fatores que vdo
desde as pressdes exercidas pelos cidadaos e pelas instituicdes da sociedade civil
em geral, até questdes relativas ao desenho institucional adotado pela Constitui-
¢do de 1787. Assim, juizes e tribunais seriam apenas mais um dos atores que
participam do processo de evolug¢do do sistema constitucional estadunidense.
Preocupado em focar nas raizes da Constitui¢ao viva estadunidense, Jack Balkin
sustenta que os juizes sao importantes atores no processo de evolugdo constitu-
cional estadunidense, contudo eles ndo estao sozinhos nesta empreitada, razdo
pela qual seria preciso considerar que o sentido da Constituigdo se altera em
resposta as lutas politicas e sociais e a estimulos institucionais em torno dela.
Tendo em vista o embate entre interpretativistas e nao interpretativistas, origi-
nalismo e constitucionalismo vivo, a proposta do autor se mostra sensivel a ne-
cessidade de compatibilizar ambas as perspectivas teéricas. Por isso, seu projeto
tedrico denomina-se originalismo vivo. A evolugdo do sistema constitucional
estadunidense, entdo, é compreendida como um processo que guarda fidelidade
ao texto constitucional cujo sentido estd aberto a construgio, no presente, pela

sociedade civil e pelos poderes constituidos.
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RESUMO

A judicializagdo da saude é uma complexa controvérsia politico-institu-
cional, que tém atingido os multiplos niveis de governo. Apesar da ampla
producio académica sobre o tema, a judicializagdo da saude ainda é um
problema ainda sem solug@o no Brasil. Pesquisas recentes apontam que o
proprio Supremo Tribunal Federal (STF) pode estar contribuindo com o
agravamento dessa situagdo. Diante disso, surge o problema de pesquisa:
em que medida a postura do STF contribui para a judicializagdo da saide?
A hipétese de que a Corte pode estar contribuido para o agravamento da
situacdo foi confirmada. Foi possivel concluir que ao longo dos anos a
postura indecisa adotada pelo STF, que desconsidera o interesse coletivo
frente ao direito fundamental individual e isso pode comprometer a rea-
lizagao do direito a saude.

Artigo baseado na dissertagao em processo de elaboragao, intitulada “Justiciabilidade de me-
dicamentos experimentais: o posicionamento das Cortes da Colombia e Africa do Sul e as
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premo Tribunal Federal. RE 657.718/MG.

ABSTRACT

The judicialization of health is a complex political-institutional contro-
versy, which has reached multiple levels of government. Despite the wide
academic production on the subject, the judicialization of health still an
unsolved problem in Brazil. Recent studies indicates that the Federal
Supreme Court (STF) itself may be contributing to the worsening of this
situation. Therefore, the research problem arises: to what extent does the
STF posture contribute to the judicialization of health? The hypothesis
that the Court may have contributed to the worsening of the situation has
been confirmed. The article concludes that, over the years, the indecisive
stance adopted by the STF, which disregards the collective interest in face
of the individual fundamental right, and this can compromise the reali-
zation of the right to health.

Keywords: Social rights. Collective interest. Right to health. Supreme
Federal Court. RE 657.718/MG.

INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) é, em parte, responsavel pelo crescente
papel institucional do Poder Judicidrio no espaco publico do pais, diante das pro-
messas constitucionais nao efetivadas. Com o direito a saide, isso nao foi diferente.

O Judicidrio brasileiro que, logo ap6s a promulgacao da CF/88, ainda tinha
uma atuagdo timida, diante das dificuldades de efetivacdo deste direito pelas
demais esferas de governo, foi convertido em uma nova arena de reivindicagao
de direitos sociais. Desde entao, iniumeras foram as criticas lancadas a atuagdo
judicidria, especificamente ao Supremo Tribunal Federal (STF), que com o passar
dos anos passou a adotar posturas questiondveis e, muitas vezes, interferindo nas
escolhas politicas, governamentais e técnicas que integram as politicas de satde.

De um lado, essas intervengdes nem sempre sao pautadas por critérios mi-
nimamente objetivos e racionais, provocando inseguranga juridica no tratamen-
to dado ao tema, além de faltar aos magistrados capacidade institucional para
enfrentar questoes técnicas e complexas sobre saide publica. Por outro lado, os
atores politicos ndo podem simplesmente ignorar os riscos da judicializa¢do no
planejamento e execugdo das politicas publicas, o que, ao final, aumenta as ten-
soes institucionais entre os poderes do Estado.

Gradativamente, isso culminou uma complexa controvérsia politico-insti-
tucional, atingindo os multiplos niveis de governo. Em primeiro lugar, porque
questoes orcamentarias e de eficiéncia administrativa na execug¢ao de politicas
publicas de satde passaram a ter sua legitimidade contestada na esfera judicial,
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deslocando para este locus o conflito entre o individuo e o Poder Pablico. Em
segundo lugar, a auséncia de critérios claros e razoavelmente objetivos que em-
basem as decisdes judiciais provoca consequéncias negativas na organizagao e
planejamento dos servigos publicos de saude.

Muitos sdao os enfoques direcionados ao problema, principalmente, aqueles
que questionam a legitimidade do Poder Judicidrio para decidir sobre questdes
que envolvem a criagdo de politicas publicas ou aqueles que vislumbram no
ambito do Poder Executivo uma possivel solucdo.

Este artigo, por outro lado, objetiva uma nova proposta de discussao e,
dessa forma, indicar caminhos que possam levar a uma possivel solu¢ao para o
problema. Na contraméo do caminho que vinha sendo trilhado pela producao
académica, estudos recentes (2019/2020) apontam indicios de que tanto o pro-
blema quanto a solugdo da judicializagdo da satide concentram-se no préprio STF.

As conclusdes do estudo realizado por um grupo de pesquisadores ao ser-
vico do CNJ (2019) e da pesquisa de Natalia Pires de Vasconcelos (2020), refe-
renciados ao longo do estudo, apresentam indicativos de que o préprio STF pode
ser o responsavel pela experiéncia da busca em larga escala do Judicidrio para
solucionar questdes que envolvem a satide em ambito nacional. Diante disso,
questiona-se: em que medida a postura do STF contribui para a judicializagao
da satde? A hipétese é a de que o STF, com o seu posicionamento, tem contribu-
ido para o agravamento da judicializa¢do.

O artigo se divide em duas se¢des, tendo como objetivo geral analisar de
forma critica o posicionamento da Corte e apresentar a sua percep¢ao a partir
do direito constitucionalmente tutelado. O primeiro capitulo busca verificar o
posicionamento adotado pelo STF a partir da promulga¢do da CF/88 com relagdo
ao direito a satide com base na produgdo académica e jurisprudéncia da Corte
sobre a temdtica. O segundo, tem como objeto de andlise especificamente o
posicionamento da Corte no julgamento do RE 657718/MG. Os métodos utili-
zados foram o dedutivo e analise de caso.

DIREITO A SAUDE, POSICIONAMENTO DO STF E REPERCUSSOES

O exercicio da funcdo jurisdicional tem como objetivo assegurar a vontade
do Poder Constituinte, uma vez que como guardia da Constituicao, espera-se
que controle o exercicio do poder pelas demais instancias do Estado.

Hesse' concluiu seu estudo sobre a for¢a normativa da Constitui¢do sob a
afirmagdo de que ndo se deveria esperar que as tensdes entre a ordenagdo cons-

1

HESSE, Konrad. Elementos do direito constitucional da Repiiblica da Alemanha. Tradugao de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998.
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titucional e a realidade politica e social deflagrassem um sério conflito, mas
admitiu ndo ser possivel a previsao sobre o desfecho de tal embate, diante da
confirmacdo de que os pressupostos asseguradores da forca normativa da Cons-
tituicao nao foram plenamente satisfeitos. Bonavides® faz a mesma adverténcia
ao advertir que “a obediéncia aos comandos normativos da Constitui¢do evita o
comportamento autoritdrio dos poderes governantes, que comodamente se dis-
tanciam da rigidez de seus cdnones”.

Por mais contemporaneas que sejam essas teorias, entre elas a do pds-posi-
tivismo de Dworkin’, seus fundamentos partem de dogmas ja consolidados na
doutrina, como é o caso dos postulados da unidade, coeréncia ou outros, para a
formulagao de criticas ou adesdo a determinada linha de argumentacao.

Alexy* demonstra que o campo de incidéncia da sua teoria compreende a
estruturacdo do ordenamento a partir do Estado Constitucional Democritico e,
portanto, de um sistema normativo que veicule principios e regras do ordena-
mento. De acordo com Canotilho’ a articulagao de principios e regras iluminara
a compreensdo da Constitui¢do como um sistema interno “[...] assente em prin-
cipios estruturantes fundamentais que, por sua vez, se assentam em subprincipios
e regras constitucionais concretizadores desses mesmos principios™.

Assim, a probabilidade de uma decisdo ser correta serd sempre maior, quan-
do observado o ponto de vista interno do ordenamento, por meio da Constitui-
¢do e, por consequéncia, o proprio ordenamento por ela estabelecido’.

A grande dificuldade que se apresenta atualmente, mesmo diante de tais
consideragdes, reside justamente sobre a prestagdo efetiva e adequada da tutela
jurisdicional e a discussao que ganhou espacgo no debate juridico tem como tema
o ativismo judicial, defendido por alguns e rechacado por outros.

Ao longo dos anos, o Poder Judicidrio passou a ser demandado a decidir
sobre a compatibilidade dos atos comissivos e omissivos das formas de expressdo
do poder estatal®. E, assim, a desempenhar um importante papel politico no
desenho institucional. Esta se tornou uma das problematicas a serem enfrentadas

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 484.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradu¢ao de Nélson Boeira. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2002.

*  ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Constitu-
cionales, 1997.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes., op. cit., p. 1.099.

7 MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos
e constitucionais. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2011.

8 MACHADO, Edinilson Donisete. Ibid.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 23-42, jul./dez. 2021



A corte em cima do muro 21

pelo constitucionalismo contemporaneo, especialmente, por seu impacto na
formagao de politicas publicas.

O posicionamento do STF nas demandas que envolvem a satde jd hd alguns
anos vem sendo questionado por defensores’ e aqueles que atacam o ativismo
judicial. Na maioria das vezes, o debate insiste na analise dos limites de atuagdo
do Tribunal nas questdes que envolvem politicas ptblicas com base na teoria
da separagdo dos poderes. Este, todavia, nao é o enfoque que se pretende realizar.

A parte das discussdes que envolvem questdes como o conceito, origem e
aplica¢do (ou ndo) do ativismo judicial, o que por si s6 jd suscitaria uma produ-
¢do cientifica autbnoma — que nao ¢ o objetivo deste artigo — a discussao sobre o
ativismo judicial, também envolve e esta relacionada a problematica existente
entre o ativismo judicial e a judicializa¢ao da politica.

Esse tema é igualmente objeto de controvérsias juridicas. Isso porque a
doutrina chamada de judicializagdo da politica'® propde que as questdes politicas
se afastem da decisao judicial em seu contexto de escolha, ficando restrito ao
controle do exercicio da politica por meio do ordenamento.

O ativismo judicial, apesar de ter se tornado um importante meio de acesso
a direitos também reflete uma complexa (e problemdtica) solugdo para a tutela
dos mesmos direitos. Aqui também nao se pretende discutir a (i)legitimidade do
Judicidrio na cria¢do de politicas publicas, mas avaliar se a atuagao judicial ain-
da que para complementagdo de politicas pablicas desenvolvidas pelo Poder
Executivo tem sido ou ndo positiva, na medida em que a realizacao de direitos
sociais implica em custos, ou seja, gastos publicos".

Nos casos de omissdo ou deficiéncia no agir do Estado que comprometa a
eficdcia de direito fundamental, o artigo 5°, §1°, da CF/88 ao conferir aplicabilida-
de imediata a estes direitos possibilita eles sejam reclamados perante o Judicidrio.
Essa tutela jurisdicional consensualmente designada nos trabalhos produzidos
sobre 0 assunto como positiva, mas isso ndo a afasta dos problemas decorrentes.

O texto constitucional ao garantir o direito a sadde em seu grau mdximo e
lhe conferir aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da CF/88) possibilita a plena
justiciabilidade deste direito incluindo, inclusive, os medicamentos experimentais.
Assim, com base na constituicao brasileira, ndo é possivel evitar que demandas
sobre essa matéria cheguem aos tribunais.

°  BARROSO. Luis Roberto. A judicializa¢io da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018.

' LOEWNSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicion. Espanha: Arial Derecho, 1986.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas ptblicas: entre transformagao social e o

obstéculo a realizagao dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. S. Direi-

tos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 587-599.
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O que se parece maledvel é a interpretagdo judicial. Da anélise da tese desen-
volvida por Silva'?, é possivel concluir que a aplicagao de uma teoria interna dos
direitos fundamentais e a busca pela vontade do legislador, ou seja, daquilo que
o legislador pretendia proteger e o tratamento dos direitos sociais como se tives-
sem a mesma estrutura dos chamados direitos individuais, ndo conduzem para
a resolugao do problema da judicializagdo. Por outro lado, incluir no processo
de ponderagdo e da aplicagdo da proporcionalidade, interesses coletivos ndo
protegidos diretamente por direitos, permite uma aproximagao da solugdo.

Diante disso, sem considerar fatores externos que serdo levantados de forma
critica ao longo desta se¢do, tem-se como objetivo especifico mapear o compor-
tamento do STF nos dltimos anos, verificando se a postura adotada considera
interesses coletivos nao protegidos diretamente por direitos e as repercussoes
deste posicionamento, com énfase na andlise do julgamento do RE 657.718 (Mi-
nas Gerais).

Com o passar dos anos, em detrimento da postura “autocontensiva” que
vinha sendo adotada, o Judicidrio passa a atuar de forma “ativista””. Essa ndo é
e aqui nem se pretende retratar como sendo uma questiao simples, mas que de-
corre da analise e compreensdo de uma série de nocdes e fatores. E justamente
em razao da complexidade que envolve esses conceitos, que eles nao serao abor-
dados no trabalho, visto que ndo consistem a centralidade do artigo, mas ndao
poderiam deixar de ser mencionados.

No que refere ao direito a saide, a primeira decisdo no &mbito do STF rele-
vante para a andlise realizada nesse estudo e que também reflete essa mudanga
de postura é a decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello em sede de Medi-
da Cautelar na Pet 1246 MC/SC — SANTA CATARINA, que reconhece de forma
irrestrita; de aplicabilidade imediata; e em dimensdo estritamente subjetiva o
direito a satide na sua interconexao com o direito a vida ao paciente (menor
impubere portador de “Distrofia Muscular de Duchene” que segundo consta na
decisao ndo dispunha de condi¢des para custear o tratamento) em detrimento
do “interesse financeiro e secundario” do Estado de Santa Catarina'.

A decisao proferida no RE 271.286 no ano de 2000, tendo novamente como
Relator o Ministro Celso de Mello que condenou solidariamente o Municipio de
Porto Alegre e o estado do Rio Grande do Sul a fornecerem gratuitamente me-

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., p. 593.

LIMA, Flévia Danielle Santiago. Ativismo e autoconten¢do no Supremo Tribunal Federal:

uma proposta de delimitagdo do debate. 300 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de

Pés-Graduagao em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de Per-

nambuco. Recife, 2013. p. 208.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Pet 1246 MC SC — SANTA CATARINA. Ministro
Celso de Mello, 1997.
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dicamentos necessédrios ao tratamento da AIDS, nos casos que envolvessem pa-
cientes portadores do virus HIV e destituidos de recursos, destacando-se a deci-
sao do STF no AGRG n. 271.286-8.

Alguns pontos seguem o entendimento adotado em 1997: a relagao “indisso-
cidvel” com o direito a vida; a consideracao tnica do direito a satide em seu aspec-
to subjetivo; que o Poder Publico deve garantir o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar aos cidadaos, “inclusive aqueles
portadores de HIV”; impostergabilidade da efetivacao do dever constitucional; a
prevaléncia do respeito indeclinavel a vida e a saidde humana sobre um “interesse
financeiro e secunddrio do Estado”; que a posi¢ao adota pelo Tribunal confere
“efetividade” ao texto constitucional; a legitimidade juridico-constitucional do
Judiciario, diante do dever que se impde ao Poder Publico “qualquer que seja a
dimensao institucional” em que este atue no plano de nossa organizagao®.

Foi assim que os tribunais se tornaram uma rota alternativa (e rdpida) para
0 acesso aos servigos de satide, a partir de entao compreendido como o acesso a
medicamentos que estao nas listas governamentais ou s6 sdo disponibilizados
no mercado'.

Essa pode parecer, a primeira vista, uma “histéria de sucesso” na justicia-
bilidade de direitos sociais, mas a consequéncia que decorre dessa decisao é
apontada como motivo de preocupacdo em alguns estudos, principalmente “[...]
por promover o alargamento das hipéteses de tutela a direito individual ™"

Houve o crescimento das demandas individuais em satide com o éxito para
os autores em 85% dos casos entre janeiro de 1997 e junho de 2004 em pesquisa
empirica realizada no ano de 2004, envolvendo todas as decisdes do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

Em 93% das decisdes sobre concessao de medicamentos, constatou-se que
o direito a saide foi individualmente considerado e nao houve preocupagao com
eventual existéncia de politica publica ou ndo, implantada pelo governo'®. Esse
cendrio se deu no mesmo periodo em que “[...] a politica de combate a AIDS do
governo brasileiro — que inclui a distribui¢do gratuita de medicamentos, entre
outras medidas — é considerada pela Organizagao Mundial da Satide como uma
das mais eficazes do mundo™”.

15 STF. Ibid., p. 1421.

BIEHL, Jodo; PETRYNA, Adriana. Tratamentos juridicos: os mercados terapéuticos e a judi-
cializagdo do direito a satde. Histéria, Ciéncias, Saiide — Manguinhos. Rio de Janeiro: Funda-
¢do Oswaldo Cruz. v. 23, n. 1, p. 173-192, jan./mar 2016.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas puiblicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 135.

'8 SILVA, Virgilio Afonso da., op. cit., p. 594 apud FERREIRA, Duran et al., 2004.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., p. 595.
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No ano de 1996, quando respostas globais ao HIV/AIDS eram mais baseadas
em prevenc¢do, o Brasil tornou-se o primeiro pais do sul global a assinar uma lei
e aprovar uma politica de distribui¢do livre e universal de medicamentos antir-
retrovirais (ARVs). Nos anos seguintes, o Brasil assistiu a formagao de aliangas
sem precedentes entre ativistas, reformadores governamentais, érgaos multila-
terais e a indudstria farmacéutica. E foi assim que o pais consolidou-se como lider
no esforco global para universalizar o acesso ao tratamento da AIDS®.

Mesmo diante de uma politica efetiva e de reconhecimento mundial, con-
firma-se diante desse desenho, que o Judicidrio foi convertido em uma estrada
de via rdpida para o acesso a medicamentos, tanto aqueles constantes nas listas
de medicamentos oficiais, quanto os medicamentos de alto custo e de cardter
experimental e que o Judicidrio tanto ndo percebia esse fenémeno de forma ra-
cional quanto ignorava suas consequéncias.

O problema da influéncia que o marketing realizado pela industria farma-
céutica exerce sobre a prescri¢ao médica, objeto de pesquisa, realizada por Pepe
e Veras®' quando relacionado ao crescimento do mercado farmacéutico no Brasil
e ao litigio pelo tratamento que ocorre no contexto de um sistema descentrali-
zado e disfuncional de satde publica.

Isso foi observado por Bihel e Petryna® sob a perspectiva do que os autores
chamam de “fator chave”: o fato de que “[...] pacientes de baixa renda ndo estdao
simplesmente aguardando que o mercado eventualmente baixe os precos e torne
as novas tecnologias médicas acessiveis: eles estao usando a assisténcia juridica
publica e as alavancas de um Judicidrio responsivo para obter acesso agora”.

Além disso, héd indicios de que os municipios, em termos or¢amentdrios,
sao os maiores prejudicados com as decisoes judiciais que obrigam o fornecimen-
to de bens e servigos de saide, especialmente, medicamentos®.

O Judiciario, portanto, tém sido um importante ator politico e que esse nao
pode ser um fendmeno isoladamente considerado. Dai que a mudanga na cultu-
ra de uma atual “sociedade da automedicagao”, o crescimento da industria far-
macéutica no Brasil e o aumento da justiciabilidade de medicamentos, especial-
mente experimentais, enquanto fatores inter-relacionados, como vem sugerindo
estudos recentemente publicados, devem ser levados em consideragao para

20 BIEHL, Jodo; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 177.

2 PEPE, Vera. Lucia Edais; VERAS, Claudia Maria Travassos. A prescri¢do médica. Instituto de
Medicina Social. Rio de Janeiro: UERJ/MS, 1995. n. 111.

22 BIHEL, Jodao; PETRINA, Adriana., op. cit, p. 176.

2 WANG, Daniel Wei L.; VASCONCELOS, Natalia Pires de; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; TER-
RAZAS, Fernanda Vargas. Os impactos da judicializa¢do da satide no municipio de Sao Paulo:
gasto publico e organizagdo federativa. Revista de Administragio Publica. Rio de Janeiro, p.
1191-1206, set./out. 2014.
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compreender e iluminar possiveis solucdes para a judicializagdo da saide no
Brasil e seus reflexos.

Outras importantes decisdes no 4mbito do STF que envolvem postula¢des
relativas ao direito a satide e a demanda de medicamentos poderiam ser mencio-
nadas (ADI 5.592; RE 657.718; ADI 4.066; RE 566.471; RE 855.178). Mas por ja
terem sido objeto de outras pesquisas empiricas ou nao, o estudo desse comple-
x0 de decisdes nao é, contudo, o foco do artigo.

A reiteragdo do comportamento judicial interventivo estendendo-se a poli-
ticas publicas nos mais diversos campos tem evidenciado fragilidades que podem
se manifestar em detrimento do objetivo formalmente enunciado, que é aquele
do empoderamento dos direitos sociais*.

O tragado das préprias politicas publicas em execugao é ainda insuficien-
temente denso ou por vezes sequer existe, a margem de alternativas postas ao
controle jurisdicional aumenta, ja que ausente o critério de racionalidade formal
emanado da lei. Essa a razao para advertir-se quanto aos riscos de regressao
decorrentes do favorecimento ao controle judicial de politicas publicas, a0 menos
no modelo substitutivo desenvolvido ordinariamente na cronica da jurisprudén-
cia nacional®.

Para além das controvérsias que questionam a legitimidade do Poder Judi-
cidrio, cujos membros ndo sdo eleitos, nem respondem politicamente sobre o
povo, para interferir nas escolhas feitas pelos outros Poderes (Executivo e Legis-
lativo) em face a escassez de recursos, o volume das demandas judiciais que en-
volvem casos de saide cresceu significativamente ao longo dos anos e a “judicia-
lizagdo da satide” é atualmente uma preocupagao em todas as esferas de governo,
mas que é também essencialmente juridica.

Alguns importantes “indicadores da judicializacao da satide” com base em
pesquisa realizada pelo CNJ*: 1) Levando-se em consideracdo a base de dados
utilizada na pesquisa, o litigio por medicamentos corresponde a 91% (noventa e
um por cento) das demandas, concluindo-se que “[...] no que se refere a judicia-

lizagdo contra o SUS, os medicamentos sao responsaveis por grande maioria das

demandas”.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Controle judicial de politicas publicas: sobre os riscos da vi-
téria da seméntica sobre o normativo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curiti-
ba, v. 14, n. 14, p. 387-408, jul./dez. de 2013.

»  VALLE Vanice Regina Lirio do., Ibid., p. 396.

2 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER). Judicializagdo da satde no Brasil: perfil
das demandas, causas e propostas de solu¢do. In: AZEVEDO, Paulo Furquim de; ABUJA-
MRA, Fernando Mussa (coord.). Conselho Nacional de Justiga, 2019.

¥ INSPER. Ibid., p. 128.
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Outro fator que se destaca na pesquisa realizada pelo CNJ # é o forte indicio
que a atual demanda de saide perante os tribunais é individual. Isso porque o
estudo concluiu que apenas 2,35% das demandas sdo intituladas “coletivas” e
que mesmo estas promovem interesses individuais®.

Um problema que é frequentemente levantado na academia refere-se ao
questionamento seguinte: até que ponto as intervengdes do Judicidrio favorecem
os mais excluidos? Nesse ponto residem algumas das criticas que vem sendo
realizadas a atuacao do judicidria no sentido de que este seria um espago “privi-
legiado” e que as demandas nao refletem as mazelas da sociedade, especialmen-
te as que chegam até o STF.

Dafi resulta um delicado paradoxo, uma vez que quando nao pautado por
certos pardmetros, o ativismo judicial em matéria de direitos sociais — que deve-
riam ser voltados a promog¢ao da igualdade material — pode contribuir para a
concentragdo da riqueza, com canalizagdo de recursos pablicos escassos para os
setores da populagdo mais bem aquinhoados™®.

z <

Ha quem afirme que nao é “[...] sustentavel ou, pelo menos, nao serd universa-
lizavel — a critica de que os tribunais sejam necessariamente porta-vozes das elites
[...]”*!, porque a arena do Judicidrio tem sido palco na sindicabilidade de diversas
pautas importantes e tem avancado na tutela de direitos fundamentais e sociais.

A “tese dajudicializagdo pelas elites”™ foi trabalhada em estudo realizado por
Medeiros, Diniz e Schwartz”, concluindo que essa tese nao pode ser confirmada
e nem refutada: “[...] Nao hd como dizer que a judicializagdo é uma questao de
classe. O que se coloca é se essa conclusao pode ser extrapolada para a judicializa-
¢do de outros medicamentos ou mesmo outros tipos de judicializagdo da saude”.

A pesquisa realizada pelo INSPER* também sugere que o perfil dos deman-
dantes ¢ um dado importante com relagao ao fenémeno da judicializag¢ao da
satude, especialmente em sua dimensdo a acesso a medicamentos. Aponta-se a
existéncia de indicadores diversos sobre hipossuficiéncia econdémica, sendo que
isso é uma variante de acordo com cada estado da federag¢do considerado.

O estudo indica a varia¢do nos indicadores de hipossuficiéncia econdmica,
sugerindo que um quinto das demandas sao oriundas de pessoas em situac¢do de

2 INSPER. Ibid., p. 128.

»  INSPER. Ibid., p. 134.

% SARMENTO, Daniel. A prote¢do dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. 2009.

" BARROSO. Luis Roberto. A judicializa¢ao da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 145-146.

 MEDEIROS, Marcel; DINIZ, Débora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein. A tese da judi-
cializagao da satide pelas elites: os medicamentos para mucopolissacaridose. Ciéncia & Satide
Coletiva [online]. v. 18, n. 4, p. 1079-1088, 2013.

*  MEDEIROS, Marcel; DINIZ, Débora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein. Ibid., p. 1096.

#  INSPER,, op. cit., p. 72-73.
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vulnerabilidade econdmica. Esse é um dado importante e, apesar da pesquisa
assim nao concluir, sugere um indice de baixa justiciabilidade pela parcela menos
abastada da sociedade e, sobretudo, daquela que possui acesso a via processual.

Essa ndo é uma questdo que se pretende aprofundar, mas ja foi considerado
que se existe um problema distributivo que deve ser discutido no &mbito da ju-
dicializa¢ao da satde, ele nao parece estar na origem de classe daqueles que re-
correm aos tribunais, mas reside em outros fatores®.

A demanda por medicamentos tem ocupado posto de maior de relevancia
no indice de judicializac¢ao da satide publica. Verificou-se que até os anos de 1998
esse tipo de demanda envolvia quase que exclusivamente medicamentos para o
tratamento do HIV/AIDS, mas com a implanta¢do da politica universal para
tratamento da doenga (1999), atrelado ao surgimento de novas patologias e con-
sequentemente a modernizag¢do dos servigos de satde e de medicamentos com
cada vez menos efeitos colaterais, a demanda de medicamentos pela via judicial
sofreu um aumento significativo®.

Embora um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil
(consolidando, de uma forma mais ampla, a farmaceuticaliza¢do da saude), os
varios bragos do governo ainda precisam desenvolver avaliagdes sélidas da tec-
nologia em satde”.

A crescente judicializagao da satide no Brasil é normalmente percebida como
um reflexo de politicas pablicas ruins ou de investimentos insuficientes. Essa
percep¢ao tem como principal consequéncia a assumida tendéncia de grande
parte dos juizes de pressupor que todas as demandas de satde resultam de falhas
do Estado. No entanto, os dados coletados em pesquisa realizada pelo CN]J no
ano de 2019, apontam que os obstaculos para solugao dos problemas relacionados
a judicializagdo da satde estdo sob o controle do préprio Judicidrio e sao fruto
da discricionariedade que gozam os varios tribunais.

A auséncia de um padrao comum seguido, restringe o uso dessas informagoes
como fonte de pesquisa e, sobretudo de gestdo da politica judicidria®*, pendente
ainda de uma solucdo eficaz. Isso faz com que o Poder Judicidrio se torne um dos
principais atores da judicializagao da saide no que se refere as suas causas e con-
sequéncias. Ressalte-se ainda o papel politico e de impacto das politicas puiblicas.

E questionével o “[...] o posicionamento sistematicamente favoravel do STF
as demandas individuais coexiste com uma atuagdo mais estrutural da Corte,

*  MEDEIROS, Marcel; DINIZ, Débora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein., op. cit., p. 1096.
% BIEHL, Jodao; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 183.

37 BIEHL, Joao; PETRYNA, Adriana, Ibid.

% INSPER., op. cit.
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que procura gerir a judicializa¢do por meio do Conselho Nacional de Justi¢a™.

Este é um dos fatores determinantes para compreender o contexto das demandas
de satide no Brasil e a aparente contradi¢do que envolve a sua atua¢ao enquanto
“parte do problema” e “gestora” da solugdo de um impasse que ajuda a criar®.

A grande dificuldade tém sido o modo como a Corte concebe o problema.
No ano de 2009 ja se tinha conhecimento do panorama de judicializag¢do e das
complexidades que decorriam deste fendmeno. Tanto que foram buscadas estra-
tégias para a solu¢ao. Nesse mesmo ano, apds quatro audiéncias publicas que
haviam sido realizadas, o STF convocou uma audiéncia pablica com a finalida-
de de ouvir opinides de autoridades no 4&mbito do SUS, que envolvem desde in-
formacdes juridicas até cientificas e politicas*.

O que chama aten¢ao é que “[...] a maior parte dos expositores selecionados
[pelo Ministro Gilmar Mendes] pertencia ou a gestdo da satde federal ou eram
operadores do direito, o que explica certa prevaléncia de posi¢oes criticas em rela-
¢ao a judicializagao™?. Apds a realizagdo da audiéncia publica, a STA-175 no 4m-
bito do Supremo Tribunal Federal foi a primeira decisao importante na busca de
respostas para a judicializacao da satde. Todavia, “[...] foi utilizada poucas vezes
contra a pretensao de demandantes. Das vinte decisdes monocraticas em agoes de
satide em que é citada, apenas 4 decisdes sao favordveis a administracao publica™.

O STF teve papel determinante na experiéncia de justiciabilidade do Brasil,
diante da atuacao contraditéria da Corte, que ora sustenta posicao favordvel a
demandas individuais de medicamentos e tratamentos hospitalares e ora pro-
move agdes para reduzir a judicializa¢ao da sadde, destacando-se a atuagao ativa
e fiscalizatéria do CNJ visando a redugdo dos indicadores.

Sem ignorar os acontecimentos que sucederam esse periodo até o ano de
2019, o Recurso Extraordindrio 657.718/ MG, julgado pela Corte em 2019 teve
como tema central analisado a possibilidade de concessiao de medicamento sem
registro na Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria — ANVISA*.

A CORTE EM CIMA DO MURO: UMA ANALISE DO JULGAMENTO
DO RE 657.718/MG E A DESCONSIDERAGAO DO INTERESSE COLETIVO

O processo principal origindrio discutia o fornecimento do medicamento
nao registado na ANVISA (Mimpara 30 mg) para o tratamento de hiperparati-

¥ VASCONCELOS, Natalia Pires de. Solugdo do problema ou problema da solu¢dao? STF, CNJ e
ajudicializa¢do da satude. Revista Estudos Institucionais. v. 6, n. 1, p. 83-108, jan./abr. 2020.

4 VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 87

4 VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 87.

2 VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 90.

#  VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 90.

44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). RE 657718 MG. Relator: Ministro Marco Aurélio
Mendes de Farias Mello. DJ: 03/06/2019. Supremo Tribunal Federal, Brasil, 2019.
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reoidismo secunddrio, sendo a autora da agdo portadora de insuficiéncia renal
em didlise. O caso foi objeto do RE 657.718 interposto em face do acérdao do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

O juizo de primeiro grau condenou o Estado ao fornecimento do medica-
mento pleiteado e o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais reformou a
decisdo a fim de dar procedéncia ao pedido do Estado.

A tematica, em razdo da sua relevancia socio juridico e econdmico-politica,
por tratar sobre o fornecimento ou ndo de medicamento, com restri¢cdes pela
normativa brasileira, para tratamento indispensével de um individuo, culminou
no reconhecimento da repercussao geral, sendo, portanto, admitido o Recurso
Extraordindrio, que ficou sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio.

O Ministro Relator destacou a inseguranca quanto ao uso de um medica-
mento que nao possui registro na ANVISA, precisamente por ser condi¢ao es-
sencial para fins do art. 12 da Lei n. 6.360/1976, ou seja, necessérios a industria-
lizagdo, comercializacao e importacao do produto, sendo que a inobservancia do
dispositivo configura uma conduta ilegal.

Segundo o Ministro, o registro na ANVISA pressupoe a eficicia do produ-
to, isso porque, a submissdao ao crivo técnico do controle de qualidade, visa
permitir ou ndo sua circulagdo no territério nacional. Desse modo, o Ministro
Marco Aurélio em seu voto entende que chancelar experiéncias laboratoriais,
terapéuticas, de beneficios clinicos e custos de tratamento incontrolédveis pelas
autoridades publicas, é permitir o experimentalismo farmacéutico a expensas da
sociedade, que financia a satde publica por meio de impostos e contribui¢oes*®.

O STF no julgamento do recurso nao retira da ANVISA a autoridade téc-
nico-legal se certo produto ou substancia possui um nivel de qualidade de
forma a ndo provocar prejuizos ao corpo humano, medindo aqueles que com-
provadamente ndo oferecem riscos a saide humana e, via de consequéncia,
registrando-os.

Nos termos da decisdo, o Poder Judicidrio ndao poderia colocar em risco a
vida de um individuo em particular, diante da arguicao de garantir o direito a
sadde, ao coagir o Estado a fornecer um medicamento, o qual nao possui segu-
ranca técnica quanto aos seus efeitos, segundo atestado pela ANVISA.

O Ministro ndo levanta o problema escassez de recursos, mas abre precedente
para a judicializacio de medicamento de alto custo, registrado pela ANVISA,
mesmo que ndo integre as listas do SUS, nos casos de hipossuficiéncia do pacien-
te, deixando abertos os critérios para estabelecer em que casos o medicamento
poderd ser concedido.

*  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.
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Em conclusao, votou pelo desprovimento do recurso e propds a fixagdo da
seguinte tese: “[...] o registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitdria — Anvisa é condi¢ao inafastdvel, visando concluir pela obrigacao do

Estado ao fornecimento™®.

No entanto, em seguida, fez um acréscimo ao seu voto, modificando o seu
entendimento, decidindo pelo provimento parcial, de forma a assegurar que
poderia haver o fornecimento de medicamentos nao registrados na Anvisa pelo
Poder Publico quando estes fossem certificados em outros paises e desde que,
perante prova de que o adquirente do remédio é hipossuficiente.

Dado o posicionamento adotado em decisoes anteriores, a decisdo nao gera
maiores surpresas. Entretanto, simplesmente ignora o problema or¢amentario e
considera o direito a satide como um direito que guarda estrutura de um direito
individual e imediatamente realizavel. Também desconsidera importante aspec-
to que se ressalta da teoria de Silva, os interesses da coletividade.

Foi reformulada a presuncao da tese no sentido de que o Estado estd obri-
gado a fornecer medicamento registrado na ANVISA, como também o passivel
de importacdo, sem similar nacional, desde que comprovada a indispensabilidade
para a manutengdo da satide da pessoa, mediante laudo médico, e possua registro
no pais de origem.

O posicionamento nao foi seguido pela maioria do plendrio, predominando
posicionamento do Ministro Lufs Roberto Barroso. Argumenta que a Constitui-
¢do Federal prediz a satide como um direito fundamental social de todos, como
sendo um dever do Estado, garantido por meio de politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acOes e servicos para sua promogao, prote¢do e recuperagio
(CF/1988, arts. 6° e 196)%".

Do voto de Barroso extrai-se em reitera¢ao que a Corte concebe o direito a
satide como um direito individual e imediatamente realizdvel, adotando, deste
modo, uma posi¢do baseada na teoria interna dos direitos fundamentais, eis que
desconsidera qualquer restricao externa a este direito, isto é, que decorre de
circunstancias féticas ou juridicas. Deste posicionamento, segundo Silva, ndo é
possivel extrair a solu¢do para a inflacdo judicidria no niimero de agdes®.

Obviamente que a realizacao e a garantia de qualquer direito pelo Estado
tém um custo, mas no caso de direitos sociais e econdmicos, esse custo é bem mais

‘¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.

#  SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficdcia.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 152.
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elevado®. Ocorre que decisoes como essa custam muito mais dinheiro. Implicam,
para além dos gastos com a realiza¢do dos direitos sociais econdmicos no ambito
do Poder Executivo, mas interferem na “conta comum de todos os direitos”°.

Apesar de ser possivel verificar em outras passagens da decisdo a men¢ao a um
cendrio de “crise econdmica e estrutural na esfera da satide publica brasileira™', a
todo o tempo é reforcada a ideia da saide como um direito de protegdo do individuo.

O entendimento foi firmado no sentido de que o Estado ndo poderia ser
obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sendo excepcionalmente
possivel, o fornecimento de medicamentos nao submetidos ao crivo do registro
sanitdrio, porém com eficédcia e seguranca cientificamente comprovados.

No julgamento do (RE) 657718, o STF concluiu pela constitucionalidade do
artigo 19-T da Lei 8.080/1990, que veda, em todas as esferas de gestao do SUS, o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento experimental ou
de uso ndo autorizado pela ANVISA. Todavia, possibilitou, excepcionalmente a
concessao judicial de medicamentos sem registro sanitdrio, no caso de mora
irrazodvel da ANVISA em apreciar o pedido, desde que presentes trés requisitos
especificos: “I — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil,
salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras; II — a
existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regula¢ao no
exterior; II1 — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil”.

As regras fixadas, ao invés de oferecerem critérios razodveis para serem
utilizados por magistrados e desembargadores em a¢des que envolvam a deman-
da de medicamentos experimentais colocam maior responsabilidade em todos
os atores da judicializa¢ao da saude, inclusive, o préprio Judicidrio, ao permitir
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sanitdrio, sem enfrentar
questdes complexas e delicadas que ndo podem ser ignoradas.

Na ordem juridico-constitucional brasileira nao hd, propriamente, uma
defini¢ao mais precisa do contetido e das prestagdes no ambito da saide. Embo-
ra um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil, ainda se de-
monstra a caréncia no debate publico sobre o significado e quanto ao objeto do
direito a satide diante dos novos avangos da medicina®.

Deve-se atentar também para os aspectos mais abrangentes do direito
a saude, incluindo intervengdes infraestruturais e com respeito aos
determinantes sociais da satide, como educagdo, dgua potdvel, sanea-

4 SILVA, Virgilio Afonso da., op. cit. p. 593.

30 SILVA, Virgilio Afonso da., Ibid., p. 594.

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., op. cit.
2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.
3 BIHEL Jodao; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 183.
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mento, controle de vetores, polui¢do do ar e prevengdo da violéncia.
Enquanto isso, pacientes cidaddos-consumidores, de dificil defini¢ao,
valem-se da linguagem e da jurisprudéncia dos direitos humanos, e
fazem com que os governos funcionem para eles, enquanto navegam os
imprevistos do mercado e da sobrevivéncia. [...] o sujeito econémico
que toma a decisao racional (necessariamente um consumidor de tec-
nologia) também ¢é o sujeito de direitos juridicos™.

A experiéncia do Brasil representa uma abordagem dos direitos sociais como
garantias quase que imediatamente realizaveis pelo Estado a individuos especi-
ficos que se ndo realizados através da politica constitucional de saide, sio efeti-
vados por litigios individuais que resultam em decisdes inter-partes que obrigam
o Estado a financiar ou fornecer medicamentos especificos™.

A Colombia, sem ignorar as particularidades de cada ordem constitucional
e ressalvados todos os aspectos que diferenciam este pais do caso brasileiro,
principalmente a situa¢ao de influéncia politica direta que nao pode ser ignora-
da, se destaca pela alta justiciabilidade do direito a satide. Todavia, a repercussao
deste posicionamento naquele pais nao foi positiva.

Prada e Chaves® apontam que a interferéncia do Judicidrio no espago social
forgou ajustes regulatérios do poder publico. Young e Lemaitre”, ao analisarem
essa situacao, concluem que a experiéncia de justiciabilidade e privatizacao da
saide na Colombia, atrelada a md administragao do governo “[...] resultaram em
um sistema que incentivava o aumento das despesas governamentais, que nem
sempre se refletiam na melhoria da prestagdo de servigos de satide. Segundo as
autoras, talvez a maior preocupagdo que decorreu disso é a falta de crescimento

nos servicos preventivos de saide”®.

O Brasil e Colombia parecem estar trilhando o mesmo caminho. O pro-
tagonismo de juizes, desembargadores e magistrados tem interferido na aloca-
¢do dos recursos de satide, sob uma perspectiva individualista e, muitas vezes,
elitista. Isso faz com que se afastem cada vez mais da no¢ao mundialmente
estabelecida de saide enquanto “[...] um estado de completo bem-estar fisico,

»59

mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade

> BIHEL, Jodo; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 183-184.

*  ROSEVEAR, Evan. Social rights interpretation in Brazil and South Africa. Revista de Investi-
gagoes Constitucionais. v. 5, n. 3, set./dez. 2018, tradug@o nossa.

% PRADA, C.; CHAVES, S. Health system structure and transformations in Colombia between
1990 and 2013: a sociohistorical study (tradugao livre). Critical Public Health, 2018. p. 8.

% YOUNG, K.; LEMAITRE R. J. The comparative fortunes of the right to health: two tales of
justiciability in Colombia and South Africa (tradugao livre). Harvard Human Rights Journal.
v. 26, p. 182, 2013.

% YOUNG, K.; LEMAITRER. J., op. cit., p. 183, traduc¢do nossa.

¥ ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constituigdo da Organizacao Mundial da
Satide (OMS/WHO). Feita em Nova lorque, 22 de julho de 1946.
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Ao se estabelecer a concessao de medicamentos fora das listas do SUS e de
alto custo, as Cortes voltando-se e privilegiam a ascensdo de uma sadde curativa,
o0 que ao invés de resolver todos os problemas que decorrem da escassez de re-
cursos ou da ma gestdo destes recursos, pode polarizar ainda mais os conflitos
existentes e estabilidade do acordo constitucional mais amplo.

CONCLUSAO

Comungando a andlise do posicionamento do STF percebe-se que o Tribu-
nal, ao utilizar a indefini¢do constitucional como sustentdculo e para nio en-
frentar questoes que demandam enfrentamento, ainda é orientado pelo viés
individual do direito a saide, na légica do “quanto mais direitos, melhor”.

Ocorre que tal posicionamento, especialmente com relagdo a concessao de
medicamentos experimentais, nao é capaz de colocar uma solug¢ao ao problema
da judicializa¢do. Pelo contrario, acaba por privilegiar uma minoria que é capaz
de acessar a via judicial na busca por tratamentos que tanto nao se encontram
previstos na politica de medicamentos do Sistema Unico de Satude (SUS), quan-
to ndo possuem registro perante o 6rgao de regulacao do pais ANVISA, em de-
trimento daqueles que se encontram sem condi¢oes minimas e dignas de exis-
téncia e desassistidos diante do deslocamento de verbas que seriam empregadas
em politicas preventivas.

Esperava-se que o STF por meio da decisdo proferida no RE 657718/MG
estabelecesse critérios razodveis para a questao que envolve os medicamentos
experimentais. Todavia, a Corte permaneceu em cima do muro. Da analise do
acordao, foi possivel concluir que o STF, em sede de repercussao geral, diferenciou
medicamentos “experimentais” de “medicamentos sem registro” na ANVISA.

Para o primeiro caso, concluiu pela impossibilidade de concessio pelo Ju-
dicidrio, mas com rela¢ao ao segundo ¢é que se concentram as maiores criticas.
O STF permite, excepcionalmente, a concessao de medicamentos sem registro
na ANVISA nos casos em que o registro do medicamento j4 tenha sido solicitado
ao 6rgdo e tenha ocorrido demora injustificada para apreciagdo ou quando cien-
tificamente questionada a decisdo da Agéncia sobre o registro do medicamento.
Sobre a concessdao do medicamento, o STF dé apenas algumas pistas do que deve
ser considerado pelos magistrados das instancias inferiores, estabelecendo alguns
poucos critérios abertos sobre quando o medicamento poderd ser concedido,
como por exemplo, no caso de hipossuficiéncia do paciente, sem sequer esclare-
cer o que se considera hipossuficiéncia neste aspecto.

Estas sao algumas das criticas apresentadas a decisao, mas a principal delas diz
respeito a postura da Corte que ainda ignora a escassez de recursos, privilegia as
demandas individuais e investe em uma perspectiva de saude curativa, o que nao tem
se mostrado uma experiéncia de sucesso em paises como a Colémbia, por exemplo.
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O Brasil e a Colombia possuem situagdes muito similares. Da experiéncia
da Colémbia, verificou-se que a atuagao da Corte Constitucional Colombiana
foi determinante nos rumos que seguiu a judicializagao da saide e, consequen-
temente, de todos os problemas decorrentes. No caso do Brasil, hd também
indicios de que o posicionamento do STF é que contribuiu para os rumos da
judicializa¢ao no 4mbito nacional. Ha evidéncias, de que restringir a justicia-
bilidade de medicamentos experimentais é contribuir para a solu¢ao da judi-
cializacdo da saude.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade do
Art. 17, § 3°, da LC 140/2011, que estabelece a prevaléncia de auto de in-
fragdo ambiental do érgao licenciador, em caso de duplicidade de autua-
¢do com ente diverso. A analise deve-se ao fato de a proteciao do meio
ambiente estar no rol da competéncia comum prevista no artigo 23 da
Constituicao Federal de 1988, cuja cooperagao entre os entes federativos
foi regulada por esta lei complementar. Ademais, ela define que um 6rgao
prevalece em relagdo a outro, sem considerar a estrutura dos envolvidos,
onde véarios possuem precaria condi¢do de atuagao. Portanto, o mencio-
nado dispositivo normativo é parcialmente inconstitucional, sem redugao
de texto, em razao das circunstancias dos 6rgaos envolvidos, estando em
transito para constitucionalidade.
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Palavras-chave: Lei Complementar 140/2011. Fiscalizagdo ambiental.
Inconstitucionalidade parcial.

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyse the constitutionality of Article 17,
paragraph 3, of LC 140/2011, wich establishes the prevalence of the envi-
ronmental infraction notice of the licensing body, in case of duplication
of notice with different entity. The analysis is due to the fact that the
protection of the environment is part of the common competence provi-
ded forin article 23 of the Federal Constitution of 1988, whose cooperation
between federal entities was regulated by this complementary law. Fur-
thermore, it defines that one entity prevails over another, without consi-
dering the structure of those involved, were several have a precarious
condition of performance. Therefore, the aforementioned article is par-
tially unconstitutional, without reducing the text, due to the circumstan-
ces of the organs involved, being in transit to constitutionality.
Keywords: Complementary Law 140/2011. Environmental control. Partial
unconstitutionality.

INTRODUGCAO

A cooperagdo entre os entes da federagio esta prevista desde a Constitui¢do
Federal de 1934, no seu artigo 9°, mas era apenas entre Unido e Estados, tendo a
Constituigdo de 1946 consolidado a estrutura cooperativa no federalismo brasi-
leiro. Em 1988, a Carta Magna passou a prever expressamente esta cooperagao
entre todos os entes da federagdo, em seu artigo 23. Este artigo prevé um rol de
competéncias comuns, em fungdo do interesse publico na preservagdo de certos
bens, 0 que demanda soma de esfor¢os'.

Para regulamentar a cooperagdo na protegdo ambiental, entrou em vigor a
Lei Complementar 140, de 8 de dezembro de 2011. Esta Lei trata do licenciamen-
to e da fiscalizagdo ambiental, além de apresentar um rol exemplificativo de ins-
trumentos de cooperagio a serem celebrados entre os entes da federagio. Ela de-
fine que apenas um ente federativo serd responsavel pelo licenciamento ambiental.

Entretanto, na atuacdo fiscalizatoria dos entes federativos em atividades e
empreendimentos que ndo tenham sido por eles licenciados, a norma prevé que,
se um auto de infragio for lavrado em duplicidade por mais de um ente da fede-
ragdo, prevalecera o que foi lavrado pelo 6rgio licenciador, ou seja, desconsidera
o auto de infra¢io lavrado pelo ente ndo licenciador. Esta prevaléncia nio esta-
belece limite temporal para que ela ocorra, nio leva em consideragio a capacida-

' BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Fderal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2004. p. 39,42, 56 e 113.
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de estrutural do drgdo licenciador, ndo avalia a norma utilizada para aplica¢do
de eventual multa aplicada e nem considera a efetividade do ente na protegdo do
meio ambiente. Logo, ela torna-se mais vulneravel.

Até a entrada em vigor desta Lei, a fiscalizagdo da Unido era supletiva a atu-
acao dos orgaos estaduais e municipais (Art. 10, § 3°, da Lei 6.938, de 31 de agosto
de 1981), sem o estabelecimento de condigdes. O paragrafo 4° deste artigo também
foi revogado, dissociando o impacto ambiental dos casos de licenciamento am-
biental de responsabilidade da Unido, restringindo-se a uma lista de hipéteses.

Com isso, podera ocorrer um evidente retrocesso na prote¢do do meio am-
biente, muitas vezes impulsionado por exclusivos interesses econdmicos. Inclu-
sive, o proprio projeto desta Lei foi apresentado em conjunto com outros do
Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC) do governo federal, com o obje-
tivo de eliminar entraves juridicos e burocraticos para novos empreendimentos.

Por fim, enfrentar-se-d a possivel inconstitucionalidade da LC 140/2011, nas
questdes fiscalizatorias, diante da (in)efetividade dos entes da federagdo nas
autuagOes ambientais. Nestas, serdo tratados os valores autuados e arrecadados
e as principais infragdes ocorridas, a conversdo das san¢des em servicos ambien-
tais, a inconstitucionalidade na diferenca dos valores da multa, os casos de du-
plicidade de autuacao.

AFISCALIZACAO AMBIENTAL NO CONTEXTO
DA LEI COMPLEMENTAR 140/2011

A redagio original do caput do artigo 11 da Politica Nacional do Meio Am-
biente (PNMA), Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, previa que competia a Se-
cretaria Estado do Meio Ambiente (SEMA) propor ao Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA) normas e padrdes de para implanta¢do, acompanhamen-
to e fiscaliza¢do do licenciamento previsto no seu artigo 10. Com a entrada em
vigor da Lei n. 7.804, de 1989, o artigo foi alterado e esta competéncia passou a
ser do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA), mantendo toda a redagéo restante.

O paragrafo 1° deste artigo 11 estabelecia que a fiscalizagdo e o controle da
aplicagdo de critérios, normas e padrdes de qualidade ambiental seriam exercidos
pela SEMA, em carater supletivo, da atua¢do do d6rgao estadual e municipal
competentes. Com a mencionada lei de 1989, este exercicio passou a ser do IBA-
MA. Entretanto, com a entrada em vigor da LC 140, de 2011, este paragrafo foi
revogado, passando a nova lei tratar da fiscaliza¢do, deixando de existir o men-
cionado carater de atuagio supletiva.

O artigo 17 da LC 140/2011 dispde que compete ao 6rgao responsavel pelo
licenciamento ou autorizacgio, lavrar auto de infragdo ambiental e instaurar
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processo administrativo para apurar infragdes a legislacdo ambiental cometidas
pelo que se licenciou ou autorizou. O § 1° deste artigo prevé que qualquer pessoa
legalmente identificada, se constatar infragdo ambiental em razao de empreen-
dimento ou atividade que utilize recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores, pode representar perante o érgdo licenciador ou autorizador, para
efeito do exercicio de seu poder de policia.

O § 2° do artigo estabelece que, em caso de iminéncia ou ocorréncia de
degradagido da qualidade ambiental, o ente federativo que tomar conhecimento
do ocorrido deverd determinar medidas para evitar que se degrade a qualidade
do meio ambiente, fazendo cessar ou mitigar a ocorréncia. Imediatamente, o
orgao competente deverd ser comunicado para as providéncias decorrentes.

O § 3° deste artigo?, resumidamente, define que, se houver um dano am-
biental decorrente de empreendimento ou atividade licenciada ou autorizada por
um 6rgao estadual ou municipal, e um 6rgdo federal lavrar auto de infracdo em
duplicidade com o licenciador, independentemente do valor sancionado ou do
momento de ambas lavraturas, o auto do ente diverso do responsével pela licen-
¢a/autorizagdo sera desconsiderado.

Por conseguinte, o acompanhamento e monitoramento das atividades ocor-
rem pelo empreendedor, que deve cumprir as normas ambientais em vigor, com
todas as medidas preventivas para ndo ocorréncia de dano ao meio ambiente;
pelos 6rgaos fiscalizadores, que acompanham e avaliam o programa proposto; e
por qualquer pessoa.

Entretanto, as consequéncias deste texto normativo podem ser nefastas para
a prote¢do do meio ambiente, pois simplesmente define a prevaléncia do auto de
infracdo do 6rgéo licenciador, sem analisar a estrutura e eficiéncia deste 6rgao.
Como exemplo, na hipdtese de duplicidade de lavratura entre o IBAMA e um
orgio estadual ou municipal, prevalecera o auto do ente licenciador, sem qualquer
avaliacdo de sua capacidade estrutural ou efetividade de cobranga.

Logo, diante da dimensao territorial do pais, com tanta diferenga de desen-
volvimento entre as regic")es, é necessario conhecer a estrutura estatal para defe-
sa do meio ambiente, para poder ter a real no¢ao dos reflexos desta lei comple-
mentar. Como nem todos os dados sobre a atuagdo estatal na protecao do meio
ambiente estdo disponiveis para acesso, ha grande chance de ter uma percepgéo
equivocada dos 6rgaos do Estado quanto a sua efetividade para atuar.

Art. 17. (...) § 3° “O disposto no caput deste artigo nao impede o exercicio pelos entes federati-
vos da atribui¢cdo comum de fiscaliza¢do da conformidade de empreendimentos e atividades
efetiva ou potencialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais com a legislacao
ambiental em vigor, prevalecendo o auto de infragdo ambiental lavrado por érgao que detenha
a atribuigdo de licenciamento ou autorizagdo a que se refere o caput”.
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Enfim, a entrada em vigor da LC 140/2011, estabelecendo a prevaléncia do
auto de infragdo do ente licenciador (Art. 17, § 3°, LC 140/2011) motivou discus-
sOes sobre a sua aplicabilidade, haja vista adentrar em questdes do exercicio do
poder de policia ambiental decorrente da competéncia comum material. Inclu-
sive, para orientar o executivo federal, a procuradoria do IBAMA emitiu orien-
tagdo a respeito, abordando a questdo da duplicidade de autuagdo dos entes da
federagdo, conforme sera tratado a seguir.

PODER DE POLICIA AMBIENTAL

O artigo 78 do Cddigo Tributario Nacional define o que se entende por
poder de policia®. Nas questdes ambientais, este poder de policia ¢ exercido por
varias policias ambientais voltadas para protecdo do meio ambiente, como a
policia sanitaria, florestal, da pesca, das dguas, entre outras. Ele ocorre no limite
das competéncias que lhe sdo asseguradas, que, se ultrapassado, legitima o ad-
ministrado (particular) a recorrer ao Poder Judiciario para garantir direito que
lhe é constitucionalmente protegido®.

O Poder de Policia Ambiental ndo é prerrogativa autbnoma, e sim o poder
de policia que incide nas matérias ambientais®. Nas questdes fiscalizatdrias, en-
contra amparo no préprio artigo 225 e seu paragrafo 3° da CF/88, pois confere
ao Poder Publico o poder-dever de fiscalizar condutas ou atividades lesivas ao
meio ambiente. A atuacdo ocorrerd quando elas forem potenciais ou efetivamen-
te poluidoras, tendo o constituinte conferido competéncia a todos entes da fede-
ragdo, podendo eles agirem simultaneamente no que se refere as matérias do
artigo 23.

Cumpre destacar que o proprio licenciamento ambiental também ¢é o exer-
cicio de poder de policia. Ele avalia e limita que certa atividade potencialmente
poluidora seja exercida, em razdo do direito ao meio ambiente, pois as atividades
que degradam recursos ambientais ndo se limitam a esfera individual do empre-
endedor, cabendo ao Estado atuar para que a atividade econdmica e a preservagao
do meio ambiente conciliem-se. Portanto, se uma atividade mostrar-se viavel do

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragao publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em
razdo de interesse ptblico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disci-
plina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de con-
cessdo ou autoriza¢do do Poder Publico, a tranquilidade publica ou a respeito a propriedade e
aos direitos individuais ou coletivos.

4 BANUNAS, Ioberto Tatsch. Poder de policia ambiental e o municipio. Porto Alegre: Sulina,

2003. p. 150-152.

> RODRIGUES, Lucas de Faria. Autuagdes concorrentes e as infragées administrativas ambien-
tais: a disciplina da Lei Complementar n. 140/2011. Revista PGE/SP. Sao Paulo, v. 4, n. 1, p. 187,
jan./dez. 2013.
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ponto de vista socioambiental, o procedimento em que houver o licenciamento
definira as medidas que prevenird os danos, mitigara os impactos e compensara
0s nao mitigaveis*.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal decidiu, na Suspensédo de Tutela
Antecipada n- 286, que hd uma fiscalizagao inerente ao licenciamento ambiental.
O 6rgéo que licenciar controlara e fiscalizard nos limites que licenciou a ativida-
de ou empreendimento, sem que haja interferéncias de outros érgaos que integram
o Sistema Nacional do Meio Ambiente (Sisnama), salvo em situagoes legais ex-
cepcionais.

Em decisdo no ano de 2018, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que
licenciar ndo se confunde com fiscalizar. O Recurso Especial n. 1.728.334/R]
(relator Ministro Herman Benjamin, segunda turma, data do julgamento:
05/06/2018, publicagdo: 05/12/2018), em resumo, destacou que a fiscalizagdo deve
ser independente, preventiva e eficaz, além de outras caracteristicas. Ressaltou,
também, que se omitirem, descuidarem ou forem inertes na fiscaliza¢io, a pro-
tecdo transmudar-se-a em “encenacdo estatal, tipica do Estado Teatral, e, no seu
rastro, revela-se um “Direito Ambiental de mentirinha”. O dever-poder de licen-
ciamento ndo se confunde com o de fiscalizacao.

Na perspectiva constitucional, ao adentrar-se na reparti¢iao de competéncia
prevista na Carta Magna de 1988, o artigo 23 trata da comum, onde todos os entes
federativos a exercem. Nele, os incisos III, IV, VI, VII e XI preveem as questdes
ambientais’. Portanto, tal qual na legislativa concorrente, na comum, também
cabera a Unido o comando geral, ou seja, o seu exercicio seguira uma hierarquia®.

Entretanto, se a cooperagdo ndo chegar a um consenso, sugerem-se dois
critérios para solucionar eventual controvérsia, que sera baseada na preferéncia:
1) do ente que tenha competéncia constitucional para o tema, que pode ser local,
regional ou nacional; ou 2) para aquele que a Constitui¢ao preveja a competéncia
expressa para o assunto’.

¢ ELLOVITCH, Mauro da Fonseca. O controle judicial do licenciamento ambiental. In: ALMEIDA,
Gregorio Assagra de; SOARES JUNIOR, Jarbas; BADINI, Luciano (coord.). Meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013. p. 141-142.

A LC 140/2011 regulamenta os incisos III, VI e VII deste artigo. “Art. 23. E competéncia co-
mum da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) III - proteger os docu-
mentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as pai-
sagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; IV - impedir a evasio, a destruigdo e a
descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural; (...)
VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas; VII - pre-
servar as florestas, a fauna e a flora; e (...) XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes
de direitos de pesquisa e explora¢io de recursos hidricos e minerais em seus territérios”.
LEUZINGER, Marcia Dieguez. Meio ambiente: propriedade e reparti¢do de competéncias. Rio
de Janeiro: Esplanada, 2002. p. 134-135.

MUKALI, Toshio. A competéncia comum na Constituigdo de 1988 (artigo 23 e paragrafo inico):
distorgdes de interpretagdes. In: ROSSI, Fernando F. et al (org.). Aspectos controvertidos do di-
reito ambiental: tutela material e tutela processual. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 375.
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O mencionado artigo 23 é a efetivagio do mandamento constitucional do ar-
tigo 225 da Carta Magna, que impde ao Poder Publico a defesa e preservacao am-
biental. O rol deste artigo (23) propiciou aos entes federativos uma extensa atuagdo
nas questoes do meio ambiente, onde cada um podera atuar concorrentemente. Com
isso, cada um podera atuar em conjunto ou em separado com este objetivo®.

Todavia, a previsdo de lei complementar federal para fixar normas de coo-
peracdo dos entes da federagio decorre do fato de a atuagdo comum néo poder
desperdigar esfor¢cos nem os sujeitar a superposi¢ao de atividades. Eles devem
atuar de forma cooperativa e harmonica, sem entrechoque'’. E esta cooperagdo
¢é fundamental, diante da continentalidade do pais e seus desafios.

No exercicio da competéncia comum material, todos os entes da federagao tém
o poder-dever de cuidar pela observéncia dos principios e regras de protecao ambien-
tal. Para tanto, implementaréo politicas e instrumentos de controle e fiscalizacdo'.
Todavia, esta competéncia nao pode tornar letra morta as competéncias privativas
dos entes da federagao, o que poderia gerar uma equivocada e inconstitucional inter-
pretacdo. As normas para cooperagdo evitam que isso venha acontecer'.

Logo, na hipétese de a qualidade ambiental ser degradada ou na iminéncia
de o ser, o outro ente federativo deve agir para evitar, fazer cessar ou mitigar tal
situacdo™. A prote¢do do meio ambiente é uma questdo nacional. O inciso VI da
CF/88 prevé a prote¢do do meio ambiente no rol das competéncias comuns dos
entes da federagao. Portanto, cabe a todos eles agirem com este objetivo.

O municipio exerce a competéncia suplementar prevista no inciso I1I do
artigo 30 da CF/88. O suplemento ¢ da legislacao federal e estadual, no que cou-
ber. Obviamente, este exercicio estd adstrito ao interesse local, seja tratando de
matérias ndo reguladas pelos demais entes federativos, seja regulando-a no 4m-
bito de seus jurisdicionados'.

Os entes da federagdo sdo competentes para aplicar a legislacio ambiental,
ainda que ndo a tenha editado no Ambito da sua competéncialocal. Os municipios

AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 37-38.

GRECO, Leonardo. Competéncias constitucionais em matéria ambiental. Revista de Informa-
¢do Legislativa. Brasilia, n. 116, out/dez, 1992.

SALES, Rodrigo. Auditoria ambiental e seus aspectos juridicos. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 182.
MUKALI, Toshio. A competéncia comum na Constituigao de 1988 (artigo 23 e paragrafo inico):
distor¢oes de interpretagdes. In: ROSSI, Fernando F. et al (org.). Aspectos controvertidos do di-
reito ambiental: tutela material e tutela processual. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 374.
CIRNE, Mariana Barbosa. A Lei Complementar 140/2011 e as competéncias ambientais fisca-
lizatorias. Revista de Direito Ambiental. v. 72, p. 67-113, 2013.

MARTINS, Maria Fernanda Raposo de Medeiros Tavares. O municipio e as politicas publicas
ambientais. In: D’ISEP, Clarissa Ferreira Macedo; NERY JUNIOR, Nelson; MEDAUAR, Odete
(coord.). Politicas piiblicas ambientais: estudos em homenagem ao professor Michel Prieur. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 176.
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devem cumprir o mandamento constitucional de defesa e preserva¢do do meio
ambiente para as atuais e futuras geragdes. Logo, a agdo municipal que se funde
em mecanismos de controle previstos no nivel federal e estadual devem estar nos
seus programas de governo's.

A protegao e preservagdo do meio ambiente envolvendo os entes da federagdo
enfrenta o desafio de definir o limite do impacto local e regional. Como garantir
que o impacto local ndo se depare com o interesse de toda uma coletividade? Até
que ponto o impacto local ndo comprometera o equilibrio de um ecossistema,
com reflexos na qualidade de vida das pessoas? Por essa razdo, elas (protegio e
preservacdo) estdo inseridas no exercicio da competéncia comum material".

Sobre esta tematica, o STF entende que o fato de incluir certa fun¢éo admi-
nistrativa na competéncia comum néo implica que todos devem agir simultane-
amente. Por outro lado, lei complementar que estabeleca a cooperagdo entre os
entes federativos ndo podera demitir Unido e Estado de seus encargos constitu-
cionais para descarregar sem limite sobre os entes municipais a protegdo de bens
de valor arqueoldgico e pré-historico. (ADI 2.544, relator Ministro Sepulveda
Pertence, j. 28-6-2006). Em outra decisio, a Corte ressaltou que o poder de poli-
cia em prol do meio ambiente decorre da competéncia comum (art. 23, VI, CF/88).

No mesmo sentido, o STJ decidiu que, se o érgdo ambiental estadual se
omitir na fiscaliza¢do, ainda que tenha outorgado a licenga ambiental, o IBAMA
pode exercer o poder de policia administrativa, pois as competéncias de licenciar
e fiscalizar ndo se confundem. A fiscalizagdo para protecdo do meio ambiente é
decorrente da competéncia constitucional comum conferida aos quatro entes da
federagdo (Agravo Regimental no Recurso Especial n- 711.405-PR, relator Minis-
tro Humberto Martins, j. 28-4-2009).

A Colenda Corte, no Agravo Interno no REsp 1530546/AL, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, Data do julgamento: 07/02/2017, publicagao:
06/03/2017, assim decidiu:

“ndo ha falar em competéncia exclusiva de ente da federacdo para pro-
mover medidas protetivas, impondo-se amplo aparato de fiscalizagdo a
ser exercido pelos quatro entes federados, independentemente do local
onde aameaga ou 0 dano estejam ocorrendo, bem como da competéncia
para o licenciamento. E certo ainda que a fiscalizagdo das atividades
nocivas ao meio ambiente concede ao Ibama interesse juridico suficien-
te para exercer poder de policia administrativa, ainda que o bem esteja

MARTINS, Maria Fernanda Raposo de Medeiros Tavares. O municipio e as politicas publicas
ambientais. In: D’ISEP, Clarissa Ferreira Macedo; NERY JUNIOR, Nelson; MEDAUAR, Odete
(coord.). Politicas puiblicas ambientais: estudos em homenagem ao professor Michel Prieur. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 185.

CARLI, Vilma Maria Inocéncio. A obrigagdo legal de preservar o meio ambiente. 2. ed. Campi-
nas: Servanda, 2012. p. 37.
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situado dentro de area cuja competéncia para o licenciamento seja do
municipio ou do estado”.

Portanto, fica clara a distingdo entre o licenciamento e a fiscaliza¢do am-
biental, e, por vezes, a duplicidade de atuagdo dos entes da federacdo pode ocor-
rer, conforme serd apresentado no tépico a seguir.

A FISCALIZAgi-'\O AMBIENTAL E ADUPLICIDADE DE AUTUA(.AO
NA LC 140/2011

A atuagdo dos entes federativos eventualmente depara-se com conflitos no
exercicio de suas competéncias, pois, em um mesmo territdrio, aplicam-se trés
ordens juridicas. Quando isto ocorre, como solugéo, aplica-se o principio da
subsidiariedade, onde o nivel superior exerce a competéncia, quando nao for
possivel ao inferior, ou seja, quem estiver mais proximo do poder local possivel-
mente tera melhores condigdes para sanar o surgimento de algum conflito®.

Este principio da subsidiariedade ¢ implicito no texto constitucional, no caso
das competéncias comuns, uma vez que elas estdo vinculadas aos interesses locais,
néo se limitando no campo da competéncia legislativa. Ademais, a nio interven-
¢do de instancia politica superior em determinadas hipdteses, como na omissiao
ou atuacio insuficiente em um licenciamento ambiental, seria um “desservico”
para a protecao ecologica'. Esta situacdo também se caracteriza quando ndo ha
uma estrutura organizacional de um ente da federagio para cumprir suas com-
peténcias na prote¢ao do meio ambiente.

No caso do § 3° do artigo 17 da LC 140/2011, que define a prevaléncia do
auto de infragido lavrado em duplicidade, hd autor que defende que este disposi-
tivo normativo evita o desperdicio de recursos publicos e a perda da eficiéncia.
Em consequéncia, torna irracional a atua¢ao estatal, denominando a competén-
cia do ente licenciador de fiscalizagido primaria, e a do ndo competente de cola-
borativa, na hipdtese do § 3° do artigo 17, e de acautelatdria, a do § 2°.

Diferentemente de quando ha delegacdo de competéncia, pois ocorre a sub-ro-
gacdo de quem delega. Em termos de logica, o 6rgio que licencia tem mais capacida-
de de fiscalizar a atividade®. Ademais, intencionou o legislador a cooperacéo e o di-
alogo para solucionar conflitos que ocorram por autuagdes que venham se sobrepor?'.

8 KRELL, Andreas J (org.). A aplicagio do Direito Ambiental no Estado federativo. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2005. p. 219.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental. 4. ed.

rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 204-205.

BIM, Eduardo Fortunato. Licenciamento ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

p. 61-64.

RODRIGUES, Lucas de Faria. Autuagdes concorrentes e as infragdes administrativas ambien-

tais: a disciplina da Lei Complementar n. 140/2011. Revista PGE/SP. Sao Paulo, v. 4, n. 1, p. 187,

jan./dez. 2013.
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Em situagdes diversas das previstas neste artigo 17, ou seja, atividades que
ndo sejam licencidveis, o critério é o temporal para que seja definido o auto de
infragdo que prevalecera, em caso de duplicidade de autuagio. Entretanto, esta
dupla atuagéo estard configurada se os bens tutelados forem iguais. Do contrario,
ndo podera se falar em bis in idem. Como exemplo de ndo configuracdo desta
hipétese, é quando o petrdleo é derramado no mar, pois viola-se as normas am-
bientais e do setor petroleiro®.

Ha4 posicionamento de que se o critério de escolha fosse a san¢do mais seve-
ra, ela atentaria contra a moralidade administrativa, e criaria o que denomina de
“corrida fiscalizatdria”. Isto faria com que as sangdes administrativas tivessem
seus valores de forma artificial alavancados para cima. O ente fiscalizador ten-
taria se sobressair e conquistar espaco na midia, tentando passar a mensagem de
mais eficiente na tutela do meio ambiente®.

Antes da edigao da LC 140/2011, a Lei n. 9.605, de 1998, ja previa no artigo
76, que, quando havia o pagamento de multa dos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territdrios, ela substituia a multa federal, quando a hipétese de inci-
déncia era a mesma. Com a nova lei, ndo ha mais esta compensag¢do de multa, e
sim o critério de prevaléncia na hipétese legal.

Na distribuicdo de fung¢des entre os niveis de governo, a matéria ambiental
estd baseada no principio da subsidiariedade, onde ha entendimento que ela deve
ser desenvolvida no nivel mais préximo da popula¢do, ndo devendo o governo
nacional ter competéncias que, de forma eficiente, possa ser cumprida pelos
governos regionais. Da mesma forma, estes ndo devem voltar-se para o que estd
voltado para governos locais, pois a funcido ambiental deve ser desenvolvida pelo
nivel mais préximo da populagao®.

Com a entrada em vigor da LC 140/2011, para interpretar as normas nela
contida e suas consequéncias nas atribui¢coes do IBAMA e na forma de condugdo
do poder de policia ambiental, no ano de 2012, foi instaurado procedimento
administrativo no 4mbito da Procuradoria Federal do IBAMA. Para tanto, na-
quele ano, as procuradorias federais especializadas do érgéo em todo territdrio
nacional reuniram-se por meio de video conferéncia, para discutir temas polé-
micos referentes a nova lei.

Em razdo da divisdo de competéncia fiscalizatdria entre os 6rgaos do Sisna-
ma, foi elaborado um parecer juridico sobre a aplicagdo do artigo 17 da lei em

22 BIM, Eduardo Fortunato. Licenciamento ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.
p. 62-63.

2 BIM, Eduardo Fortunato. Licenciamento ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

p. 62-63.

QUISPE, Ivan K. Kanegra. El (ausente) Estado ambiental: razones para la reforma de las insti-

tuciones y las organizaciones ptiblicas ambientales en el Peru. Lima, 2008. p. 96-97.
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estudo, aprovado pelo Procurador-Chefe Nacional do IBAMA e pelo Presidente
do Instituto, como parecer normativo. Ela se tornou a Orientagéo Juridica Nor-
mativa (OJN) n. 49/2013/PFE/IBAMA, ora em estudo.

Adentrando especificamente no ponto objeto desta pesquisa, a orientagdo
definiu que, para atividades ou empreendimentos que utilizam recursos ambien-
tais, de preferéncia, devem ser fiscalizados pelo drgao ambiental que licenciou,
que tera as melhores condi¢des técnico-administrativas para exercer esta fungéo.
Ele podera melhor avaliar eventual inobservancia de condi¢des e limites da li-
cenga concedida.

A previsdo normativa consagra o principio do licenciador-fiscalizador pri-
mario, evitando que um drgao interfira no mérito da decisao de outro. Se o érgao
licenciador fiscalizou o empreendimento que tenha licenciado, aos outros 6rgaos
do Sisnama ndo cabem instaurar processo administrativo que tenha o mesmo
fim. Entretanto, se o drgao licenciador se omitir ou desconhecer eventual pratica
infracional, qualquer outro 6rgdo ambiental podera lavrar o correspondente auto
de infragdo.

Todavia, o ato supletivo nio prevalecerd perante o licenciador primério, se,
uma vez cientificado da lavratura, decida lavrar auto préprio ou até mesmo en-
tenda que a infragio ndo foi cometida (Art. 17, §§ 2° e 3°), ainda que o fiscalizador
supletivo discorde da decisdo. O auto inicialmente lavrado prevalecera na hipé-
tese de o licenciador deixar de adotar qualquer medida.

Se 0 6rgéo licenciador primario optar por lavrar outro auto, o originalmen-
te lavrado serd desconsiderado se o substituto ocorrer até a constituigdo defini-
tiva do crédito, que ocorre com a homologagao por decisdo irrecorrivel. A partir
de entdo, o crédito da entidade estara constituido e serd regido pelas normas fi-
nanceiras (Lei n. 4.320, de 17 de margo de 1964) e de execugio fiscal (Lei n. 6.830,
de 22 de setembro de 1980), e ndo pelas normas ambientais.

Enfim, a LC 140/2011 ¢ um marco normativo com o objetivo de racionalizar
o sistema de competéncias administrativas nas questdes ambientais, anterior-
mente previstas em atos variados. Ela deixa claro que esta drea comum nao pode
desperdigar esfor¢os, com sobreposi¢do de atividades. Os entes federativos devem
exercer suas competéncias de forma harmoénica, cooperando uns com os outros.
Com isso, os diversos poderes (locais, regionais e nacionais) limitar-se-do por
regras de interligagdo e de coexisténcia®.

Sobre a autuagdo de mais de um ente da federagdo, o Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n. 1.132.682/R], relator Ministro Herman Benjamin,

»  SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 199.
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Segunda Turma, data do julgamento: 13/12/2016, decidiu controlar e fiscalizar sdo
competéncias constitucionais comuns a todos os entes da federacdo, devendo ser
mantidas as multas da Unido e do municipio, em desfavor da Petrobras, por ter
derramado 6leo na Baia de Ilha Grande, sendo a municipal no valor de R$ 150.000,00
(cento e cinquenta mil reais), e a de Angra dos Reis, no valor de R$ 10 milhoes (dez
milhdes de reais).

No ambito dos Tribunais Regionais Federais, o TRF/1 decidiu que o IBAMA
lavrou auto de infragdo por fato que ja tinha sido autuado pela SEMA/MT, que é
o 6rgdo competente para a atividade de licenciamento, a quem cabe lavrar even-
tual auto e instaurar processo administrativo para apurar infra¢des as normas
ambientais. Com esse entendimento, prevaleceu o auto da SEMA/MT (Agravo
de Instrumento n. 0068772-25.2015.4.01.0000, relator Desembargador Federal
Kassio Nunes Marques, Sexta Turma. DJe: 06/12/2016).

Neste mesmo alinhamento, o TRF/5 enfrentou a tematica. Apo6s o nio pa-
gamento de multa aplicada pela SEMACE, em razio da degradagdo em determi-
nado Loteamento, o IBAMA nio teria legitimidade para atuar, pois inexistiam
requisitos da LC 140/2011, que autorizassem a atuacgdo supletiva do Instituto,
considerando também que a competéncia para licenciar é do Estado (Apelagdo
Civel n.00001600420114058103, relator Desembargador Federal Alexandre Luna
Freire, Primeira Turma. DJe: 02/10/2017).

Portanto, pode-se constatar que em as decisdes no Ambito desses TRFs o
entendimento ¢ da prevaléncia do auto de infra¢do do drgio licenciador, bem
como o competente para realizar o licenciamento. Em sentido diverso, o ST]
entendeu que, no exercicio da competéncia comum, devem prevalecer os autos
de infra¢do dos entes da federagao que aplicaram multa.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR 140/2011,
NA QUESTAO FISCALIZATORIA

No contexto da controvérsia existente do § 3° do artigo 17 da LC 140/2011,
cumpre destacar que ela é presente, desde a tramita¢do de seu projeto de lei.
Nesta fase, no final do ano de 2011, durante seu tramite, o Presidente do IBAMA
emitiu a Nota Técnica n. 6/2011-GAB/PRESID/IBAMA a entao Ministra de Es-
tado do Meio Ambiente, ressaltando a existéncia de dispositivos normativos que
prejudicavam o meio ambiente.

Ele alegou que este prejuizo advém da limitagao do poder de policia do IBA-
MA, que atuava supletiva e cooperativamente, na vigéncia do revogado artigo 10,
§ 3°,da PNMA, aliado ao fato de os Orgaos Estaduais do Meio Ambiente (OEM As)
carecerem de estrutura e de pessoal. Argumentou, ainda, que a limitagdo da atu-
acdo de um dos entes da federacio significaria um retrocesso ambiental.
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Nesse alinhamento e por entender que este dispositivo (Art. 17, § 3°) é in-
constitucional, a Associa¢ao Nacional dos Servidores da Carreira de Especialis-
ta em Meio Ambiente e do Plano Especial de Cargos do Ministério do Meio
Ambiente e do IBAMA - PECMA (ASIBAMA Nacional) ajuizou perante o STF
a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4757.

Ela foi protocolada no dia 9 de abril de 2012, arguindo esta inconstitucio-
nalidade, e que o meio ambiente passou a ficar menos protegido com a sua en-
trada em vigor. Ela foi distribuida a Ministra Rosa Weber, e, no dia 5 de marco
de 2013, a Associa¢do Nacional dos Orgéos Municipais do Meio Ambiente
(ANAMMA) foi admitida na a¢ao, na qualidade de Amicus Curiae.

Nesta agdo, a parte autora destaca que a estrutura da maioria dos Estados e
Municipios nio esta preparada para cumprir as competéncias privativas a eles
estabelecidas pelo novel marco legal, por estarem inadequadas. Ela ressalta,
também, que o citado artigo 225 da Constituigdo ndo permite o fracionamento
privativo de atribui¢des do Poder Publico para a defesa ambiental, sendo dever
de todos o encargo de proteger o meio ambiente.

Da mesma forma, argumenta a violagdo ao artigo 23 da Carta Magna, que
dispoe de competéncias comuns, ndo excludentes. Aponta que a LC 140/2011
transformou tais competéncias em privativas, exemplificando que a inagdo esta-
tal pode ocorrer tanto por parte da Unido quanto dos demais entes da federagao.
Destaca, também, que os 6rgaos ambientais estardo desestimulados para plane-
jar e realizar operagoes de fiscalizagdo, pois correra o risco de um ente autuar
um infrator em uma dessas atividades, e, posteriormente, o 6rgao licenciador
realizar a autuagao, prevalecendo sobre o lavrado anteriormente.

Em consequéncia, no dia 3 de dezembro de 2018, a entdo Procuradora-
-Geral da Republica (PGR) protocolou sua manifestagdo, data desde a qual os
autos estdo conclusos a ministra relatora. Neste ato, ela posicionou-se pelo co-
nhecimento da a¢do com deferimento parcial da medida cautelar. Ela entendeu
que deve ser aplicado os principios da subsidiariedade e da vedagdo da prote¢iao
deficiente para que seja conferida ao § 3° do artigo 17 da LC 140/2011 interpre-
tagdo conforme a Constitui¢do, com o seguinte sentido: “apenas prevalece o auto
de infragdo lavrado pelo 6rgdo que detenha atribui¢do para o licenciamento ou
autorizag¢ao caso este tenha possibilidade real de impedir ou fazer cessar o dano”.
Ou seja, deve prevalecer se a tutela apresentada for efetiva, adequada e suficiente
para reprimir a lesio a0 meio ambiente.

No revogado artigo 10, § 3°, da PNMA, a atuagdo era supletiva, e os autos
de infragdo, na hipdtese de duplicidade de atuacido pelos entes da federagio,
prevalecia o que fora primeiramente lavrado, por razdes de eficiéncia e econo-
micidade. E agora o artigo 17, § 3°, da LC 140/2011, trata da prevaléncia do 6rgao
licenciador, nos casos de duplicidade.
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Ao analisar este controverso dispositivo normativo, levando-se em consi-
deragdo a realidade dos 6rgdos ambientais em todos os niveis, pode-se inferir que
a protecdo do meio ambiente estd ameacada, pelos seguintes motivos:

a. Falta de estrutura minima de pessoal e material para realizar a fiscalizagao
ambiental em diversos entes da federagéo;

b. Os valores das multas de alguns entes sao irrisérios, ndo cumprindo o
papel inibidor de praticas lesivas ao meio ambiente;

c. Inexisténcia de estrutura estatal para cobranga das multas aplicadas, ge-
rando a impunidade do infrator;

d. Inexisténcia de uma andlise da eficiéncia estatal da defesa do meio
ambiente; e

e. A maior parte dos municipios com poucos habitantes é precaria.

Portanto, considerando a realidade da federagéo brasileira, na prote¢éo do
meio ambiente, a aplicagdo desta norma pode ser equiparada a situa¢do da Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), apresentada na ADI 4.068, de
2008, com a criac¢do da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Esta ADI 4.068/2008 foi proposta em razdo da entrada em vigor da Lei n.
11.457, de 16 de margo de 2007, que dispde sobre a Administragdo Tributaria
Federal que passou a nominar a Secretaria da Receita Federal como Secretaria
da Receita Federal do Brasil, e alterou diversos atos normativos, incluindo o que
trata da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN). O artigo 16* desta
norma (capitulo II - da PGFN) trata da divida ativa da Unido. No § 1°, ela englo-
ba a divida do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e do Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educagdo (FNDE).

Esta lei criou a Super Receita e, entre outras normatizagdes, transferiu inte-
gralmente, a partir de 1° de abril de 2008, o acervo da divida ativa do INSS e do
FNDE para a PGFN. Em consequéncia, o Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil ajuizou perante o STF a ADI n. 4.068, com pedido de medida
cautelar, impugnando este paragrafo primeiro, protocolada no dia 14 de abril de
2008.

O autor da a¢do destacou que a procuradoria vinha operando com uma
grande sobrecarga de atividades, agravada com uma infraestrutura precaria e
recursos humanos e materiais carentes. Como exemplo, citou a falta de carreira

% Lein. 11.457, de 2007: “Art. 16. A partir da 1° (primeiro) dia do 2° (segundo) més subsequente
ao da publica¢io desta Lei, o débito original e seus acréscimos legais, além de outras multas
previstas em lei, relativos as contribui¢des de que tratam os arts. 2° e 3° desta Lei, constituem
divida ativa da Unido. § 1° A partir do 1° (primeiro) dia do 13° (décimo terceiro) més subse-
quente ao da publicagido desta Lei, o disposto no caput deste artigo se estende a divida ativa do
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Edu-
cagdo - FNDE decorrente das contribuigdes a que se referem os arts. 2° e 3° desta Lei”.
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de apoio e a insuficiéncia numérica de procuradores da fazenda para as minimas
atividades, e de um sistema de informatica adequado para as demandas. Ressal-
tou que o quadro néo tratava de especulacgio, e sim da realidade vivenciada pelo
orgdo, identificada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), no ano de 2003.

A agdo questiona exatamente o paragrafo 1° do artigo 16, cuja constituciona-
lidade entende-se como de eficacia parcial, haja vista a transferéncia dos mencio-
nados créditos ter ocorrido para Unido, sem que existisse uma estrutura minima
na PGFN. O autor argui que ha uma inconstitucionalidade circunstancial, pois, até
que 1.200 (hum mil e duzentos) cargos fossem efetivamente providos, a Institui¢iao
estava circunstancialmente incapacitada de cumprir seu papel constitucional.

Portanto, a hipdtese apresentada é que a norma é ainda inconstitucional. O
pedido é que haja a declaragdo de inconstitucionalidade desta norma (Art. 16, §
1°), sem a pronuncia de sua nulidade, reconhecendo-se a sua inconstitucionali-
dade circunstancial até a implementac¢do das condi¢oes faticas da PGFN. Os
autos estdo conclusos ao relator, desde 8 de junho de 2018.

Nesse mesmo alinhamento, o STF decidiu acerca da atua¢dao do Ministério
Publico (MP) ao invés da Defensoria Publica, conforme situa¢des apresentadas
a seguir.

Os artigos 127 e 129 da CF/88 conferem ao MP a incumbéncia de atuar na
defesa dos interesses individuais e indisponiveis. Nesse sentido, diante da indis-
ponibilidade* do reconhecimento do estado de filiagao, a Lei n. 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, que regula a investigagdo de paternidade dos filhos havidos
fora do casamento, legitima o 6rgdo ministerial para propor eventual acdo de
investigacdo de maternidade em face de suposto pai, se houver elementos sufi-
cientes para o pleito (Art. 2°, § 4°).

Entretanto, em uma das agdes propostas pelo MPSP, o réu alegou a ilegiti-
midade ativa do Parquet, fundamentando que o mencionado paragrafo 4° era
inconstitucional, por afrontar o direito a intimidade. O 6rgdo do primeiro grau
rejeitou a preliminar e considerou saneado o feito. O réu interpos agravo de ins-
trumento e o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) entendeu que o MP nio agiu
na defesa de interesse publico, seja coletivo seja difuso. Para esta Corte, a a¢ao
deveria ser proposta pela Defensoria Publica, por ser pessoa pobre, sendo este o
motivo de a méie que representava o menor ter procurado o 6rgao ministerial.

Diante da decisdo de segundo grau, o MP interpds o Recurso Extraordina-
rio (RE) n. 248.869-1/SP (relator Ministro Mauricio Corréa, D.J. 12/03/2004),

¥ Artigo 27 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispoe sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente: “O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri-
¢do, observado o segredo de Justiga”.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 43-61, jul./dez. 2021



h8 Maria Anastdcia Ribeiro Maia Carbonesi // Candido Alberto Gomes

destacando a legitimidade extraordindria, em razdo da indisponibilidade do
interesse. Ao julgar o recurso, o STF ressaltou que, diante de tantas deficiéncias
na area social, intencionar que os pobres sejam defendidos exclusivamente pelos
defensores publicos, é “tapar o sol com a peneira”. E nio considerar a realidade
dramatica de quem precisa recorrer ao Poder Judicidrio neste pais de grandes
dimensdes, sendo razoavel a atribui¢do excepcional do 6rgao ministerial. Logo,
o ministro relator votou que o reconhecimento desta legitimidade é fundamental,
pelo menos onde ndo ha defensoria publica efetiva.

Em trés outros julgados, a Suprema Corte ja havia enfrentado a tematica da
legitimagao do MP, conforme se segue:

a. RE 135.328/SP, relator Ministro Marco Aurélio, DJ 29/06/1994. No recur-
so, foi questionada a legitima¢do do MP prevista no artigo 68* do Cddigo de
Processo Penal (CPP). Alegou-se que cabe a Defensoria Publica orientar e defen-
der, em todos os graus, os necessitados (Art. 134 da CF/88), estando o MP restri-
to ao campo dos interesses sociais e individuais, indisponiveis. Entretanto, deci-
diu-se que o artigo questionado permanece em vigor até a criagdo e organizagio
da Defensoria no Estado.

b. RE 147.776/SP, relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ 19/05/1998. No re-
curso, houve o questionamento da constitucionalidade do mencionado artigo do
CPP. No julgamento, destacou-se que a alternéncia da constitucionalidade plena
para a revogacdo por inconstitucionalidade de lei com eficacia ex tunc é um pro-
cesso, e ndo ocorre instantaneamente. Ela estard subordinada, em alguns casos, a
realidade fatica que a torne vidvel. Por fim, decidiu-se que a atribuicdo do MP deve
ser considerada constitucionalmente transferida para a Defensoria Publica. Toda-
via, esta somente podera ser considerada existente, onde e quando estiver organi-
zada, de direito e de fato. Até que isto ocorra, o artigo 68 sera considerado vigente.

c. RE n. 213.514/SP, relator Ministro Moreira Alves, DJ 04/05/2001. Neste
recurso, questionou-se novamente o mencionado artigo do CPP. O RE sequer foi
conhecido, por entender-se que, no Estado de Sdo Paulo, persistia a mesma situ-
acdo que foi levada em consideragdo, nos REs 135.328/SP e 147.776/SP, todos
comentados acima.

Dos julgados acima, retornando a LC 140/2011, pode-se constatar que o seu
artigo 17, § 3, é parcialmente inconstitucional. Todavia, ele pode ser considerado em
transito para constitucionalidade, pois a sua entrada plena em vigor somente pode-
réd ocorrer quando os 6rgaos ambientais licenciadores, em nivel estadual e municipal,
estiverem efetivamente atuando, ou seja, de direito e de fato, com eficiéncia.

2 Artigo 68 do Cddigo de Processo Penal: “Quando o titular do direito a repara¢éo do dano for

pobre (art. 32, §§ 1° e 2°), a execugdo da sentenga condenatdria (art. 63) ou a agdo civil (art. 64)
sera promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Publico”.
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O autor da ADI 4757 defende que o dispositivo normativo seja declarado
totalmente inconstitucional e a PGR entende pela interpretacdo conforme. Entre-
tanto, pelas técnicas de controle de constitucionalidade, cabe neste dispositivo a
declaragdo de sua inconstitucionalidade parcial, sem redu¢io de texto, nos termos
do paragrafo tinico do artigo 28* da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999.

Nesta declaragdo, a Suprema Corte exclui determinadas hipdteses para ser
aplicada, sem alterar os textos legais. Com isso, a lei sera validade para alguns
casos e invalida para outros. Ela é considerada técnica de decisio judicial, en-
quanto a interpretacdo conforme ¢ principio de exegese. Para Suprema Corte,
nesta técnica, as situagcdes de inconstitucionalidade devem ser consideradas
nulas®. Com isso, define-se a aplicagdo que é inconstitucional, tornando-a cons-
titucional para as demais. Esta técnica desenvolvida na Alemanha, desde 1954,
equivale a utilizacdo da expressdo “desde que”, podendo o Tribunal declarar
inconstitucional determinada hipdtese™.

Portanto, é parcialmente inconstitucional o artigo 17, § 3°, da LC 140/2011.
Ele define que prevalece o auto de infracdo do ente licenciador, em caso de du-
plicidade de autuagdo. Todavia, desconsidera a real precariedade existente nos
entes da federacgdo. Logo, esta inconstitucionalidade é circunstancial, pois, dei-
xando de ser precario, ela passa a ser constitucional, conforme poder-se-a cons-
tatar em situagdes similares enfrentadas pelo STF.

CONSIDERAGOES FINAIS

A fiscalizagdo ambiental envolvendo os entes da federagao conferia ao 6rgao
federal (antes SEMA, depois IBAMA) o carater supletivo, em rela¢do aos estados
e municipios. Com a entrada em vigor da LC 140/2011, o IBAMA perde este
carater supletivo, e a fiscalizacdo passa a ser definida como sendo competéncia
do 6rgéo licenciador das atividades e empreendimentos potencial ou efetivamen-
te poluidores, prevalecendo a autuagao deste 6rgao, em caso de duplicidade de
autuacdo com outros entes.

Entretanto, no exercicio do poder de policia ambiental, o entendimento
jurisprudencial é no sentido de que, no exercicio da competéncia comum material,

Art. 28: “Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribu-
nal Federal fard publicar em segdo especial do Didrio da Justiga e do Didrio Oficial da Unido a
parte dispositiva do acérdao. Paragrafo inico. A declaragao de constitucionalidade, inclusive
a interpreta¢do conforme a Constituicio e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos orgaos do Poder
Judiciario e & Administragao Publica federal, estadual e municipal”.

BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2012. p. 244-245.

OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constitui¢do. 4. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 295.
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um 6rgédo ndo exclui a atuagdo do outro. Ha julgado que define que licenciar e
fiscalizar sdo atividades distintas, tendo, inclusive, mantido o auto de infra¢éo
do ente federal e municipal, decorrente de uma mesma situagao fatica.

A previsdo da Lei Complementar de prevalecer o auto de infra¢do do 6rgio
que realizou o licenciamento ambiental evidencia uma situagédo ideal dentro de
um federalismo perfeito, onde cada ente é autonomo, de direito e de fato. To-
davia, a realidade brasileira ndo ¢ essa, pois muitos entes apresentam estrutura
precaria para as agdes de fiscalizagdo ambiental, sendo o grande problema a
precariedade de varios drgaos estatais, principalmente o municipal e alguns
Estados da federagdo.

Se a atuagdo estatal néo for efetiva, de nada adiantard todo o esfor¢o na sua
realizacdo. Isto se comprova quando se avalia o percentual de pagamento dos autos
de infragéo lavrados pelos diversos entes da federa¢do. Até mesmo nos casos de
desastres ambientais, o valor pago tem sido minimo ou inexistente. Esta situa¢éo
é agravada quando os valores da multa de um ente sdo menores do que de outro.

Cumpre destacar que, dentro de um quadro de descentralizacdo adminis-
trativa, as agdes devem ser bem analisadas, planejadas e conduzidas cooperati-
vamente, particularmente quando tratar-se de questdes ambientais, pois, em
muitas situagdes, o dano causado ao meio ambiente é irreversivel. Logo, as a¢des
cooperativas sdo essenciais para o desiderato da protecdo ambiental.

Portanto, é parcialmente inconstitucional o artigo 17, § 3°, da LC 140/2011,
que estabelece a prevaléncia de auto de infragdo que tenha sido lavrado por érgao
diverso do licenciador, em caso de duplicidade de autuagao. Alguns entes, a des-
peito das respectivas atuagdes, ndo tém sido efetivos em suas atuagdes. Logo, para
que ocorra a desconsidera¢do de um auto de infra¢do, deve-se considerar a efe-
tividade dos drgdos ambientais envolvidos.

REFERENCIAS

AKAOQOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta
ambiental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

BANUNAS, Ioberto Tatsch. Poder de policia ambiental e o municipio. Porto Alegre:
Sulina, 2003.

BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004.

BIM, Eduardo Fortunato. Licenciamento ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. 4. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

CARLI Vilma Maria Inocéncio. A obrigagdo legal de preservar o meio ambiente. 2. ed.
Campinas: Servanda, 2012.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 43-61, jul./dez. 2021



A solitude da identificacdo sexual 61

CIRNE, Mariana Barbosa. A Lei Complementar 140/2011 e as competéncias ambientais
fiscalizatorias. Revista de Direito Ambiental. v. 72, p. 67-113, 2013.

ELLOVITCH, Mauro da Fonseca. O controle judicial do licenciamento ambiental.
In: ALMEIDA, Gregorio Assagra de; SOARES JUNIOR, Jarbas; BADINI, Luciano
(coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

GRECO, Leonardo. Competéncias constitucionais em matéria ambiental. Revista

de Informagao Legislativa. Brasilia, n. 116, out./dez. 1992.

KRELL, Andreas J (org.). A aplicagdo do direito ambiental no Estado federativo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

LEUZINGER, Mércia Dieguez. Meio ambiente: propriedade e reparti¢ao

de competéncias. Rio de Janeiro: Esplanada, 2002.

MARTINS, Maria Fernanda Raposo de Medeiros Tavares. O municipio e as politicas
publicas ambientais. In: D’ISEP, Clarissa Ferreira Macedo; NERY JUNIOR, Nelson;
MEDAUAR, Odete (coord.). Politicas Puiblicas Ambientais: estudos em homenagem
ao professor Michel Prieur. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

MUKALI Toshio. A competéncia comum na Constituigdo de 1988 (artigo 23

e paragrafo unico): distor¢oes de interpretagdes. In: ROSSI, Fernando F. et al (org.).
Aspectos controvertidos do direito ambiental: tutela material e tutela processual. Belo
Horizonte: Férum, 2013.

OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constitui¢do. 4. ed. rev. e ampl. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

QUISPE, Ivan K. Kanegra. El (ausente) Estado ambiental: razones para la reforma

de las instituciones y las organizaciones ptiblicas ambientales en el Pert. Lima, 2008.
RODRIGUES, Lucas de Faria. Autuagdes concorrentes e as infrages administrativas
ambientais: a disciplina da Lei Complementar n. 140/2011. Revista PGE/SP. Sao Paulo,
v.4,n. 1, jan./dez. 2013.

SALES, Rodrigo. Auditoria ambiental e seus aspectos juridicos. Sao Paulo: LTr, 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental.
4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

Data de recebimento: 21/12/2020
Data de aprovagao: 22/01/2021

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 43-61, jul./dez. 2021



A PROTEQAO DE DADOS PESSOAIS:
CONSTITUCIONALIZAQAO E EFETIVIDADE
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
NO AMBIENTE VIRTUAL

THE PROTECTION OF PERSONAL DATA:
CONSTITUTIONALIZATION AND EFFECTIVENESS
OF PERSONALITY RIGHTS IN THE VIRTUAL
ENVIRONMENT

Daniela Menengoti Gongalves Ribeiro*
Fernando Navarro Vince**
Patricia dos Santos Conde***

Professora do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade Cesumar
(UNICESUMAR), Maringa/PR. Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo (PUC/SP) com periodo de pesquisa (doutorado sanduiche) na Université Paris 1 -
Panthéon-Sorbonne, Franga. Advogada. Pesquisadora do Instituto Cesumar de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagao (ICETI). Possui areas de interesse em Direitos da Personalidade, Teoria
da Democracia, Hermenéutica, Processo e Jurisdi¢ao Constitucional e Direito Internacional.
Atuagdo académica em portugués, francés e espanhol. E-mail institucional: daniela.ribeiro@
unicesumar.edu.br. ORCID: http://orcid.org/0000-0001-7621-8899. Enderego profissional:
Centro de Ensino Superior de Maringd, Mestrado em Ciéncias Juridicas. Avenida Guedner,
1610, zona 8, CEP: 87050-390, Maringa/PR - Brasil. Telefone: (44) 3027-6360.

Doutorando em Direito na Universidade de Marilia (UNIMAR), Marilia/SP. Mestre em Ciéncia
Juridicas pelo Centro Universitario de Maringa (UNICESUMAR). Professor da graduagao em
Direito da Faculdade de Londrina. Advogado. Possui areas de interesse em Teoria da Democracia,
Hermenéutica, Processo e Jurisdigdo Constitucional e Direito Econémico. Atuagdo académica
em portugués e inglés. E-mail: fernandonavarrovince@gmail.com. ORCID: http://orcid.
0rg/0000-0001-8621-0639. Enderego profissional: Advocacia Vince. Rua Argemiro Sandoval,
230, centro, CEP: 86280-000, Urai/PR - Brasil, Caixa-postal: 131. Telefone: (43) 35411647.
Mestranda em Ciéncias Juridicas na Universidade Cesumar (UNICESUMAR), Maringa/PR.
Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Universidade Estadual de Londrina
(UEL), Londrina/PR. Advogada. Possui dreas de interesse em Direitos da Personalidade,
Processo Civil, Teoria da Democracia, Hermenéutica, Processo e Jurisdigdo Constitucional.
Atuagdo académica em portugués e inglés. E-mail: patricia200694@hotmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0000-0003-4212-2957. Enderego profissional: Rodrigues Neto Advogados
Associados. Rua Joao Wyclif, 111, sala 2602, Gleba Fazenda Palhano, CEP: 86050-450, Londri-
na/PR - Brasil. Telefone: (43) 3341-0152. URL da homepage: http://rodriguesneto.adv.br/.



64 Daniela M. G. Ribeiro // Fernando N. Vince // Patricia S. Conde

RESUMO

O trabalho analisa a evolugdo tecnoldgica e a vulnerabilidade dos usudrios
de Internet, em razdo dos bancos de dados conectados a rede mundial de
computadores. Questiona-se os impactos na efetivagao dos direitos da
personalidade, face a Proposta de Emenda & Constituigdo, PEC 17/2019,
que visa alterar o texto constitucional para incluir a prote¢io de dados
pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a compe-
téncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria. Ao se valer de
raciocinio dedutivo, por meio documental, doutrindria e jurisprudencial,
descritiva e exploratdria, conclui-se com a presente pesquisa, que, ao
considerar a aprovag¢do da PEC, ter-se-4 uma prote¢do mais extensa, ou
mais ampla, ao usudrio, titular dos dados, que passa a ter, de forma ine-
quivoca, a legitimidade para se utilizar de remédios constitucionais para
assegurar o direito fundamental & prote¢ao de dados pessoais.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Protecdo de dados pessoais.
Efetividade de direitos. PEC 17/2019. Remédios constitucionais.

ABSTRACT

The work analyzes the technological evolution and the vulnerability of
Internet users, due to the databases connected to the world wide web. The
impacts on the effectiveness of personality rights are questioned, in view
of the Proposed Amendment to the Constitution, PEC 17/2019, which
aims to change the constitutional text to include the protection of perso-
nal data among fundamental rights and guarantees and to establish
Union’s private competence to legislate on the matter. By using deductive
reasoning, through documental, doctrinal and jurisprudential, descrip-
tive and exploratory means, we conclude in this research that, when
considering the approval of the PEC, there will be a more extensive, or
broader, protection. to the user, personal data holder, who now has, une-
quivocally, the legitimacy to use constitutional remedies to ensure the
fundamental right to the protection of personal data.

Keywords: Personality rights. Protection of personal data. Effectiveness
of rights. PEC 17/2019. Constitutional remedies.

INTRODUGAO

A proliferacao das midias e redes sociais, e a democratizacdo do acesso a
Internet, especialmente através dos smartphones, afetou sensivelmente relacoes
sociais e esculpiu uma nova dindmica social, reconfigurando a organizagio so-
ciopolitica e mudando as tradicionais estruturas de sustentacdo de poder, que se
deu a partir da intensa atuagdo de atores nao estatais e do surgimento de fatores
que mexeram com o papel e o poder soberano dos Estados.

O acesso a plataforma virtual é um direito individual, que decorrente de
outros direitos basicos do homem como desenvolvimento da personalidade,
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exercicio da cidadania, acesso a informagao, liberdade de expressao, privacidade
etc., no entanto, essa nova dindmica do universo digital revela a urgéncia de se
refletir sobre a garantia de direitos suscetiveis a violagdes.

Os dados pessoais fornecidos por usudrios as empresas, que deveriam ser
confidenciais, mas que, muitas vezes, comercializados sem autorizag¢ao do titular,
estdo no centro dessa tensdo. E, na medida em que direitos sdo diretamente afe-
tados por essas transformacdes, a pessoa da pds-modernidade digital, em toda
sua complexidade, fragmentagdo e crise, deve ter seus diretos tutelados.

Esses aspectos comegam a ser mais intensamente debatidos no Brasil, e o
cendrio mudara, a luz da legislacdo que regulamenta a politica de protegdo de
dados pessoais e privacidade, a saber, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD), em vigor desde setembro de 2020.

A lei patria recebeu grande influéncia de tratados internacionais e de reso-
lugdes adotadas por organismos internacionais, como as adotadas pela Organi-
zagdo das Nagoes Unidas (ONU), além de se espelhar na legislacdo da Unido
Europeia relativa a prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao trata-
mento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados. No 4mbito interno,
trouxe significativos reflexos juridicos e implicagdes econdmicas e sociais, isso
porque as empresas terdo de adotar politicas e planos de protecao de dados com-
prometidos e vocacionados a prote¢do da privacidade e da seguranga de clientes
e usudrios.

A par da LGPD, existe, atualmente, uma Proposta de Emenda a Constituicéo,
PEC 17/2019, que visa incluir a prote¢do de dados pessoais entre os direitos e
garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa da Unido para le-
gislar sobre protecao e tratamento de dados pessoais. Porém, questiona-se quais
os efeitos dessa alteracdo constitucional, uma vez que a nova legislacao ordinaria
regulamenta a transparéncia, a protecao e a privacidade dos dados pessoais em
quaisquer meios, com vistas a garantir a efetividade do direito.

A pesquisa sera desenvolvida valendo-se do raciocinio dedutivo, realizada
de forma descritiva e exploratoria, pelo meio documental, doutrinaria e jurispru-
dencial, e se dividira em quatro se¢des, além da introducio e das consideragdes
finais. Assim, inicialmente, serd apresentada a intensificacdo das relagdes no
mundo digital, bem como a promogio e protegdo dos direitos humanos e da
personalidade no Ambito internacional, como meio complementar e coadjuvan-
te das esferas nacionais. A segunda parte é destinada a reflexdo dos direitos da
personalidade como uma categoria aberta, e de seus desdobramentos diante de
situagdes nao previstas nem previsiveis pelo legislador, levando a reconsideragéao
classica da privacidade, frente a globalizagéo, a Internet, a virtualizagdo das re-
lagbes e a fragmentagio do sujeito pds-moderno. Posteriormente serdo analisados
os fundamentos da prote¢do de dados reconhecidos na LGPD. E, por fim, anali-
sa-se a efetividade da tutela dos direitos da personalidade diante da PEC 17/2019.
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A INTERNET E OS DIREITOS DAS PESSOAS NA WEB

Nas tltimas décadas, a Internet' tem ganhado cada vez mais espago na vida
de pessoas, sociedades e institui¢des, construindo um ambiente propicio para a
busca de conhecimento, integragdo entre pessoas, transmissao de informacoes e
criagdo de praticidades. Segundo Manuel Castells, uma revolugdo tecnoldgica
concentrada nas tecnologias da informagéo remodelou a base material de toda a
sociedade em ritmo acelerado. Vive-se um intervalo na historia, cuja caracteris-
tica é a transformagdo da cultura material pelos mecanismos de um novo para-
digma tecnoldgico que se organiza em torno da Internet?.

A proposito, preleciona Manuel Castells que a Web ou World Wide Web

« s

(www), em portugués, rede mundial de computadores, “é a base da comunicagédo

em nossas vidas, para trabalho, conexdes pessoais, informagdes, entretenimento,

»3

servicos publicos e religido™, abrangendo, assim, todas as dimensées do humano

(ética, politica, artistica, econdmica, religiosa e cientifica).

Na esfera global, 3,2 bilhdes de pessoas ja tinham acesso a Internet em 2016%,
o0 que representa 43,4% da populagdo mundial. No cendrio nacional, uma pes-
quisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em
2017° apontou que 70% da populagéo brasileira tem acesso a Internet, sendo que
97% realiza esse acesso através do telefone celular. Os nimeros confirmam que
o mundo esta cada vez mais interconectado.

A conectividade criou a percepgdo de que ndo hd distincias nem barreiras,
em que o conceito de globaliza¢do é materializado da forma mais intensa®. Tornou-
-se o ambiente que serve a populagdo como nova agora mundial; um espago
publico para a liberdade de informagdo impar para a humanidade’. As relagdes

Sera adotado, no decorrer desse texto, a grafia Internet (com letra maitscula) para denominar

arede global de computadores que utilizam o protocolo TCP/IP para a sua comunicagio.

> CASTELLS, Manuel. Sociedade em rede. Tradugdo de Roneide Venéncio Majer. Sao Paulo: Paz
e Terra, 2016. p. 87.

*  CASTELLS, Manuel. Communication power. New York: Oxford University Pres, 2009. p. 10.

4 PIOVESAN, Fldvia; MUNOZ, Lucien. Internet e direitos humanos. 10 nov. 2016. In: Ministé-
rio da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/
pt-br/sdh/noticias/2016/novembro/internet-e-direitos-humanos. Acesso em: 25/07/2020.

5 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua. Acesso & Internet e a televisao e posse de telefone movel
celular para uso pessoal, 2017. 2018. p. 1-12. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visu-
alizacao/livros/liv101631_informativo.pdf. Acesso em: 16/06/2020.

¢ PECK, Patricia. Quando a sociedade muda, o Direito também deve mudar. In: KAMINSKI,
Omar. Internet Legal: o direito na tecnologia da informagéo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 223.

7 PIAIA, Thami Covatti; RITTER, Leticia Mousquer; SANGOI, Rafael Martins. Internet, liberdade

de informagao e o caso das echo chambers ideoldgicas. Revista da Faculdade de Direito do Sul de

Minas. Pouso Alegre, v. 34, n. 2, p. 289-309, jul./dez. 2018. Disponivel em: https://www.fdsm.edu.

br/posgraduacao/revista_artigo.php?artigo=310&volume=liberdade. Acesso em: 26/09/2020.
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reais e digitais passaram a estar cada vez mais integradas e ndo é mais possivel
vislumbrar um mundo real e um mundo digital como universos distintos.

Considerando essa evolugio digital, o Conselho de Direitos Humanos da
Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) editou, em 2012, a Resolugao A/
HRC/20/L.13, denominada de The promotion, protection and enjoyment of
human rights on the Internet, que reconhece o acesso a Internet como garantia
a liberdade de expressao e informagao.

E notério que a Internet se tornou atualmente, mecanismo essencial a per-
mitir o exercicio de direitos basicos como a liberdade a informagao, a liberdade
de expressao e opinido, e a Resolugdo A/HRC/20/L.13 tem fundamento em tais
direitos consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
de 1948® e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966°, ambos
tratados adotados no 4mbito da ONU.

O art. 19 da DUDH determina que todo individuo “[...] tem direito a liber-
dade de opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado
pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de
fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio de expressdo”, complementa-
do pelo art. 27 de que “[tjodo homem tem o direito de participar no progresso
cientifico e dos beneficios que deste resultam”.

No mesmo norte, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
determina em seu art. 19, que:

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e difundir informagoes e ideias de qualquer natureza,
independentemente de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de
sua escolha. 3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presen-
te artigo implicara deveres e responsabilidades especiais. Consequente-
mente, podera estar sujeito a certas restrigoes, que devem, entretanto,
ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para: a)
assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas; b)
proteger a seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral publica®.

8 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Dispo-
nivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por. Acesso em:
10/09/2020.

°  BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Po-
liticos — Promulgagao. Brasilia/DF: Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 18/08/2020.

10 BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Po-
liticos — Promulgagao. Brasilia/DF: Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 18/08/2020.
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O direito a liberdade de expressio e informacdo consagrados nos principais
instrumentos internacionalmente de abrangéncia global, influenciaram tratados
regionais. Nessa trilha, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica) de 1969, instrumento interamericano de prote¢do aos
direitos do individuo, reafirma em seu art. 13 a liberdade de pensamento e de
€xpressao, nos seguintes termos:

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expresséo.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informa-
¢Oes e ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha [...]".

Na Resolu¢ao A/HRC/20/L.13 de 2012 da ONU, o direito do acesso a Internet

1. Os mesmos direitos que as pessoas tém offline também devem ser
protegidos on-line, em particular a liberdade de expressao, que é apli-
cavel independentemente de fronteiras e por qualquer meio de sua es-
colha, de acordo com os artigos 19 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos; 2.
Reconhece a natureza global e aberta da Internet como uma for¢a motriz
para acelerar o progresso rumo ao desenvolvimento nas suas diversas
formas; 3. Exorta todos os Estados a promover e facilitar o acesso a In-
ternet e de cooperagdo internacional que visa o desenvolvimento dos
meios de comunicagio e informacéo e instalagcdes de comunica¢oes em
todos os paises; 4. Incentiva procedimentos especiais a tomar em conta
estas questdes dentro de seus mandatos existentes, conforme o caso; 5.
Decide continuar a considera¢do da promogao, prote¢do e gozo dos
direitos humanos, incluindo o direito a liberdade de expressdo, na In-
ternet e em outras tecnologias, bem como da forma como a Internet pode
ser uma ferramenta importante para o desenvolvimento e para a o
exercicio dos direitos humanos, de acordo com o seu programa de tra-
balho (traducio livre)'>.

" BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia/DF:
Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
d0678.htm. Acesso em: 18/08/2020.

No original: “Affirms that the same rights that people have offline must also be protected online,
in particular freedom of expression, which is applicable regardless of frontiers and through any
media of one’s choice, in accordance with articles 19 of the Universal Declaration of Human Ri-
ghts and the International Covenant on Civil and Political Rights; 2. Recognizes the global and
open nature of the Internet as a driving force in accelerating progress towards development in its
various forms; 3. Calls upon all States to promote and facilitate access to the Internet and inter-
national cooperation aimed at the development of media and information and communications
facilities in all countries; 4. Encourages special procedures to take these issues into account wi-
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Nesse sentido, a ONU passa a considerar® que a conexio do individuo a
rede mundial traduz desdobramento do principio da liberdade de expressio e
informacéo', e a limitagdo ou proibi¢do do acesso a Internet acaba por provocar
a privagdo de informagdes, conhecimento, entretenimento, facilidades rotineiras
e convivios sociais.

No Brasil o tema também se faz presente no parlamento. Existe atualmente
duas Propostas de Emenda a Constituicao (PEC) que tém por objeto o reconhe-
cimento do acesso a Internet como direito fundamental, sdo elas: a PEC n. 6/2011,
de autoria do Senador Rodrigo Rollemberg e outros, que tem por objeto “altera
o art. 6° da Constituigdo Federal para introduzir, no rol dos direitos sociais, o
direito ao acesso a Rede Mundial de Computadores (Internet)”, que esta em tra-
mitacdo e aguarda, desde 13 de janeiro de 2016, a deliberagdo do plendrio’; e a
PEC n. 185/2015, de autoria da Deputada Renata Abreu, que tem por objeto
“acrescenta o inciso LXXIX ao art. 5° da Constituigdo Federal, para assegurar a
todos o acesso universal a Internet entre os direitos fundamentais do cidadao”.
Em 31 de outubro de 2017, obteve o parecer favoravel da Comissao de Constitui-
¢ao de Justica da Camara e aguarda Criagdo de Comissdo Tempordria pela mesa'®.

O que se verifica é que, se por um lado as redes sociais digitais baseadas na
Internet e nas plataformas sem fio sdo ferramentas decisivas para organizar,

thin their existing mandates, as applicable; 5. Decides to continue its consideration of the promo-
tion, protection and enjoyment of human rights, including the right to freedom of expression, on
the Internet and in other technologies, as well as of how the Internet can be an important tool for
development and for exercising human rights, in accordance with its programme of work”. In:
UNITED NATIONS. General Assembly. The promotion, protection and enjoyment of human
rights on the Internet. A/HRC/20/L.13, resolution adopted by the General Assembly, twentieth
session, 29 June 2012. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
G12/147/10/PDF/G1214710.pdf?OpenElement. Acesso em: 20/09/2020.

3 Resolugdes no mesmo sentido foram adotadas pela ONU em 2014 (A/HRC/RES/26/13), 2016
(A/HRC/RES/32/13) e 2018 (A/HRC/RES/38/7). Registra-se ainda as Resolugdes do Conselho
de Direitos Humanos em 2013 sobre a contribui¢do da liberdade de opinido e expressdo para o
empoderamento da mulher (A/HRC/RES/23/2), e em 2016, sobre os direitos das criangas, tec-
nologia da informagao e comunicagio e exploragao sexual infantil (A/HRC/RES/31/7).

4 Deacordo com Christiano de Oliveira Taveira, é preciso delimitar alguns standards de ponde-
ragdo acerca de um aparente conflito principioldgico entre a dignidade da pessoa humana e a
liberdade informagao, notadamente no que diz respeito ao emissor da mensagem. In: TAVEI-
RA, Christiano de Oliveira. Dignidade da pessoa humana e os limites a liberdade de informa-
¢do. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 32, n. 2, p. 119-142, jul./
dez. 2016. Disponivel em: https://www.fdsm.edu.br/posgraduacao/revista_artigo.php?artigo=
213&volume=liberdade. Acesso em: 25/09/2020.

> BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituigdo n. 6, de 2011. Disponivel em: ht-
tps://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/99334. Acesso em: 22/09/2020.

6 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Emenda a Constituigdo, PEC 185/2015. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2075915. Aces-
so em: 22/09/2020.
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mobilizar, deliberar, coordenar e decidir”, por outro, a evolugdo tecnoldgica e a
virtualizagdo da vida humana, geram vulnerabilidades aos usudrios, em razao
dos bancos de dados conectados a Internet’s.

Os dados pessoais fornecidos por usudrios as empresas, que permitem des-
crever o perfil on-line de cada individuo e proporcionar a informagédo persona-
lizada, sdo, muitas vezes, comercializados sem autorizagdo do titular, o que re-
sulta em malas-diretas, spams, telefonemas e contatos realizados por empresas
para quem nunca foram fornecidas informagoes. Além disso, os reflexos do
tratamento de dados que consiste na caracterizagdo de perfil (profiling) — em
portugués, perfilagem ou perfilamento — através do processamento de dados
pessoais para mapear tendéncias, padrdes e comportamentos de usuarios, bus-
cando, por exemplo, direcionar uma publicidade a quem pode se interessar em
um determinado produto, ou direcionar uma propaganda com engajamento
politico, maquinando as liberdades do individuo.

A interagdo dos seres humanos com a tecnologia apresenta, assim, um ce-
nario instavel, cujo futuro merece reflexdo: de um lado, ha a banalizag¢do no
fornecimento de dados pessoais e, de outro, a utiliza¢do indiscriminada desses
dados por empresas (publicas ou privadas)®.

No inicio da pés-modernidade, Stuart Hall*® também alertou para uma
crise de identidade, provocada pela intensificagdo e estreitamento das relacdes
entre grupos, culturas e na¢des na era da Internet e na vida no ciberespaco, e que
revela a importincia de se tutelar os direitos da personalidade, que ficam mais
suscetiveis a violagdes, principalmente no momento de publicidade da vida co-
tidiana e a difusdo instantinea de informagdes.

A globalizagdo, a Internet, a virtualizagdo das relacdes e a fragmentagdo do
sujeito pds-moderno sdo fendmenos que ja fazem parte do cotidiano humano e
sao irreversiveis, que tém intimeros aspectos positivos, mas afetam diretamente
a ideia que a pessoa tem de si, do outro e da vida em sociedade”'. Cabe, entdo, ao

7" CASTELLS, Manuel. Redes de indignagao e esperanga: movimentos sociais na era da Internet.

Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2013. p. 141.

Um dos casos emblemadticos veio a tona em 2018, com a noticia do vazamento de dados de

milhoes de usuarios do Facebook para a Cambridge Analytica, empresa britdnica de marke-

ting politico. Outra situagdo de repercussio global foi a dentncia feita Edward Snowden no

ano de 2013, de que o servigo de inteligéncia dos Estados Unidos monitorava os e-mails dos

governantes de diversos paises, entre eles o Brasil.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Redes sociais virtuais: privaci-
dade e responsabilidade civil. Analise a partir do Marco Civil da Internet. Pensar. Fortaleza,
v. 22, n. 1, p. 120, jan./abr. 2017. doi: 10.5020/2317-2150.2017.v22n1p108.

2 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugdo de Tomaz Tadeu da Silva

e Guacira Lopes Louro. 12. ed. Rio de Janeiro: Lamparina, 2015.

No original: “Innovaciones tecnoldgicas como la digitalizacion, la computarizacion, los for-

matos cada vez mas reducidos, la vinculacion en red y todos los nuevos servicios que derivan
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direito, especialmente & teoria dos direitos da personalidade, estar atento as
transformacodes, visando a protecédo e preservagdo da dignidade das pessoas.

Com efeito, 0 acesso a plataforma virtual é um direito individual, decorren-
te de outros direitos basicos do homem como o desenvolvimento da personali-
dade, exercicio da cidadania, acesso a informagao, liberdade de expresséo, pri-
vacidade etc. Independente do meio — ambiente eletrénico ou néo - os direitos e
as garantias inerentes a pessoa devem ser respeitados. Ou seja, a transposi¢ao de
parte da vida para a Internet, ndo retira a essencialidade e a necessidade de pro-
tegdo por parte do Estado.

OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO AMBIENTE VIRTUAL

O Coédigo Civil brasileiro de 2002, embora noticiado que traria grandes no-
vidades para os direitos da personalidade, repetiu disposi¢oes redigidos em 1963
por Orlando Gomes, no Anteprojeto de Codigo Civil, apresentado em 31 de mar-
¢o de 1963, ao entdo Ministro da Justiga Jodo Mangabeira®’. No entanto, a princi-
pal critica ndo estd na “propaganda enganosa”, mas sim na limitagdo a um rol de
timidos enuncia¢des do legislador ordindrio, reduzidas em ntimero a categoria dos
direitos subjetivos, enquanto que se verifica, em contrapartida, um vasto movi-
mento mundial que, ao longo do século XX, se dedicou a orientar o direito no
sentido de uma integral e irrestrita prote¢do da pessoa humana em sua dignidade?.

Resgatando da DUDH de 1948, o art. 22. estabelece que:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social
e arealizagdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperagédo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos eco-
ndémicos, sociais e culturais indispenséveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade®.

de ello han generado una dindmica cuyo impacto es perfectamente comparable con el surgi-
miento de la sociedad industrial a finales del siglo XIX, pero que quiza cambie la sociedad atin
mas profundamente”. In: HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Innovaciones en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional alemdn, a propdsito de la garantia de los derechos fundamentales
en respuesta a los cambios que conducen a la sociedad de la informacién. Revista Direito Pu-
blico. Porto Alegre, v. 12, n. 64, p. 41, jul.-ago. 2015.

2 CAMARA DOS DEPUTADOS. Anteprojeto do Cédigo Civil. Apresentado ao Exmo. Sr. Jodo
Mangabeira, Ministro da Justiga e Negocios Interiores, em 31 de margo de 1963, pelo prof. Or-
lando Gomes. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/12916. Acesso em:
29/09/2020.

% MORAES, Maria Celina Bodin. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José
Ribas (org.). 20 anos da Constituigdo Cidada de 1988: efetivagdo ou impasse institucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 3. Disponivel em: https://www.academia.edu/9689598/Amplian-
do_os_direitos_da_personalidade. Acesso em: 29/03/2020.

2 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Dispo-
nivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por. Acesso em:
10/09/2020.
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Nesse sentido, a personalidade humana de que trata o dispositivo da Decla-
ra¢do, diz respeito a um direito ndo patrimonial absoluto, referindo-se ao “ser” e
nao ao “ter”. A personalidade se constituinte de caracteristicas interiores com as
quais o individuo se revela, demonstrando seus atributos materiais e morais, e
consiste, para efeito juridico, em um bem pertencente a pessoa. Assim, a identifi-
cagdo taxativa dos direitos da personalidade opde-se a consideragdo de que a pessoa
humana - e, portanto, sua personalidade - se configura como um valor unitario.

A propésito, um dos aspectos interessantes, e probleméticos dos direitos da
personalidade, consiste em sempre surgir novas instdncias concernentes a per-
sonalidade do sujeito, ndo previstas nem previsiveis pelo legislador, de modo que
esses direitos precisam ser tidos como uma categoria aberta®. Seria, pois, a par-
tir de uma clausula geral de protegdo, possivel identificar e proteger os direitos
da personalidade de forma mais efetiva.

A consideragdo da pessoa - e, portanto, sua personalidade - se configura
como um valor unitario. A partir dessa visdo, os direitos de personalidade devem
ser entendidos como os voltados a protecdo integral do ser humano?®, que tém
por objeto os bens e valores essenciais, no seu aspecto fisico, moral e intelectual,
inerentes a propria pessoa humana e essenciais ao seu desenvolvimento.

A garantia do livre desenvolvimento da personalidade humana, traduz-se,
assim, na possibilidade do individuo de expressar livremente suas opinides,
convicgodes, sentimentos e crengas, o que integraria o contetido da propria auto-
nomia privada no ambito existencial (perspectiva individual), na participa¢do no
progresso cientifico e dos beneficios que deste resultam (dimenséo coletiva, so-
lidarista), possibilitando a cada individuo interagir com seu semelhante, tanto
para expressar as proprias ideias e sentimentos como para ouvir aquelas expostas
pelos outros?.

Com efeito, observa-se que, apesar de ser um instrumento necessario atu-

7«

almente, a Internet ndo é “naturalmente” um ambiente de liberdade, em virtude
de suas caracteristicas sociotécnicas. Pelo contrario, a rede é cada vez mais per-

»  MORAES, Maria Celina Bodin. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José
Ribas (org.). 20 anos da Constitui¢do Cidada de 1988: efetivagdo ou impasse institucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 5. Disponivel em: https://www.academia.edu/9689598/Amplian-
do_os_direitos_da_personalidade. Acesso em: 29/03/2020.

Visao diversa ¢ a teoria pluralista que se diz que a pessoa tem vérios bens ou interesses, ligados
a sua personalidade, que sdo individualmente merecedores de tutela. Neste sentido, “[...] cons-
ciéncia comum néo costuma distinguir um s6 bem na pessoa; pelo contrario, reconhece varios
bens distintos, correspondentes a interesses distintos, na vida, na honra, na identidade etc.,
da pessoa. E o jurista ndo pode prescindir, nas suas construgdes, do consenso geral”. In: DE
CUPIS, Adriano. Direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 26.

7 SARMENTO, Daniel. Comentario ao Art. 5% IV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al (coord.). Co-

mentérios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva; Lisboa, Portugal: Almedina, 2013. p. 76.
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meada de problematicas sociais, econdmicas, politicas e geopoliticas, objeto de
controvérsias e, portanto, é suscetivel de ser investida pelo poder publico?.

A proliferagio das midias e redes sociais, a democratiza¢do do acesso a
Internet, e as inumeras companhias que trabalham de forma direta ou indireta
com dados pessoais de clientes, como bancos, seguradoras, e-commerces etc.
revelam o aparecimento e urgéncia quanto a essa prote¢io que nao foi imagina
pelo legislador, mas que demonstrar a urgente necessidade de promogao da se-
guranca das informacdes dos usudrios, que passam a ter significativo valor
econdmico e podem ser utilizadas como moeda de troca.

O direito a privacidade e a intimidade, tido pelo no art. 21 do Cédigo Civil
de 2002, que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel”* e despida de valor
patrimonial e econdmico, passam a ter a necessidade de serem tutelados também
com natureza juridica de propriedade.

Os dados pessoais, ou sua “privacidade”, passam a ser entendidos, no mun-
do contemporaneo, como extensdo da titularidade e da possibilidade de contro-
le efetivo sobre os proprios dados pessoais. Assim, o direito subjetivo, concebido
para titularizar as relagdes patrimoniais, nao se adapta perfeitamente a categoria
do “ser”, ambito das relagdes extrapatrimoniais, onde nio existe dualidade entre
sujeito e objeto, porque ambos representam a pessoa humana?®.

O caminho para a prote¢ao, no entanto, deve se dar a partir do seu aspecto
subjetivo e imaterial. A privacidade deve ser entendida e respeitada nio por se
tem o direito material sobre as informagdes pessoais, mas pelo eventual prejuizo
no compartilhamento de informagdes de sua vida privada do titular.

OS FUNDAMENTOS DA PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS
NOS MEIOS DIGITAIS

O Marco Civil da Internet reconheceu direitos a privacidade, a protegao dos
dados pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros™, porém o

LOVELUCK, Benjamim. Redes, liberdades e controle: uma genealogia politica da Internet.

Tradugao de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Petropolis: Vozes, 2018. p. 168.

» BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Portal da Legislagdo. Brasilia/
DF, 10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/
Decreto/D7030.htm. Acesso em: 01/08/2020.

3 MORAES, Maria Celina Bodin. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José

Ribas (org.). 20 anos da Constitui¢ao Cidada de 1988: efetivagdo ou impasse institucional. Rio

de Janeiro: Forense, 2008. p. 5. Disponivel em: https://www.academia.edu/9689598/Amplian-

do_os_direitos_da_personalidade. Acesso em: 29/03/2020.

“Art. 11. Em qualquer operagéo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de

dados pessoais ou de comunicag¢des por provedores de conexao e de aplicagdes de internet em

que pelo menos um desses atos ocorra em territorio nacional, deverdo ser obrigatoriamente
respeitados a legislagao brasileira e os direitos a privacidade, a protegao dos dados pessoais e ao
sigilo das comunicagdes privadas e dos registros”. In: BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de
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fez de maneira insuficiente. Coube, entdo, a Lei Geral de Protegdo de Dados
Pessoais (LGPD)*, Lei n. 13.709 sancionada em 14 de agosto de 2018 e em vigor
desde setembro de 2020, regulamentar a transparéncia, a prote¢do e a privacida-
de dos dados pessoais em quaisquer meios, com vistas a garantir a efetividade do
direito.

A lei brasileira espelhou-se na legislagdo da Unido Europeia relativo a pro-
tegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e alivre circulagdo desses dados, conforme Regulamento® n. 679/2016 EUR-Lex
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016*.

A protegdo de dados pessoais, segundo a LGPD tem como fundamento:

Art. 20 [...] I - o respeito a privacidade; IT - a autodeterminagéo infor-
mativa; ITI - a liberdade de expressao, de informagao, de comunicagdo
e de opinido; IV —ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao; VI - a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VII - os
direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a digni-
dade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais®.

As informagdes pessoais protegidas pela LGPD sio aquelas que permitem a
identificagdo de uma pessoa natural, tais como: nome, sobrenome, e-mail, nume-
ra¢do de documentos, dados bancarios e de cartdes de crédito, informagdes médi-
cas, endereco fisico e de IP e os cookies, também chamados de “testemunhos de

conexao”.

2014: Marco Civil da Internet. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil. Portal da Legislagao. Brasilia/DF, 24 abr. 2014. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02011-2014/2014/Lei/L12965.htm. Acesso em: 20/09/2020.

3 BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais

(LGPD). Portal da Legislagao. Brasilia/DF, 18 ago. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.

gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm#ementa. Acesso em: 20/09/2020.

Os regulamentos sdo atos legislativos definidos no artigo 288 do Tratado sobre o Funciona-

mento da Unido Europeia (TFUE). Tém carater geral, sdo obrigatdrios em todos os seus ele-

mentos e diretamente aplicaveis em todos os paises da Unido Europeia. In: EUR-Lex. Regula-
mentos da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/

TXT/?uri=LEGISSUM:114522. Acesso em: 28/09/2020.

*  EUR-Lex. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril
de 2016. Relativo a protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e alivre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral
sobre a Prote¢do de Dados). Jornal Oficial da Unido Europeia, 4 mai. 2016. Disponivel em: ht-
tps://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2016.119.01.0001.01.
POR&toc=0]:1:2016:119:FULL. Acesso em: 28/09/2020.

*  BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD). Portal da Legislagao. Brasilia/DF, 18 ago. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm#ementa. Acesso em: 20/09/2020.
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A lei também protege “dados pessoais sensiveis” (art. 11), ou seja, aqueles
potencialmente passiveis de discriminagdo se expostos ou vazados, tais como
origem racial ou étnica, convic¢éo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato
ou organizag¢ao de carater religioso, filosdfico ou politico, referentes a saude ou
a vida sexual, genético ou biomédico.

O direito a privacidade, exposta na legislagdo ordindria, remete a um con-
ceito aberto, de prote¢do dos dados pessoais. Neste sentido, a no¢ao de privaci-
dade e intimidade deixam de ter a conotacio, e a até mesmo diferenciagdo defen-
dida pela doutrina classica. A privacidade, que tradicionalmente se relaciona em
abstencdo do outro e de uma esfera de nao liberdade, passa a ter significado de
controle, na qual o individuo possui o direito de controlar a prépria informagao®.

Nota-se que hd dados de usudrios que pela prépria natureza refletem a sua
intimidade. E o caso dos servicos de armazenamento em nuvem, onde o usudrio
néo quer compartilhar o contetdo com ninguém, valendo-se do servigo apenas
como servidor para armazenamento de seus arquivos digitais. Por outro lado,
fala-se em privacidade nos servicos de e-mail, em que hd o compartilhamento de
dados entre usudrios certos e determinados®.

Segundo a nova lei, as empresas terdo de ter politicas e planos de prote¢ao
de dados comprometidos e vocacionados & protecédo da privacidade e da segu-
ranca de clientes e usudrios, ja os usuarios dever observar as condutas das em-
presas, e com cautela para os pardmetros de seguranga que as institui¢des ofere-
cem aos seus dados.

Na redag¢do da LGPD, toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de
seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de inti-
midade e de privacidade (art. 17), sendo assegurado, ao titular dos dados pesso-
ais o direito (art. 18), via requerimento (§ 3°), a acesso aos dados pessoais, a reti-
ficagdo, a atualiza¢do, a eliminacio, ao bloqueio, a portabilidade das informagdes
pessoais a outras empresas, a listagem das entidades publicas e privadas com as
quais compartilhou seus dados, dentre outros.

Naio se trata de uma opgao, mas de uma obrigacao das empresas, sejam elas
publicas ou privadas, em se adequarem as normas brasileiras, cujos titulares de
dados pessoais estejam no territério nacional, sua coleta se deu no pais, ou ainda
que tenha por finalidade a oferta de produtos ou servigos no Brasil.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Organizagio, selegio
e apresentagdo de Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 74-75.

¥ ALMEIDA, Daniel Evangelista Vasconcelos; ALMEIDA, Juliana Evangelista de. Aspectos do uso
da Internet por criangas e adolescentes. In: LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de F4tima
Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna (org.). Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes,
2017. p. 194.
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A Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD) instituida a partir
dasalteragoes trazidasa LGPD pela Lein. 13.853 de 8 de julho de 2019%, é 0 6rgédo
da administragdo pablica responsével por zelar, implementar e fiscalizar, em todo
o territdrio nacional, o cumprimento da proteciao de dados por parte das pesso-
as juridicas, de acordo com o estabelecido pela LGPD. Assim, em casos de irre-
gularidades, inconformidades legais ou atos ilicitos, o titular dos dados podera
peticionar contra a empresa ou a instituicdo governamental que controle seus
dados a ANPD, sem prejuizo de eventual reparacdo de danos na justica.

Porém, ainda que a LGPD tenha avancado em diversos aspectos, mantem-se
as duvidas e criticas quanto a sua aplicabilidade, como a exigéncia de maior plane-
jamento por parte das empresas, a imprecisio quanto ao prazo para armazenamen-
to de dados pessoais, a implementacéo e atuagdo autoridade regulamentadora etc.

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N. 17, DE 2019:
A CONSTITUCIONALIZACAO DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS
NO BRASIL

Em 03 de julho de 2019, o Senado Federal submeteu a apreciacao da Cama-
ra dos Deputados, a Proposta de Emenda a Constitui¢dao n. 17, de 2019 (PEC
17/2019), que visa alterar a Constitui¢ao Federal para incluir a prote¢do de dados
pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre protegdo e tratamento de dados pessoais®.

A PEC 17/2019, que modifica dois dispositivos da Constituigao Federal de
1988, ja foi aprovada, de forma unanime, em comissdes parlamentares e pelo
plendrio do Senado Federal, e na Comissao Especial da Cdmara dos Deputados.
Atualmente ela aguarda a apreciagio pelo plenario da Camara para se transformar
em Emenda Constitucional.

A PEC altera o inciso XII do art. 5° da Constitui¢do Federal que passard a
vigorar com a seguinte redagao:

Art. 5° [...] XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comuni-
cagoes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefénicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei esta-
belecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal,

*#  BRASIL. Lei n. 13.853, de 8 de julho de 2019. Altera a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, para
dispor sobre a prote¢ao de dados pessoais e para criar a Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados;
e da outras providéncias. Portal da Legislagdo. Brasilia/DF, 9 jul. 2019. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2. Acesso em: 20/09/2020.

¥ CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Emenda & Constituigio, PEC 17/2019. Oficio
n. 521/2019 do Senado Federal, 3 de julho de 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
propostas-legislativas/2210757. Acesso em: 22/09/2020.
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bem como é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais (grifou-se)*.

Com a proposta, o art. 22 da Constitui¢cdo Federal também sofre modifica-
¢Oes e passa a vigorar acrescido do seguinte inciso XXX, determinando a com-
peténcia privativa da Unido legislar a protecdo e tratamento de dados pessoais.

Mas o que muda com a altera¢éo proposta pela no contexto da prote¢do dos
dados se ja ha uma lei ordinaria regulamentando o assunto?

A constitucionalizagio de direitos tem sido um processo continuo desde a
Segunda Guerra Mundial, e advém do processo de valoriza¢do da pessoa huma-
na, colocando-a no centro dos ordenamentos juridicos, especialmente com a
consolida¢ao dos direitos humanos e da teoria dos direitos da personalidade, que
objetivam proteger a pessoa em toda a sua complexidade, consagrando como
bens inerentes a personalidade humana, a integridade fisica e psiquica, a imagem,
a honra, a privacidade e a identidade.

Esse efeito, ja era possivel ser identificado no texto constitucional o direito
a ter seus dados protegidos, cujo fundamento ¢ o art. 5°, inc. X, dispondo que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢ao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo™, além de mengdes ao tratamento de dados espalhadas por varios
textos legais*?, como no Marco Civil da Internet, e, mais recentemente na LGPD.

Ademais, as liminares concedidas em maio de 2020 pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) para suspender
a eficdcia da Medida Provisoria n. 954 de 17 de abril de 2020*°, demonstram a

necessidade das devidas salvaguardas em qualquer atividade de tratamento de
dados.

4 CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Emenda a Constituigdo, PEC 17/2019. Oficio
n. 521/2019 do Senado Federal, 3 de julho de 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
propostas-legislativas/2210757. Acesso em: 22/09/2020.

4 BRASIL. Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Portal da Legislagao. Brasi-

lia/DF, 5 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-

tuicao.htm. Acesso em: 12/05/2020.

Registra-se resolugdes do Conselho de Direitos Humanos sobre direito a privacidade na era

digital, adotadas em 2015 (A/HRC/RES/28/16), 2017 (A/HRC/RES/34/7) e 2019 (A/HRC/

RES/42/15).

4 BRASIL. Medida Proviséria n. 954, de 17 de abril de 2020. Dispde sobre o compartilhamento
de dados por empresas de telecomunicagdes prestadoras de Servico Telefénico Fixo Comutado
e de Servigo Mével Pessoal com a Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para
fins de suporte a produgao estatistica oficial durante a situagdo de emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), de que trata a Lei
n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Prazo de vigéncia encerrado no dia 14 de agosto de 2020.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/mpv/mpv954.htm.
Acesso em: 01/12/2020.
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A Medida Provisdria n. 954/2020, que previa o compartilhamento de dados
de usudrios de telecomunicagdes com o Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica (IBGE) para a produgéo de estatistica oficial durante a pandemia do novo
coronavirus, foi questionada pelas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade pro-
postas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB (ADI
6387)*, pelo Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB (ADI 6388)*, pelo
Partido Socialista Brasileiro — PSB (ADI 6389)*, pelo Partido Socialismo e Liber-
dade - PSOL (ADI 6390)* e pelo Partido Comunista do Brasil (ADI 6393)*.

O argumento comum das ADIs era* que a Medida Proviséria n. 954/2020,
ao obrigar as empresas de telefonia fixa e mével a disponibilizar a Fundagao IBGE
a relagdo dos nomes, dos nimeros de telefone e dos enderecos de seus consumi-
dores, pessoas fisicas ou juridicas, viola dispositivos constitucionais™.

#  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6387
(0090566-08.2020.1.00.0000). Peticdo Inicial (n. 23373) recebida em 19 de abril de 2020. Reque-
rente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; Intimado: Presidéncia da Republica;
Relator: Ministra Rosa Weber — Acompanhamento Processual. Brasilia/DF. Disponivel em: ht-
tps://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5895165. Acesso em: 01/12/2020.

%  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6388
(0090568-75.2020.1.00.0000). Peti¢ao Inicial (n. 23375) recebida em 20 de abril de 2020. Re-
querente: Partido da Social Democracia Brasileira; Intimado: Presidéncia da Reptblica; Rela-
tor: Ministra Rosa Weber — Acompanhamento Processual. Brasilia/DF. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5895166. Acesso em: 01/12/2020.

‘% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6389
(0090573-97.2020.1.00.0000). Peti¢ao Inicial (n. 23477) recebida em 20 de abril de 2020. Re-
querente: Partido Socialista Brasileiro — PSB; Intimado: Presidéncia da Republica; Relator:
Ministra Rosa Weber - Acompanhamento Processual. Brasilia/DF. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5895168. Acesso em: 01/12/2020.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢dao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6390
(0090595-58.2020.1.00.0000). Peticdo Inicial (n. 23606) recebida em 20 de abril de 2020. Re-
querente: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL); Intimado: Presidéncia da Republica; Rela-
tor: Ministra Rosa Weber — Acompanhamento Processual. Brasilia/DF. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5895176. Acesso em: 01/12/2020.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6393
(0090705-57.2020.1.00.0000). Peticao Inicial (n. 23941) recebida em 21 de abril de 2020. Reque-
rente: Partido Comunista do Brasil; Intimado: Presidéncia da Republica; Relator: Ministra
Rosa Weber - Acompanhamento Processual. Brasilia/DF. Disponivel em: https://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5896399. Acesso em: 01/12/2020.

¥ As ADIs foram julgadas prejudicadas por perda superveniente do objeto, extinguindo os proces-
sos sem resolugdo do mérito nos termos do art. 21, IX, do Regimento Interno do STF,
em razdo do prazo de vigéncia da MP n. 954/2020 ter se encerrado em 14 de agosto de 2020.
Conforme Ato Declaratério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n. 112, de 19 de agos-
to de 2020. In: BRASIL. Ato Declaratério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n. 112,
de 19 de agosto de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2019-
2022/2020/Congresso/adc-112-mpv954.htm. Acesso em: 01/12/2020.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Supremo comega a julgar compartilhamento de dados de
usudrios de telefonia com o IBGE. 6 mai. 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noti-
cias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442823&ori=1. Acesso em: 22/09/2020.
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De acordo com a liminar deferida ad referendum pela relatora, Ministra
Rosa Weber, em 24 de abril de 2020, na (ADI) 6387:

[..] afim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo da vida
privada de mais de uma centena de milhao de usuarios dos servigos de
telefonia fixa e moével, com o cardter precario proprio aos juizos per-
functdrios e sem prejuizo de exame mais aprofundado quando do jul-
gamento do mérito, defiro a medida cautelar requerida, ad referendum
do Plenario desta Suprema Corte, para suspender a eficicia da Medida
Proviséria n. 954/2020, determinando, em consequéncia, que o Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE se abstenha de requerer
adisponibilizagdo dos dados objeto da referida medida provisoria e, caso
ja o tenha feito, que suste tal pedido, com imediata comunicagado a(s)
operadora(s) de telefonia®'.

As liminares™, concedidas de forma assertiva, resguardaram a dignidade
da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das pessoas e o sigilo dos dados, sob pena de ser uma interferéncia
desproporcional e irreversivel na esfera pessoal dos brasileiros.

Com a PECn. 17/2019, almeja-se imprimir maior seguranga e prote¢do para
o cidaddo que atualmente tem suas informag¢des como insumo de atividades
empresariais, assegurando o direito a prote¢do dos dados pessoais, salientando,
de modo inclusivo, os meios digitais.

A compreensio da prote¢ao de dados como direito fundamental, possibilita,
sem questionamento, a utilizagdo de mandamentos constitucionais para assegura-
-los. Nesse sentido, poder-se-ia, inclusive, avaliar a possibilidade de utilizagdo do
habeas data®, como instrumento capaz de efetivar a prote¢do de dados pessoais.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6387
(0090566-08.2020.1.00.0000). Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil; Intimado: Presidéncia da Republica; Relator: Ministra Rosa Weber - Acompanhamento
Processual.  Brasilia/DF.  Disponivel ~em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5895165. Acesso em: 01/12/2020.

2 Considerando a regra de distribuigao por prevengao quando haja coincidéncia total ou parcial
de objetos (art. 77-B, do Regimento Interno do STF), as ADIs 6388, 6389, 6390 e 6393 seguiram
para relatoria da Ministra Rosa Weber e a decisao foi reproduzida nos respectivos autos.
In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Regimento interno (atualizado até a Emenda Regimen-
tal n. 57/2020). Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnter-
no/anexo/RISTFE.pdf. Acesso em: 01/12/2020.

3 Deacordo com a Constituigao de 1988, “LXXII - conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o
conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou ban-
cos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b) para a retificagao de dados,
quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.
In: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Portal da Legislagao.
Brasilia/DF, 5 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 12/05/2020.
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Reconhecido o direito fundamental de prote¢do de dados pessoais pela
Constituicdo, e respaldado pela LGPD em seu art. 18, o usudrio pode solicitar o
acesso, a corre¢do, a anonimizagao, a eliminagéo ou a portabilidade dos dados.
No caso de negativa por parte do controlador, o habeas data teria, assim, a fina-
lidade de preservagio do direito a intimidade e o acesso a informagdes proprias
e sua retificacéo por parte do cidaddo, como fundamental instrumento de res-
peito aos direitos e garantias fundamentais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O exercicio da liberdade de informacao, a liberdade de expressio e opinido
e o livre desenvolvimento da personalidade estdo insculpidos em tratados inter-
nacionais de amplitude global, a saber, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966,
além da previsdo em tratados regionais, como o Pacto de San José da Costa Rica,
e em Resolu¢do da ONU, que atualmente reconhecem a efetividade desses direi-
tos vinculados ao acesso a Internet.

Reconhecido atualmente por ser indispensavel a comunicagdo das pessoas,
a Internet se mostra também imprescindivel a realizagao de tarefas basicas do
dia a dia. Por mais estranho que se apresente, ndo mais se concebe uma vida
plena, sem a utilizagdo das novas tecnologias, redes sociais, aplicativos, correios
eletronicos etc. E por meio destes avangos que 0 homem moderno se perfaz dig-
namente e se desenvolve integralmente. No entanto, a intensificagdo dessas rela-
¢des no atual mundo interconectado pela Internet, se reflete decisivamente nos
direitos da personalidade, que considerada como uma categoria aberta, possibi-
lita alcangar seu objetivo que é compreender e proteger a pessoa humana em toda
a integridade e complexidade do mundo real ao virtual.

Considera-se os enormes e incontaveis beneficios advindos da utilizac¢do da
rede mundial, mas, é inegavel que ela também traz consigo perigos que vao des-
de a discriminagdes racial, religiosa e sexual, a pornografia infantil, xenofobia e
intolerancias. Afinal, qualquer tipo de informacao, seja ela financeira ou admi-
nistrativa, ¢ um alvo potencial ao crime cibernético. Registra-se também a co-
mercializa¢do de dados pessoais sem autorizacdo do titular e o perfilamento
preditivo, que viola o livre arbitrio, a liberdade de informacao e o livre desenvol-
vimento da personalidade do individuo.

Inumeros avangos sdo identificados no que tange a tutela desses direitos face
a transformacao digital. Mais recentemente, registra-se a LGPD, que regulamen-
ta a transparéncia, a protegio e a privacidade dos dados pessoais em quaisquer
meios, com vistas a garantir a efetividade do direito, mas também pela Proposta
de Emenda a Constitui¢do, PEC 17/2019, que visa incluir a prote¢do de dados
pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre protegdo e tratamento de dados pessoais.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 63-85, jul./dez. 2021



A protecao de dados pessoais 81

A inclusdo da protecdo de dados como direito fundamental ratifica o pen-
samento de Norbeto Bobbio, de que os direitos do homem sao histdricos e carac-
terizados por lutas em defesa de novas liberdades, e nascidos de modo gradual,
néo todos de uma vez e nem de uma vez por todas®*. Dito de outro modo, o di-
reito é fruto da sociedade e seus carecimentos, e a sociedade globalizada, exige o
a extensao do reconhecimento como direito essencial do homem, a protecao de
dados pessoais.

Mais do que letra de lei, com a alteragdo do texto da Constituicio, passa-se
a assegurar, de forma inquestionavel, a legitimidade do cidadao para impetrar
acOes constitucionais com vistas a proteger seu direito a protegdo dos dados.
Poder-se-ia defender a aplicagdo do habeas data, com previsdo no ordenamento
juridico patrio. Para aqueles que, no entanto, contestam sua aplicagdo em fungéo
de preceito dogmatico, sugere-se uma revisdo da natureza juridica constitucional
do instituto, a fim de se efetivar o direito tutelado.
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RESUMO

Esta pesquisa parte dos relatos de vida de estudantes de graduagdo de uma
instituicao de Brasilia (DF), com o objetivo de entender como se consti-
tuem as percepgdes de jovens e adultos homossexuais sobre a sua inser¢ao
neste ambiente académico. A fundamentagio teédrica envolveu as limita-
¢oes do binarismo de género, a interagao entre genética e ambiente e as
relagdes entre o real e as construgdes socioculturais. A metodologia
qualitativa e exploratoria se baseou em entrevistas semiestruturadas em
profundidade, numa amostra intencional. Como resultado, verifica-se
que na infincia se manifestam o isolamento e a estranheza pelas diferen-
¢as. Na adolescéncia, os sofrimentos dos participantes muitas vezes sao
agudos, em particular pelo triangulo familia, religido e escola. O ambien-
te muda na idade adulta, embora ainda se verifique um pano de fundo de
preconceito e estigma entre colegas e até professores.
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ABSTRACT

This research project is based on life reports by undergraduate students
of a higher education institution in Brasilia (DF), Brazil, aiming to com-
prehend homosexual young adults’ perceptions about their insertion in
this academic environment. Theoretical foundation included the limits
of gender binarism, interaction between nature and nurture, as well as
relations between reality and sociocultural constructions. Qualitative and
exploratory methodology used deep semi structured interviews of an
intentional sample. The main results reveal that the participants remind
their social isolation and strangeness in childhood. Coming of age some-
times led them to acute suffering, particularly facing the triangle compo-
sed of family, religion, and school. This hostile environment changes in
the adulthood, although they reported a background of prejudice and
stigma by some colleagues and even some faculty.

Keywords: Human sexuality. Homosexuals. Basic education. Higher
education. Moral revolutions.

INTRODUGAO

Quanto mais conhecemos, mais descortinamos a nossa ignorancia diante
do mistério. Descobrimos o desconhecido no interior do conhecido e do cog-
noscente, declara Morin' em seu antologico testamento. Uma das questdes im-
plicadas envolve os desejos de ver e nio ver. Ideologias conferem-nos a cegueira,
para enterrar tanto incomodas constatagdes quanto duvidas. Isto se aplica as
minorias sexuais, no sentido de Donnelly?. Em percurso heterodoxo, sobre tema
heterodoxo, tentemos entrar na pele de jovens adultos, estudantes de nivel supe-
rior, que se declararam homossexuais por meio da narrativa da sua infincia e
adolescéncia™*.

Na visdo de artista, Octavio Paz’ declara que a adolescéncia é o periodo em
que o ser humano pela primeira vez adquire a consciéncia da sua singularidade.
Porém, na dialética dos sentimentos, enquanto alcanga a extrema consciéncia de

MORIN, Edgar. Croissance ignorance mystére. Paris: Arthéme Fayard Pluriel, 2018.

> DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and practice. 2. ed. Ithaca: Cornell Uni-

versity Press, 2010.

CARBONESI, Maria Anasticia Ribeiro Maia. Diversidade sexual: integracao de estudantes ao

ambiente académico. Tese (Doutorado em Educagdo), Universidade Catolica de Brasilia. Bra-

silia, 2019. Disponivel em: https://bdtd.ucb.br:8443/jspui/bitstream/tede/2629/2/MariaAnas-

taciaRibeiroMaiaCarbonesiTese2019.pdf. Acesso em: 14/09/2020.

¢ CARBONESI, Maria Anastacia Ribeiro Maia; GOMES, Candido A. Diversidade sexual na edu-
cagdo superior: um estudo de caso. Revista Brasileira de Sexualidade Humana. Rio de Janeiro,
aprovado para publicagéo.

> PAZ, Octavio. El labirinto de la soledad. México/Capital: Fondo de Cultura Econdmica-Pen-

guin, 1994.
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si, a adolescéncia so se supera com o esquecimento de si. Assim, é ndo s6 a idade
da solitude, como também a época dos grandes amores, do heroismo e do sacri-
ficio. No caso das pessoas entrevistadas em uma pesquisa naturalistica, a sua
singularidade é por elas percebida desde a infincia, ainda que de modo nebulo-
so. Remando na contracorrente da coercitividade social, tendem a sentir-se dife-
rentes, estranhas, doentes, aberrantes, singulares, pois se afastam das normas
sociais praticadas pelas outras criancas. Muitas se isolam, outras sdo expulsas
dos grupos pelas diferencas. Menina ndo pode ir de chuteiras a escola. Menino
com “trejeitos”, preferéncias diversas, supostamente “efeminados”, ndo pode jogar
futebol com os colegas. Nio se encaixam no rigido binarismo sexual.

Entdo, vém as ddvidas, as dificuldades de autoaceitagéo, a sensagio de erro,
de pecado, de ter nascido no corpo errado. O ingresso na adolescéncia, dos dez
anos de idade em diante, conforme o caso, leva a eclosdo, com frequéncia vulca-
nica, da identidade e preferéncia sexuais. Meninas afastam-se de meninos por
medo da sua dominagao, da tradicional coa¢édo do género feminino. Entdo, nas-
ce ou cresce a coorte de duvidas: sofrimento, hesitagao, vergonha, medo, panico,
autorrejei¢ao, até nojo de si. Cenas da midia ou a visdo de colegas podem eviden-
ciar a orientacdo sexual, ndo raro negada. A arte do disfarce tende a ser colocada
em pratica: ambos os géneros tentam relacionamentos heterossexuais, “ficam” e
percebem a falsidade contra si e a(o) outra(o), ndo conseguem realizar-se. Os
sentimentos muitas vezes desembocam caudalosamente na aversao a si mesma(o),
na depressio, nas ideagdes suicidas e em tentativas de suicidio.

DIREITOS HUMANOS DOS DIFERENTES

Como considerar estas pessoas? Donnelly® ndo encontra qualquer base para
discriminar as minorias sexuais diante da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos. O século XX e os genocidios anteriores a ele, desde ao menos a Anti-
guidade, nos mostram o perigo de uma ctpula social e politica determinar quem
¢ “digno” e “indigno” de viver. Dai emergiu, ap6s um século de eclipse, a doutri-
na dos direitos humanos’, representada pela Declara¢io acima. Ainda assim,
persiste a discriminagédo, conforme esta pesquisa. A Unido Europeia tem legisla-
¢do e jurisprudéncia protetivas destas minorias®, apesar de no Conselho da Eu-
ropa se verificar certa clivagem entre ocidente e oriente. Infere-se que tanto ha
discriminag¢do quanto instrumentos juridicos contra ela.

¢ DONNELLY, Jack., op. cit.

7 HUNT, Lynn. Inventing human rights: a history. Nova Iorque: W.W. Norton, 2007.

8 JOHNSON, Paul J.; FALCETTA, Silvia. Sexual orientation discrimination and article 3 of the
European Convention on Human Rights: developing the protection of sexual minorities. Eu-
ropean Law Review. Inglaterra, 2018. p. 167-185.
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No Brasil, Estado laico desde a Carta de 1891, primeira da Republica, o
tempo evidencia as tensdes entre fatos sociais, inclusive arraigados preconceitos
e estigmas, e fatos juridicos. Em rela¢des contraditdrias, o Poder Legislativo
Federal nao tem baixado leis protetivas. Por isso, o Supremo Tribunal Federal,
31 anos apds a promulgacio da Lei Maior de 1988, legislou até que o Poder Le-
gislativo o faga. Em 2019, a sua maioria chegou ao entendimento de que a igual-
dade entre o homem e a mulher, estatuida pela Carta Magna, significa igualdade
de género. Com isso, foi vedada a discriminagdo por orienta¢io e identidade de
género, entdo equiparada a discriminagéo racial. Com isso, a conduta passou a
ser punida pela Lei do Crime Racial, Lei n. 7.716, de 1989, e tornada crime ina-
fiangavel e imprescritivel. A aplica¢do ¢, contudo, dificil de efetivar.

Proclamar direitos de cardter amplo é menos dificil do que coibir devida-
mente ofensas do radicalismo politico e religioso, o assédio a populagdo LGB-
TI° no trabalho, a vulnerabilidade do mesmo grupo na cidade como espago
publico, nas penitencidrias, e outras multiplas formas de discriminacio e
violéncia simbolica, fisica e sexual. Esta populagdo pode tornar-se alvo de
violéncia quando se manifesta por supostos atos e aparéncias, enquadrados nos
esteredtipos vigentes. Os dados sdo incertos e provavelmente parciais quando
se trata de agressdes homofobicas e outras, ferimentos, mortes e também sui-
cidios e suas tentativas, porém é evidente que esta violéncia existe e é revelada
por dados estatisticos parciais. A distancia entre o direito proclamado e a
aplicagdo pratica continua em busca da coeréncia. Parece que os fatos sociais
chegam as discussoes juridicas, dividem-nas conflitivamente e retornam aos
mesmos fatos sociais com decisdes punitivas ou ndo. Os efeitos sociais em
ambos os casos sdo significativos.

Retornando a quase sempre dolorosa histdria pregressa das(os) participan-
tes da nossa pesquisa, evidencia-se que, dos individuos as institui¢des, é intensa
a censura social. No entanto, homossexuais existem, sao parte da realidade e ndo
obra da imaginac¢do. O dilema de aceitar ou ndo a “sua” realidade se desenrola
com lutas intimas e com o seu proprio meio, num processo oscilante de dissimu-
lagdo/aceitagdo, ocultamento/manifestagdo, encontro/ desencontro, esperanga/
desespero, mas tem como denominador comum o jorrar da lava, vinda do fundo,
incontivel, real, inegavel. Tentar enterrar a lava insepultavel representa ainda
maior sofrimento. No entanto, quais as origens destas minorias? Antecipamos
que ainda nos deparamos com a espessa nebulosidade do desconhecimento e que
a ciéncia ndo tem respostas definitivas.

®  Sigla aqui adotada e usada pela UNESCO correspondente a lésbica, gay, bissexuais, transexu-

ais e intersexuais (UNESCO, 2017. p. 63).
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QUE ESCLARECE A LITERATURA (E NAO)?

Numa coletanea sobre as multiplas revolu¢des deste século, Le Breton'

aborda o corpo como mediador entre o ser humano e o mundo. Por isso, o corpo
assume cores, linhas, volumes conforme as circunstincias sdcio-histdricas, a
partir da sua casca menos estavel, a moda. O século XX ja o modelou de acordo
com as ofertas do mercado, assim trabalhado, assinado e disciplinado.
Reconfigurado na pluralidade, ele é trabalhado pelas decisdes individuais, inclu-
sive no que tange ao sexo e género, de modo que, pelo paradigma informacional,
anacroniza a igualdade e dignidade humanas. Tecnologias, de maior e menor
custo, mais e menos acessiveis, sdo oferecidas para transformd-lo num e noutro
sentido. Nesta lista incluem-se cirurgias plasticas, aquelas que prolongam a
juventude, tratamentos para prolongar a vida, cirurgias de transformacéo de
género (nenhum caso declarado em nossa pesquisa) e até aquelas para converté-
-lo num ser hibrido, parcialmente dotado de capacidades tecnologicas capazes
de ampliar o seu poder, o possivel ser pés-humano.

Neste contexto, Welzer-Lang' analisa a revolucao dos géneros, dissociados
do sexo. A heterossexualidade é a tltima categoria sexual desconstruida e desna-
turalizada, incluindo a dessacralizagdo das sexualidades. Entre as categorias
tradicionais se abre uma miriade de diversidades, ndo s6 com a reivindicacdo de
legitimidade do homossexualismo e do bissexualismo, porém uma ampla e com-
plexa gama de micromodelos, de identidades ldbeis, de fronteiras porosas e fle-
xiveis. Ndo se trata apenas da troca de casais heterossexuais, mas da difusdo em
grupo de identidades ndo heteronormativas. Esta em curso, afirma o autor, uma
revolucéo antropoldgica que coloca em causa as relagdes de filiagao e a busca de
sexualidades cada vez mais recreativas, pois, de fato, o ser humano é Homo lu-
dens™. Seriam como identidades fluidas (liquidas, para Bauman") e, sobretudo
poliédricas. O poliamor é uma das concretiza¢des recentes, cujas implicagdes
psicoldgicas, socioldgicas e juridicas precisam de maior aten¢ao. Com movimen-
tos centripetos a puxar a corda, ndo se sabe até onde resistira a coesdo de socie-
dades e culturas, ou se redundarao na vigéncia de novos paradigmas.

A realidade europeia e as mudangas de grupos autoconsiderados vanguar-
distas contrasta com a singeleza, embora profunda, dos conflitos descritos acima,
de criangas e adolescentes, que se tornaram os jovens adultos da nossa investigacéo.

1 LE BRETON, David. Le corps, des années 1970 a aujourd’hui. In: ZARKA, Yves C.; GODIN,
Christian; TAUSSIG, Sylvie (org.). Les revolutions du XXlIe siécle. Paris: PUF, 2018. p. 207-218.

I WELZER-LANG, Daniel. A constru¢do do masculino: domina¢ao das mulheres e homofobia.
Estudos Feministas. Florianépolis, v. 9, p. 460-480, 2° sem. 2018.

12 HUIZINGA, Johan. Homo ludicus: um estudo sobre o elemento lddico da cultura. Lisboa:
Edigdes 70, 2015.

¥ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998.
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Impde-se a coercitividade do fato social, bem definida por Durkheim*, aliado a
um apego a padrdes culturais que, em outros meios, seriam considerados arcaicos.
A inquietude com a coesdo social e cultural até pode figurar-se ociosa. Os intensos
sofrimentos dos nossos personagens, hostilizados pelas institui¢des tradicionais,
isto ¢, familia, igreja e escola, lan¢ados a um labirinto de davidas, culpas, medos
de agressdes de todo tipo, parece integrar uma paisagem distante. E isto depois do
desencantamento da religido em relagdo a politica (o advento do Estado laico),
promovido pela modernidade, evidenciando que as revolucdes das ideias muitas
vezes ndo chegam a vida pratica.

O(A) leitor(a) se perguntara o que leva meninas(os), personagens da inves-
tigacdo, a se sentirem e agirem diferentes desde mesmo a educagio infantil. Uma
lenda persistente foi a do “gene gay”, hoje cabalmente desmentida, mas aparen-
temente s6 em ambientes cientificos. O menino nasceria com determinado gene
e, pronto, logo se manifestaria a sua homossexualidade. Raramente a realidade
é tao simples ou monocausal. Longa e complexa pesquisa chegou a conclusdo de
que varios genes influenciam os comportamentos sexuais e nao sio necessaria-
mente preditivos dos mesmos®. Ha também hormonios atuantes durante a ges-
tacdo, afora um leque de outros fatores. Antes que surja alguém a tentar ganhar
dinheiro com pais ansiosos, propondo-se a subtrair o suposto gene gay dos me-
ninos, precisamos considerar que os comportamentos sdo possibilitados por uma
rede de fatores naturais e ambientais (nature e nurture) interagindo entre si.
Também ndo significa que filhas(os) de homossexuais sigam seus pais ou que
familias monoparentais conduzidas por mulheres tornem os filhos gays ou as
tilhas lésbicas'.

E mais provavel que nos situemos como na lamina de uma faca: de um lado,
anatureza, e, de outro, o ambiente. Ambos os lados interagem de modo comple-
x0, de tal modo que apenas levantamos a ponta do véu da realidade. De fato,
conforme o testamento filosofico e poético de Morin", vivemos num ciclo de
conhecimento, ignordncia e mistério, ou seja, quanto mais conhecemos, mais
verificamos a pobreza do nosso conhecimento ao depararmo-nos com novos
mistérios. Por isso, quanto mais se conhece, maior precisa ser a humildade. O
grande conhecedor tem consciéncia das limitagdes do conhecimento e, por isso,
ndo se ufana nem se pavoneia.

4 DURKHEIM, Emile., op. cit.

* LAMBERT, Jonathan. No “gay gene” study looks at genetic basis of sexuality. Nature. p. 573,
5% September, 2019.

' GREEN, Robert-Jay; RUBIO, Ritchie ]., ROTHBLUM, Esther D.; BERGMAN, Kim; KATUZNY,
Katie E. Gay fathers by surrogacy: prejudice, parenting and well-being of female and male chil-
dren. Psychology of Sexual Orientation and Gender Diversity. v. 6, n. 3, p. 269-283, 2019.

7" MORIN, Edgar., op. cit.
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Neste cipoal de pesquisas, podemos deter-nos em Fausto-Sterling'®. Dedi-
cando décadas ao estudo, declara que, pelos tipos de hermafroditismo, biologi-
camente a espécie humana tem cinco sexos. Seu livro mais recente assinala trés
dualismos: entre sexo e género, entre nature e nurture e entre a realidade e o que
¢ construido socioculturalmente sobre ela. Desse modo, as categorias bindrias
masculino e feminino nem sdo mutuamente exclusivas, sequer exaustivas. Mais
uma vez, adentramos o reino da complexidade, das novas indagacoes e das di-
mensdes da nossa ignorancia. Portanto, crengas, valores e ideologias, socialmen-
te tecidas segundo interesses grupais, agem como 6culos coloridos.

Por estas lentes mediadoras, temos considerado, na Histdria, negros como
semoventes; amerindios como pessoas ignorantes e “naturalmente” preguicosas;
arianos como membros da “raga” superior; europeus do sul como incompetentes;
criancas deficientes como encarnagdes diabodlicas; mulheres como nascidas para
ser dominadas pelos homens; mulheres como incapazes de escrever delicados
poemas, como Rousseau a prop6sito de Séror Mariana Alcoforado; mogarabes,
cristdos vistos como infiéis; judeus como causa de epidemias e outras desgracas,
dignos da morte massiva para “purificar a raca”; mulheres ditas “bruxas” como
seres diabdlicos; e um extenso cortejo de estigmas e preconceitos diversos, orien-
tadores de politicas — até hoje. As lentes interpostas levam a tanto, de modo nada
inocente.

Louro® mostra que a diferenca estabelecida pelo conjunto de narrativas
socioculturais que caracterizam o centro e o excéntrico afirmam lugares de su-
perioridade e inferioridade. Nessa logica, as identidades dominantes definem
previamente os significados sociais que caracterizam normal e anormal, padrao
e desvio: “[...] Os discursos produzem uma ‘verdade’ sobre os sujeitos e sobre seus
corpos. [...]” (LOURO, 2013, p. 49). A continua afirmacio de centralidade dos
discursos sobre os sujeitos e o desempenho dos seus papéis sociais, entre eles a
sexualidade, fazem com que os lugares hierarquizados ganhem sentido, produzam
especificidades geradoras de diferenciagdo social, abertamente caracterizadas
como marginalidade cultural. Tem-se, portanto, o centro como a representa¢io
confidvel do saudavel e o excéntrico como o distanciado daquilo que a centrali-
dade define como convencional.

As “visdes conflitantes sobre a diferen¢a” na constru¢io do sujeito mulher
e do sujeito homem entendem que os corpos feminino e masculino e os compor-

8 FAUSTO-STERLING, Anne. Sexing the body? Gender, politics and the construction of sexua-
lity. Nova Iorque: Basic, 2000.

LOURO, Guacira Lopes. Curriculo, género e sexualidade: 0 “normal”, o “diferente” e 0 “excén-
trico”. In: LOURO, Guacira Lopes; FELIPE, Jane; GOELLNER, Silvana Vilodre (org.). Corpo,
género e sexualidade: um debate contemporaneo na educagio. Petrépolis/R]: Vozes, 2013. p.
43-53.
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tamentos por eles expressos sob diferentes aspectos sdo afetados pelo conjunto
de praticas e representagdes simbolicas produzidas pela cultura. As situagoes de
dominagdo social das agéncias reprodutoras de padrdes do corpo fazem com que
haja, por meio das préticas sociais e suas estruturas discursivas, uma sujei¢do de
feminilidade e de masculinidade. Nesse caso, a “corporificagdo social” no desem-
penho dos papéis de género feminino e masculino apresenta o corpo como ob-
jeto do processo social®.

O corpo como resultado da cultura representa a personificagdo de uma
realidade social, de um conjunto cultural, de um tempo histérico e os contornos
e o entorno que os constituem. O corpo, assim, em vez de ser algo definido a
priori pelo conjunto fixo e universal de caracteristicas bioldgicas, é algo constru-
ido e, portanto, se faz situado num lugar que se desenha pelo que é provisdrio,
mutavel, movente. Nao sdo as caracteristicas bioldgicas do corpo que lhes confe-
rem simbolos de identidade e lhes asseguram lugares em determinado tempo e
espago sociocultural, mas, sim, as narrativas operantes e as realidades hierarqui-
cas que delas emergem no ambito das praticas socais. O corpo, fabricado de modo
desnaturalizado por meio de vestimentas, alimentos, enfeites, movimentos,
sentimentos, emogdes e gestos, representa uma construg¢ao social, cultural e
histdrica transitoria, efémera e mutavel.

As institui¢des formadoras, a partir do movimento cotidiano de diferencia-
¢oes e semelhancas apresentadas as criangas, oferecem condi¢des de manutenc¢éo
da supremacia do discurso central. Por sua vez, ao ecoar como modelo de nor-
malidade do ser menina ou menino nas diferentes instancias do convivio social,
entre elas a escola, transforma o que é diferente do modelo central em identidades
de desvio. Nessa perspectiva, a homossexualidade é apresentada desde a infancia
como a contramao dos padroes de normalidade desenhados pelas normas sociais.
Nota-se, portanto, que na arena educacional, desde a educagdo infantil, é um
desafio romper com o destino, com as amarras projetadas pela centralidade do
discurso, dos ideais normativos de modelagem de comportamentos de meninas
e meninos a partir da matriz da heterossexualidade.

Isso exerce consequéncias decisivas nos modos de existéncias sexuais, visto
que, construidas socialmente a partir de processos de interven¢do promovidos
por institui¢des sociais como a escola e a familia, os modos de relacionamentos
devem conduzir a um itinerdrio emocional e reprodutivo de “utilidade social”
demandado, produzido pela heteronormatividade. Se tais circuitos socioculturais,
como a escola e a familia, validam a imposi¢do hegemdnica de uma universali-

2 CONNELL, Raewyn; PEARSE, Rebeca. Género: uma perspectiva global. Sao Paulo: Versos, 2015.
2 GOELLNER, Silvana Vilodre. A produgéo cultural do corpo. In: LOURO, Guacira Lopes; FE-
LIPE, Jane; GOELLNER, Silvana Vilodre (org.)., op. cit., p. 30-42.
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zag¢do do molde heteronormativo, ndo é de se estranhar que pesquisas atuais como
a de Neves?, sobre os preconceitos e tabus vividos por adolescentes e jovens no
ambito da educagdo bdsica, mostrem que 84,6% dos alunos que se declaram
homossexuais afirmam ter sofrido discriminagdo por causa de sua orientaciao
sexual.

Segundo Borrillo*, criam-se discursos disciplinadores, espagos e represen-
tagdes simbolicas que produzem e difundem imagens idealizadas de normalida-
de sexual, previamente nomeada de heterossexualidade. No plano social, a su-
premacia natural da heterossexualidade e a de distor¢do de normalidade
atribuida & homossexualidade se traduzem em formas perturbadoras, geradoras
de personalidades homossexuais homofdbicas. A tentativa de encarnagédo por
parte da(o) homossexual do modelo de sexualidade idealizada faz com que recaia
sobre ela. O medo da agdo de um conjunto de constrangimentos, pressdes exter-
nas de percep¢io de cada um sobre o seu préprio corpo, seus desejos, comporta-
mentos e sentimentos, provocam a homofobia interiorizada. Para o autor, “As
reagcdes homofdbicas mais violentas provém, em geral, de pessoas que lutam

contra os seus proprios desejos homossexuais™.

A cultura, ao demarcar as normas de obrigatoriedade, de generalidade se-
xuais no 4mbito das atividades humanas, se faz tanto agente integrador quanto
agente promotor de condutas de violéncia fisica, psicoldgica e simbolica para com
aqueles vistos como impudicos, representados por uma minoria desviante dos
padrdes estabelecidos por ela. No Brasil, a demarcagao cultural heteronormativa
dificulta que os homossexuais, como representa¢ao de grupos minoritarios, saiam
da clandestinidade por medo das a¢des de controle social exercidas pela padro-
nizagdo sociocultural hegemonica. Tal como ocorre com outras “minorias”, sua
diferenca a insere em um ambiente hostil de vergonha e culpa, em que a prépria
vitima internaliza um sentimento homofébico contra ela mesma. Trata-se, em
suma, da canalizagdo de esforcos que a preserve dos efeitos agressores de proibi-
¢do social dominante. Ao falar de si mesmo, Solomon relata:

[...] Quando por fim mantive relagdes sexuais com um homem, aos
dezessete anos, achei que estava me separando para sempre do mundo
normal. Fui para casa e fervi minhas roupas, tomei um longo banho
escaldante [...], como se minha transgressdo pudesse ser esterilizada®.

NEVES, Mariana Braga Alves de Souza. Educagdo em sexualidade: perspectiva na vida de ado-
lescentes e jovens? Brasilia: Novas Edi¢oes Académicas, 2017.

BORRILLO, Daniel. Homofobia: histéria e critica de um preconceito. Belo Horizonte: Autén-
tica Editora, 2016.

2 BORRILLO, Daniel., op. cit., p. 95.

SOLOMON, Andrew. Longe da drvore: pais, filhos e a busca da identidade. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2013. p. 26.
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Nio por acaso, o discurso é o meio pelo qual se exerce o poder de oposi¢do
entre “normalidade” e “anomalia”, e a separagdo entre “verdadeiro” e “falso”.
Nessa perspectiva, as instancias da vida social, a “vontade de verdade” e a “pala-
vra proibida”, como sistemas de exclusio, se traduzem em estruturas de domi-
nagéo institucionalizada, que arbitrariamente caracterizam como patoldgica e
marginal qualquer diversidade que ndo responda a padronizagdes pré-fixadas
pelo discurso historicamente “significante”, que comumente se traduzem em atos
de homofobia, misoginia, etc.”®. Essa tendéncia se fortalece na verdade hegemo-
nica e se promove na negaciao da a¢io humana como possibilidade de reorienta-
¢do historico-social. Portanto, dificil e drdua se apresenta a tarefa de enfrenta-
mento e desconstrucdo desse discurso, como também na proposta de

visibilidade e entendimento de novas “verdades”? .

METODOLOGIA

Uma pesquisa como esta implica no acesso a confissdes intimas dos parti-
cipantes. Portanto, local a prova de som, e a escolha das(os) participantes, em que
as pessoas se sentissem a vontade, em encontros individuais, foram requisitos
fundamentais. Igualmente, o sigilo e o claro e livre consentimento foram plena-
mente assegurados. Do ponto de vista ético, a investigacdo foi submetida a ava-
liagio do Comité de Etica em Pesquisa com Seres Humanos e aprovada pelo
Parecer n. 2.299.411, de 27 de setembro de 2017. Para o tema se definiu uma
pesquisa qualitativa, de caréater descritivo e exploratdrio, em razdo de suas van-
tagens de flexibilidade, inclusive de fazer-se fazendo, ou seja, podendo aprofun-
dar-se até em questdes inicialmente ndo previstas. Optou-se pela entrevista se-
miestruturada em profundidade, com uma amostra de jovens adultos estudantes
de uma Institui¢ao de Educacédo Superior (IES), localizada em Brasilia. Em face
das variagdes, o universo foi definido como estudantes de graduacao, jovens
adultos em diferentes periodos dos respectivos cursos e homossexuais autocon-
siderados gays e lésbicas.

O instrumento de geragdo, ndo de mera coleta de dados, foi um roteiro se-
miestruturado de entrevista, capaz de permitir aos participantes um papel ativo,
com plasticidade para acolher aspectos diversos, inclusive ndo esperados. Este
roteiro passou por um pré-teste com especialistas e pessoas que ndo integrariam
a amostra. Todavia, como compor uma amostra se muitos participantes, por
medo e outros motivos, tendem a ocultar-se e a manter discreta aparéncia em sua

26

FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada
em 2 de dezembro de 1970. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2013.
¥ FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979.
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vida social? Seguiram-se as orientagdes de Patton®® para amostras ndo probabi-
listicas, com a sele¢do de casos ricos em informagdes.

A amostra ndo permite generalizagdes classicas, como as do tipo o que
ocorre na IES pesquisada ocorre em outras IES, quer em Brasilia, quer em outros
lugares, com margens de erro para mais ou menos. A nica generaliza¢do possi-
vel é aquela em que o(a) leitor(a) veja a possivel identidade e/ou distanciamento
em face de realidades analogas que ela(e) conhece. Os dados gerados servem como
uma espécie de espelho para os leitores no que se chama generalizagdo natura-
listica®. Na amostra de casos ricos, o(a) pesquisador(a) busca saber quem pode
ser o primeiro informante-chave (ou participante-semente) ou grupo de infor-
mantes que dard indicagdes sobre outros possiveis participantes. Trata-se da
amostragem “bola de neve”, desenvolvida a partir de uma teia articulada de re-
feréncias para a identificagéo e selecdo de cada participante®. Para ampliar a
diversidade de pessoas e ndo se restringir a rede de relacionamentos daquele,
cuidou-se de solicitar a cada participante-chave a indicagao de outros quatro, dos
quais somente um seria entrevistado mediante sorteio simples. Como resultado,
tivemos em cada grupo de entrevistadas(os) (1ésbicas e gays), cinco participantes-
-chave e cinco por elas(es) indicadas(os), de modo que ao todo se realizaram 20
entrevistas. Como parte deste contexto de estrutura analitica do contetido cons-
titutivo da realidade empirica, delineado pelo discurso dos entrevistados, se faz
importante pontuar que a pesquisadora optou pelo uso das letras do alfabeto
como forma de identificagdo dos participantes de pesquisa. Composi¢do esta
desenhada da seguinte forma: usou-se da letra “A” a letra “J” para identificacao
dos participantes do género masculino, e da letra “K” a letra “T” para identifica-
¢do das entrevistadas do género feminino.

A composigio segundo o género declarado seguiu a definicdo da UNESCO?:

[A]tributos sociais e oportunidades associadas com ser homem e mulher
e as relagdes: entre mulheres e homens, meninas e meninos, bem como
entre mulheres e entre homens. Esses atributos, as oportunidades e as
relagdes sao socialmente construidas e aprendidas por meio de
socializacio.

2 PATTON, Michael Q. How to use qualitative methods in evaluation. New Bury Park, Calif6r-
nia: Sage (1987) 2000.

» LUDKE, Menga; ANDRE, Marli E. D. Pesquisa em educagdo: abordagens qualitativas.Sio

Paulo: EPU, 2013.

BERNARD, H. Russell. Research methods in anthropology: qualitative and quantitative appro-

aches. Lanham Seabrook/Maryland: Alta Mira Press, 2005.

UNESCO. Jogo aberto: resposta do setor de educagio a violéncia com base na orientagao sexu-

al e na identidade/expressao de género. Paris: UNESCO; Brasilia: Representagdo da UNESCO

no Brasil, 2017. p. 62.
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As entrevistas foram gravadas mediante permissdo expressa, codificadas,
integralmente transcritas e revistas. Ninguém além do(a) pesquisador(a) teve
acesso a leitura dos dados. Entdo, os dados foram foco da andlise de conteddo?®?,
com a busca de categorias e subcategorias reiteradas, entre outros aspectos. O
percentual de recusa foi de apenas um ou 2,5% do total.

REALIDADES VIVIDAS: EDUCAQAO BASICA E ENSINO SUPERIOR

Como amar-se a si mesma(o) se tem vergonha, auto-6dio, sente-se
inquilina(o) do corpo errado? Seria bom ter nascido no corpo certo para nio
sofrer tanto! Panico da condenagdo da familia, da sua perda, da expulsdo paraa
rua, a rua da aversiva prostituigdo. Medo de perder os poucos amigos ao se reve-
lar a realidade. A morte poderia encerrar a tragédia, talvez deixando culpa
aquelas(es) que fizeram “piadinhas”, “brincadeiras” (de mau gosto), agressdes
verbais e até fisicas, no sustento dos preconceitos vigentes. Ndo raro o primeiro
contato com o mesmo género descerra o temido reconhecimento da homossexu-
alidade. Um participante (F) declarou, depois do primeiro namoro com o mesmo
género, usando um termo autopejorativo do dualismo: “Gente, eu sou v... mesmo,
ndo tem por onde correr”. Outro (F), aos 14 anos de idade, depois do primeiro
beijo, declarou: “E isso que eu quero”, ndo adianta dissimular. Uma jovem (M),
ao “ficar” com uma colega de cerca de 14 anos de idade, se descobriu: “Foi como
se aquele escuro que estava em mim tivesse se tornado claro! [...] Eu sou isso e eu
tenho de orgulhar de ser isso!” (sic). Outras(os), em contraste, se identificaram,
mas sob a treva do medo, guardaram para si. Alguns rapazes migraram para
cidades maiores, em que as mentalidades fossem mais abertas e 0 anonimato, um
refugio.

Nos meandros de dramas e tragédias, como atuaram trés instituicdes, a
familia, a escola basica e a igreja ou religido? O temor da familia fez com que um
adolescente ingressasse numa academia para “aprender a andar como homem”,
ante as criticas dos tios. Quanto maior a religiosidade da familia, maiores as
crises: choque, pranto, rejei¢ao. Sem possibilidade de generalizar, os pais tende-
ram a ser mais resistentes e as mées, mais acolhedoras, provaveis reflexos do
paterfamilias e das prescricdes da maternidade. Os progenitores e os irmaos
muitas vezes eram os defensores das normas sociais, do binarismo. Como entre-
vistamos os sobreviventes, depois do choque sobrelevou-se o amor ao(a) filho(a),
independente de categorias sociais. Algumas(uns) mediadoras(es), tias, irmas(aos),
terapeutas ajudaram a superar o caos interior e exterior. Uma possivel tendéncia
¢ que os rapazes gays sdo mais rejeitados que as jovens lésbicas, inclusive na edu-
cagao superior.

2 BARDIN, Laurence. Andlise de contetido. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
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E a escola da infancia e adolescéncia? Relatou-se, como omissa e cumplice
do sexismo, tanto por meio de colegas quanto professoras(es). Omitindo-se,
considerou que a sexualidade é assunto para os pais, que, por sua vez, raramen-
te abordam o tema. Entdo, para que serve a escola? Primeiro, entre colegas,
surgem as “piadinhas”, as “brincadeiras”, os apelidos depreciativos, como “pit
bull fémea”, “sapatdo”, “menininho” (L). Sabemos que o chiste e a piada sdo po-
derosos recursos da coer¢do social® por causarem envergonhamento publico,
incrustando-se e depois integrando-se ao interior das pessoas, cortando por
dentro, indicando que é um individuo desrespeitavel, inferior, durante a sua
formacao. A hostilidade se expressa, seja pelo bullying pessoal, seja pelo virtual,
este para um publico e envergonhamento maiores.

Os educadores sio alheios. Ndo ajudam os alunos no desenvolvimento da
consciéncia moral, muito menos da sexualidade. A escola ndo é protetiva da viti-
ma e da testemunha: alguns entrevistados informaram que educadores consideram
“normal” sofrer bullying aos 10-12 anos pela suposta identidade sexual, com todas
as confusdes pessoais e grupais. Pela auséncia, a escola apoia o preconceito e a
discriminagdo. A jovem K fez carinho na namorada, como namorados heteros-
sexuais, entdo a escola fez queixa ao seu pai: ou ela se “confessava” em casa ou a
escola denunciaria a “verdade”. Um rapaz (A) declarou que “nunca precisou da
escola” porque sempre respondia as agressdes verbais a altura. Pelos relatos, acen-
deram uma chama na escuridao algumas(uns) professoras(es) (filosofia e socio-
logia) e uma psicopedagoga, que acompanhou uma crianga por trés anos.

A religido e as instituicdes eclesiais, umas menos tolerantes que outras, le-
varam ao afastamento da maioria das(os) entrevistadas(os), grande parte das(os)
quais informaram se autonegarem como pessoas e muito sofrerem. A religido foi
apontada como a maior fonte de preconceitos e ddio. Fiéis maledicentes julgam
e excluem em religides de acolhimento do outro, de perdao e de amor ao préximo
como a si mesmo. Como ampla tendéncia, o catolicismo foi mais tolerante, en-
quanto o candomblé e a umbanda foram indicados por algumas(uns) participan-
tes como religides acolhedoras da homossexualidade, com a doutrina da
reencarna¢do**. Na intersecdo familia-religiosidade, a mae de M disse-lhe:

¥ SALGADO, Gisele M. A vergonha como sangdo social para além das normas juridicas:

um flash mob como instrumento de san¢io pela vergonha. Ambito Juridico.

p. 1-6, 31 jan. 2015. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-100/a-vergonha

-como-sancao-social-para-alem-das-normas-juridicas-um-flash-mob-como-instrumento-de-

-sancao-pela-vergonha/. Acesso em: 12/09/2020.

DIAS, Jodo F. Outros como nos: sexualidade, nacionalidade e conflito no candomblé em Por-

tugal. Lusotopie. Bedfordshire, Reino Unido, v. 17, n. 1, p. 136-158, 2018.

% GUIMARAES, Fernando A. S. Corpo e espirito: representagdes da homossexualidade no espi-
ritismo. Dissertagao (Mestrado em Sociologia), Universidade Federal de Sao Carlos, Sdo Car-
los/SP, 2018.
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“é o diabo no teu corpo... isso ndo é coisa de Deus”. A adolescente redarguiu:
“Mae, Deus vai muito além disso, eu tenho fé [...]".

Assim, a familia, institui¢do de socializagdo primaria, apds inculcar valores
sociais, exerce a cobranga coercitiva dos mesmos, com frequéncia intersecciona-
da com a religido e a escola. O “desvio” causa intensos sofrimentos individuais e
grupais. Ressaltamos que a pesquisa se realizou com a nata de “sobreviventes” a
trajetdria de ordélios, que superaram a corrida de obstaculos internos e externos
para chegar a educagio superior, na idade adulta, ambiente em que nio se encontra
o “patrulhamento” das(os) colegas criangas e adolescentes em face dos compor-
tamentos implicita ou explicitamente sexuais. Mais ainda, que aceitaram falar
porque no Brasil o homossexualismo, ao contrario de Portugal, foi descrimina-
lizado por D. Pedro I, em 1830, ao assinar o Codigo Criminal do Império. Seria
muito mais dificil encontrar participantes em paises que o punem como crime,
inclusive com a morte.

Numerosas entrevistadas apresentam falas apontando que, no cotidiano da
educacdo superior, neste caso a realidade por elas vivenciada, o ambiente em
questdo se faz favoravel a existéncia de um didlogo sensivel, respeitoso e acolhedor
referente a questdo da diversidade sexual. Cabe salientar que, ao se tomar as
narrativas, tem-se uma convergéncia de discursos por parte das entrevistadas,
que concordam entre si que a IES pesquisada ndo se constitui como instituigdo/
espago que possibilita engrossar a realidade de exclusdo a diversidade sexual.
Tem-se um contexto na educagéo superior, no caso da IES alvo do estudo, que se
expressa como contraponto frente aos contornos modelares que constituem de
forma representativa o cotidiano da educagio basica. A edificagdo de relagdes e
interagdes sociais no 4mbito da IES enfocada, no que se refere ao grupo de 1ésbi-
cas entrevistadas, pode ser entendida como abertura de novos angulos de percep-
¢do sobre a realidade de marginalizagdo vivenciada socialmente pelos homosse-
xuais em diferentes campos do convivio humano - angulos ampliados que
respondam a demanda coletiva de solidariedade, igualdade e respeito a diferenca.

No decorrer do processo de escutas e observagdes, percebeu-se nas falas das
entrevistadas que a realidade experienciada por elas na IES pesquisada assinala
mudangas significativas no processo de construgdo de um lugar de inclusdo e
respeito a diversidade sexual no terreno da educagdo superior. Um novo olhar,
uma nova realidade, um novo construto relacional referente a expressdo da ho-
mossexualidade parece ser vivenciado por elas no ambiente da IES na qual cursam
graduagdo. Das narrativas das entrevistadas emergiu uma realidade de certa forma
positiva como instancia social que contribui para o alargamento de uma socieda-
de democratica e plural. Ao perceberem o cotidiano académico da IES enfocada,
como lugar que possibilita a livre expressdo da diversidade sexual, mostram a
existéncia de um ambiente académico no qual se busca dialogar com a diferenca.
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Do total de entrevistados do género masculino, seis deles dizem ter encon-
trado, no &mbito da IES, um ambiente de interagdes respeitosas no que se refere
a expressdo da diversidade de orientagdo sexual. Demonstram, por meio das
narrativas, terem se sentido acolhidos de modo natural no contexto das relagdes
sociais dentro da IES. Segundo estes entrevistados, trata-se de um ambiente que
possibilita estabelecer com colegas e professores um dialogo saudavel entre dife-
rentes formas de expressdo de sexualidade. Quando da expressido da homosse-
xualidade no contexto académico da IES, os participantes evidenciam perceber-
-se inseridos num cotidiano académico caracterizado por uma dimenséo
respeitosa a diversidade, a multiplicidade, a pluralidade.

Das narrativas emergiu ainda a seguinte realidade: quatro dos entrevistados
(A, B, G e I) entendem que existe um posicionamento de neutralidade por parte
da institui¢do pesquisada no que se refere a adogdo de praticas que possibilitem
conscientizar para o respeito a diversidade de orientagdo sexual no &mbito da
IES. Os participantes A e G direcionam o seu discurso argumentativo para o
posicionamento de neutralidade assumido pela IES, pois enfatizam que esta nao
tem proporcionado a divulgagdo de informacdes e agdes importantes no contex-
to académico que permitam problematizar a discriminagédo e o preconceito com
ahomossexualidade. O participante A percebe no contexto do cotidiano geral da
IES uma realidade de discriminagéo e rejei¢do social motivada pela orientagéo
sexual: “[...] Ha de se perceber que ha uma rejei¢do, ndo ha um acolhimento total,
porque, querendo ou ndo, a sociedade é movida por padrdes tradicionais” (A).
No caso do entrevistado C, quando indagado sobre a realidade de acolhimento
a diversidade de orientagdo sexual, coloca em destaque algumas situagoes de
preconceito experienciadas por ele no &mbito da sala de aula.

E importante observar que a realidade desenhada, a partir dos contetidos
constitutivos das narrativas dos entrevistados do género masculino, evidencia a
existéncia de percepgdes diferenciadas entre os grupos pesquisados (feminino e
masculino) frente ao mesmo contexto de pesquisa. Se, no caso do grupo de lés-
bicas, todas se consideraram acolhidas no ambito da IES, nas narrativas dos gays
este consenso ndo se faz verdadeiro, visto que dois dos entrevistados relatam que,
de algum modo, percebem uma certa resisténcia no contexto geral da IES quan-
to ao acolhimento do conjunto de representagdes que caracterizam a expressao
da homossexualidade.

E interessante constatar que o quadro construido pelas narrativas dos partici-
pantes mostra a existéncia de experiéncias cotidianas diferenciadas entre os grupos
de pesquisados dentro de um mesmo contexto institucional. A légica coletiva tra-
dicional de sexualidade parece demonstrar, neste estudo de caso, que ha uma mar-
ca de carater mais coercitivo do social em face da violagéo dos principios de mascu-
linidade expressos pelos gays, do que os de feminilidade expressos pelas lésbicas no
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cotidiano de convivio da IES. Esta constatacdo reforca a sensagdo de acolhimento
mais percebida pelas participantes do género feminino do que masculino.

As referéncias de analise aportadas buscaram dar visibilidade a realidade
da formagao académica vivida pelas(os) participantes, tendo como foco analitico
central a influéncia da orientagdo sexual no processo de inser¢do de lésbicas e
gays no contexto de relagdes e interagdes que tecem o universo cotidiano, demar-
cado pelas particularidades que caracterizam a educagio superior. Dentro desta
abordagem do estudo, buscou-se analisar constru¢des narrativas que conduzissem
ao entendimento se estas(es) se sentiam inseridas(os) ou nao no contexto acadé-
mico no ambito da educagio superior; se a sua orienta¢do sexual se fazia elemen-
to dificultador de insergdo e se a realidade vivida neste contexto apresentava
uniformidades e/ou diferencas com o que havia sido experienciado no cenario
da educagdo basica no que se refere a sexualidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Nossa amostra, pelas circunstincias, excluiu aquelas(es) que ficaram pelo ca-
minho, pois 0 nosso objetivo central era identificar a integra¢ao de estudantes ao
ambiente académico. Chegando a este, tinham um ambiente adulto, sem as insegu-
rangas, modesto desenvolvimento moral e o policiamento social de colegas e pro-
fessores. Todas(os) adultas(os), novas ideias e valores passam a nortear as condutas,
embora ndo sem laivos implicitos de rejei¢io por algumas(uns) colegas e professores,
os primeiros com “piadinhas” ao estilo adolescente, destoantes da adultez.

A passagem dos ambientes infantil e adolescente para o adulto evoca as
quatro revolu¢des morais analisadas pelo filosofo Appiah*: o duelo, a deformacio
dos pés das meninas chinesas, o fim da escravatura atlantica e a puni¢do mortal
de mulheres, vitimas de crimes, pelo cddigo de honra familiar. Embora com o
risco de um relato superficial, Appiah verifica que existem valores prévios con-
trarios as condutas, como os valores cristdos e humanitarios contra a escravatu-
ra. Quando os cddigos morais afetam negativamente a honra, isto é, a visdo das
outras pessoas sobre um individuo, grupo ou pais, de modo que néo se possa
manter a cabeca erguida diante daqueles cuja opinido importa, as mudangas
sociais comegam a ocorrer e emerge o processo de envergonhamento, inclusive
nacional, no contexto da globalizagdo. Assim, a honra é uma catalisadora da
transformacio, pela qual, no que tange a diversidade sexual, em certos meios as
criticas, e mais ainda as agressoes, se tornam arcaicas e vexatdrias. Por exemplo,
em pais liberal uma piada sobre gays na televisdo ou filme pode ser rejeitada como
sem graca e de mau gosto. Assim, pode chegar o momento em que sociedades

36

APPIAH, Kwame A. The honor code: how moral revolutions happen. Nova Iorque: W.W. Nor-
ton, 2010.
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inteiras caiam no ridiculo pelas san¢des sociais aplicadas a diversidade sexual, o
que constituiria mais uma revolu¢do moral.

A realidade em foco é um ponto de partida para se pensar de forma critica
no que se refere a resisténcia e aos obstaculos que deverio ser enfrentados para a
superacdo de praticas tradicionais hegemonicas de violéncia e bullying homofd-
bico no contexto da educagéo. Os circuitos socioculturais institucionalizados de
discriminac¢éo, de modo entrelagado, coexistem com praticas sociais que tém
como finalidade propagar, por meio de experiéncias cotidianas escolares de
criangas e jovens, os padrdes de “normalidade heterossexual”, assim como cate-
gorizagdes sociais que agenciam a exclusio e a proibi¢do da existéncia de identi-
dades homossexuais da infancia a fase adulta. Agentes institucionais sdo encar-
regados de generalizar atitudes e comportamentos sociais neutralizadores e
discriminatoérios quanto a diversidade de orientagdo sexual, promotores de
condutas e de praticas homofobicas.

Projetar perspectivas futuras para o enfrentamento de agdes cotidianas de
violéncia fisica e simbdlica contra a diversidade de orientacdo sexual, de certa
forma, impde um exercicio reflexivo sobre as marcas identitarias impostas pelo
coletivo sobre a constitui¢do da identidade individual. Compreender o compor-
tamento sexual, a identidade sexual nos seus variados aspectos no contexto
atual, faz-se um grande desafio. Deve-se reconhecer que a perspectiva tradicio-
nalista de sexualidade busca manter inderrogavel a aplicagdo efetiva da identi-
dade coletiva na construc¢ao das identidades individuais. Isso, por sua vez, coa-
duna com a manutenc¢do da centralidade da heteronormatividade,
hegemonicamente delimitada, espago privilegiado para o desenvolvimento de
identidades coletivas homofdbicas, traduzidas em sofrimento e humilhagoes a
dignidade da pessoa humana.

Trata-se de propor uma reflexao sobre as tentativas empreitadas em tempos
hodiernos pelas institui¢des sociais, entre elas a educa¢ao, de duras realidades de
estruturas simbdlicas deterministas, que negam de forma imoral, patolédgica, es-
tigmatizada e estereotipada, nos diferentes niveis educacionais, o direito a diver-
sidade de orientacao sexual. Distante de ser uma visao histdrico-social renovada
sobre a identidade de género e sexualidade, implica relagdes de poder que se sus-
tentam na ideia determinista de transmissio institucionalizada de praticas sexu-
ais padronizadas. Pressupde-se, assim, a tomada de consciéncia do papel impor-
tante da educagdo formal e informal na orientagdo para a socializagéo de principios
e valores de respeito a diversidade, que proporcione um certo nivel de bem-estar
social e seguranca as pessoas, independentemente da sua identidade sexual.

Em outras palavras, a educagdo formal e informal como sistema represen-
tacional que pensa as atividades humanas e o conjunto de saberes por ela socia-
lizado a partir do principio do respeito aos direitos humanos, precisa converter-
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-se em espago para tornar visivel o eu e o outro, suas particularidades, igualdades
e diferengas. O descarte da ignorancia sobre a sexualidade e a diversidade de
orientagdo sexual devem ser concebidos pela educacgéo formal e informal como
melhoria em prol do desenvolvimento dos sujeitos sociais. Pensemos, portanto,
que o desafio se faz na construc¢do de uma discursividade sustentada na concep-
¢do de dilatacdo do estado de normalidade a categorias diversificadas e contra-
ditdrias entre si. Pois, como alerta Solomon, “[...] a visdo triplice da homossexu-

alidade como crime, doenga e pecado permanecem potentes”™.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo desvendar quais os limites constitucio-
nais que balizam o poder legiferante atipico outorgado ao Presidente da
Republica através das medidas provisdrias, objetivando analisar se estes
foram respeitados pelas MPs editadas na seara do direito do trabalho no
marco pés-reforma. Para tanto, adota o método dedutivo e a revisao bi-
bliografica e documental como técnica de pesquisa. Apresenta o papel das
medidas provisérias na ordem democrdtica e a interpretagdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal quanto ao controle jurisdicional do preenchi-
mento dos pressupostos constitucionais. Em seguida, analisa as medidas
provisorias editadas em matéria trabalhista no marco pds-reforma, veri-
ficando a inadequagdo das MPs 808/2017 e 905/2019. Por fim, reconhe-
cendo a excepcionalidade do instituto, conclui que os critérios de relevan-
cia e urgéncia necessitam ser despidos do cardter estritamente politico
para que, alcangando uma conotagdo juridica, viabilizem o controle pelos
demais Poderes da Reptblica e, assim, um modelo mais democritico.

Palavras-chave: Medidas provisdrias. Separagao de poderes. Democracia.
Reforma trabalhista.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to unveil which constitutional limits mark
out the atypical legislative power granted to the President through Pro-
visional Measures, aiming to analyze whether these where respected by
the PMs edited in the context of the post labor law reform. To do so, it
adopts the deductive method and the bibliographic and documentary
review as a research technique. It presents the role of Provisional Measu-
res in the democratic order and the interpretation given by the Supreme
Court about the judicial review over the fulfillment of the constitutional
requirements. Then, it analyzes the Provisional Measures issued in labor
law matters in the post-reform framework, checking the inadequacy of
PMs 808/2017 and 905/2019. Finally, recognizing the exceptionality of
the institute, it concludes that the criteria of relevance and urgency need
to be stripped of its strictly political character, so that, reaching a legal
connotation, became enable to be controlled by the other Branches and,
thus, allow a more democratic model.

Keywords: Provisional measures. Separation of powers. Democracy.
Labor law reform.

INTRODUCAO

Ao Presidente da Republica ¢ dado editar medidas provisérias em caso de
relevincia e urgéncia, prerrogativa de estrondoso poder normativo. Embora
condicionadas ao controle politico a posteriori pelo Congresso Nacional, as me-
didas provisorias passam a produzir efeitos a partir de sua publicag¢do, ensejando
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uma série de repercussdes sobre o ordenamento juridico, modificado de inopi-
no, com uma imediatidade extraordindria que ndo encontra paralelo no pro-
cesso legislativo tipico. Trata-se, pois, de uma ferramenta que necessita ser
utilizada com cautela, parcimonia, e, especialmente, em observéncia as balizas
constitucionais.

A experiéncia, porém, revela que o instituto das medidas provisérias tem
sido ampliado pelo Poder Executivo. Os Presidentes da Republica tém recorri-
do a esse poder legiferante precario e atipico para introduzir verdadeiras refor-
mas ao ordenamento, a revelia dos debates democraticos insitos ao processo
legislativo, inclusive em situa¢des que ndo se mostram dotadas de relevincia e
urgéncia.

Notadamente no 4mbito do direito do trabalho no marco pés-reforma de
2017, a adog¢ao de medidas provisérias tem sido reiterada. Em vez da proposi¢do
do competente projeto de lei por iniciativa do Presidente da Republica (art. 84,
I11, da Constitui¢do), o qual, inclusive, pode ser incluido com urgéncia na pauta
parlamentar (art. 64, § 1°, da Constitui¢ao), medidas provisérias de duvidosa
adequagao aos pressupostos constitucionais tém sido editadas.

Assim, a pesquisa revelada neste artigo é impulsionada pelo problema de
pesquisa formulado através da seguinte questao norteadora: foram observados
os requisitos constitucionais para a edi¢ao de medidas provisdrias em matéria de
direito do trabalho no marco pés-reforma de 20172

Como hipétese de orientagao a elaboracao e estruturagao da pesquisa, tem-
-se que, na adog¢ao de medidas provisorias, especialmente no periodo e na maté-
ria em andlise, o Poder Executivo tem banalizado os critérios de relevancia e
urgéncia estipulados na Constitui¢do da Republica e, por isso, afrontado os
ideais democréticos.

Nessa senda, o presente artigo tem por objetivo geral analisar se as Medidas
Provisérias editadas na seara do direito do trabalho no marco pds-reforma de
2017 romperam indevidamente os limites constitucionais, o qual desdobra-se no
objetivo especifico de desvendar, na doutrina constitucionalista e na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, qual o grau de abstracao das limita¢des ao
poder legiferante atipico outorgado ao Presidente da Republica através do ins-
trumento das medidas provisérias, inseridas em um sistema de separagao de
poderes.

Adotando o plano francés e o método dedutivo, o artigo serd desenvolvido
em dois blocos: no primeiro, com abordagem geral, serdo apresentadas as bali-
zas constitucionais que limitam o 4mbito de edi¢ao de medidas provisdrias; e,
no segundo, com abordagem especifica, serd analisada a adequagdo das Medidas
Provisérias n. 808/2017, 905/2019, 927/2020 e 936/2020 aos designios
constitucionais.
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Em derradeiro quanto aos aspectos introdutérios, a técnica de pesquisa serd
a bibliogréfica e documental, com a revisao da literatura, da legisla¢do e da ju-
risprudéncia, pois permite agregar os resultados obtidos para, em sua analise,
apresentar conclusdes para solu¢dao do problema de pesquisa.

MEDIDAS PROVISORIAS NA ORDEM DEMOCRATICA

Uma democracia pressupde, em contrariedade a todas as formas de governo
autocrdtico, um sistema de normas que estabeleca quem esta autorizado a tomar
as decisdes coletivas —no qual deve estar prevista e facilitada a participagdo mais
ampla possivel dos interessados — e com quais procedimentos'.

A reparti¢do de Poderes e a delimitagdo de competéncias é, portanto, ele-
mento central de qualquer regime democratico. Reconhecida como um dos
conceitos seminais do constitucionalismo moderno, a separagdo de Poderes
busca congregar a divisao de fungdes entre 6rgaos diversos com o controle reci-
proco, tendo por coroldrio a especializagdo funcional e a necessidade de inde-
pendéncia orgénica de cada um dos Poderes em face dos demais’. Conforme
Barroso, para que a dita independéncia organica seja respeitada, ao menos trés
requisitos devem ser observados:

(i.) uma mesma pessoa nao poderd ser membro de mais de um Poder ao
mesmo tempo; (ii.) um Poder nao pode destituir os integrantes de outro
por forga de decisdo exclusivamente politica; e (iii.) a cada Poder sdo
atribuidas, além de suas fungoes tipicas ou privativas, outras fun¢oes
(chamadas normalmente de atipicas), como refor¢o de sua independén-
cia frente aos demais Poderes®.

A Constitui¢do de 1988, partindo da concepg¢ao da separagdo de Poderes
como base do sistema presidencialista, manteve precipuamente a funcao legife-
rante sob o manto do Poder Legislativo, cabendo ao Presidente da Republica, na
forma do art. 66, o ato sancionatdrio. Afinal, a lei oriunda do Parlamento, por
ser fruto do debate institucional de representantes eleitos, é tida como expressdo
privilegiada do principio democritico, sendo o veiculo mais apropriado e segu-
ro para a inova¢ao da ordem juridica*.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugao de Marco
Aurélio Nogueira. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p. 12 e 17.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2013. p. 111.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos funda-
mentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020 (e-book).

*  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Al-
medina, 2003. p. 256.
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Ressalta-se, porém, que o arquétipo constitucional brasileiro alargou, na
esteira do constitucionalismo contemporaneo, a atividade normativa do Poder
Executivo. Trata-se, neste particular, de uma func¢ao atipica.

Prova desta constatacdo é a possibilidade de elaboragido, pela Presidéncia da
Republica, de leis delegadas (art. 68 da CRFB), decretos (art. 84, incs. IV e VI, da
CRFB) e de medidas provisdrias (art. 62 da CRFB). No que interessa ao presen-
te estudo, as medidas provisorias, criadas para substituir os decretos-leis’, sao
atos normativos emanados pelo chefe do Poder Executivo, o qual, excepcionan-
do o principio do monopdlio da fungdo legislativa pelo Congresso Nacional,
exerce, sob determinados requisitos, um poder formal e limitado de confecgdo
de medidas com for¢a de lei.

Trata-se, portanto, de espécie normativa tdo importante quanto perigosa.
Ao passo que busca conciliar efetividade com celeridade, os seus limitadores
podem ser facilmente negligenciados, representando uma indevida usurpagao
da competéncia legiferante pelo Executivo, colocando em xeque a arquitetura
constitucional pdtria.

Para a melhor compreensdo do instituto, rememora-se que a Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-1988 foi permeada pelo debate acerca da adog¢do
de um regime parlamentarista ou presidencialista de governo, o que fez com que
os Constituintes buscassem inspira¢ao para a redagdo do texto constitucional
nas constituicdes de paises que adotavam qualquer uma das mencionadas formas
de governo. Dai que, em que pese a Itdlia seja um pais de tradi¢ao parlamenta-
rista, foi o art. 77 da Constituicao Italiana® que serviu de modelo para os Cons-
tituintes quando da incorporag¢ao do instituto da medida proviséria na Consti-
tuicao da Republica de 1988, ao final com matriz presidencialista.

Tal fato histérico é importante para, ao menos parcialmente, explicar as
dificuldades enfrentadas no cotidiano politico-institucional brasileiro, pois um
dos fundamentos para a existéncia de medidas provisorias é a pressuposi¢do de
uma relagdo de confianga entre Governo e Parlamento, tipica de regimes parla-

Antecedente logico das medidas provisérias, o decreto-lei era previsto no art. 58 da Constitui-
¢ao de 1967, e, apds a Emenda Constitucional n. 01/1968, no art. 55. Em nosso entender, a
principal diferenga entre os institutos reside na altera¢do do resultado da nao delibera¢ao acer-
ca do ato pelo Congresso Nacional. Isto é, da consequéncia juridica ao siléncio parlamentar:
enquanto o decreto-lei teria a sua aprovagao tacita, a medida proviséria apenas se converte em
lei se aprovada pelo Congresso. Ou seja, a auséncia de deliberagao desagua na rejei¢ao tdcita.
Art. 77 da Constitui¢ao italiana, em traducao livre: “O Governo nao pode, sem delegacdo das
Camaras, emanar decretos que tenham valores de lei ordinaria.Quando, em casos extraordi-
nérios, de necessidade e de urgéncia, o Governo adota, sob a sua responsabilidade, medidas
provisérias com forga de lei, deve no préprio dia apresentd-los para a conversdo as Camaras
que, mesmo se dissolvidas, foram propositadamente convocadas, devendo reunir-se no prazo
de cinco dias. Os decretos perdem eficdcia desde o inicio se ndo forem convertidos em lei no
prazo de sessenta dias desde a sua publicagdo. As Camaras podem, todavia, regular com a lei
as relagoes juridicas que surgem na base dos decretos nao convertidos”.
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mentaristas, o que nao se verifica obrigatoriamente no arranjo institucional do
presidencialismo”®’.

De todo modo, o instituto da medida proviséria estd em nossa Constituigdo
e, como evidenciam as tltimas trés décadas, é peca reiteradamente utilizada no
xadrez politico. Encontra-se no art. 62 da Constitui¢do, dispositivo que, em sua
redacdo original, disciplinava “em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo subme-
té-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convo-
cado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias”.

Desde a promulga¢do da Carta de 1988, porém, a espécie normativa em
questao foi utilizada de forma indiscriminada por todos os Presidentes da Repu-
blica, o que gerou, de imediato, forte oposi¢ao dentro das casas legislativas'.
Entendeu-se necessaria a reforma diante do notério e reiterado abuso da adogédo
de medidas provisdrias, com sucessivas reedi¢oes e em desrespeito aos seus limi-
tes materiais impostos pela ordem constitucional.

Indmeras propostas de emenda a Constitui¢do foram apresentadas para
tentar corrigir esse problema, dando-se destaque para a PEC n. 472/1997, a qual
foi aprovada e convertida na Emenda Constitucional n. 32/2001, acrescendo
diversos pardgrafos ao art. 62. Em que pese a nova disciplina da matéria ndo
tenha corrigido todas as distor¢des relativas a adogao de medidas provisérias'
— como se pretende demonstrar ao longo deste artigo —, é bem verdade que foi
incorporado ao texto constitucional o entendimento jurisprudencial e doutri-
ndrio consagrado a época, dando uma solugdo definitiva para importantes
questdes, tais como o estabelecimento de limites materiais expressos (§ 1°) e a
vedagdo de reedi¢ao de medida provisdria na mesma sessao legislativa (§ 10°)'2.

JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Comentdrio ao artigo 62 da Constituigao do Brasil. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes et al (coord.). Comentdrios a Constituigio do Brasil. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2018 (e-book).

Similarmente, conclui Tavares que, em teoria, “a medida provisdria contextualiza-se mais
exatamente em sistemas parlamentaristas” (TAVARES, André Ramos. Curso de direito consti-
tucional. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016 [e-book]).

Consoante aponta Humberto Avila, a produgdo normativa pelo Poder Executivo brasileiro
deve obedecer a principios diversos dos correspectivos italianos, uma vez que “a utilizacao da
experiéncia italiana em um sistema diverso pode conduzir — como de fato jé o fez — a um exer-
cicio abusivo do poder normativo pelo Poder Executivo” (AVILA, Humberto Bergmann. Me-
dida proviséria na Constituigao de 1988. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997. p. 36-37).
Veja-se que, entre 1989 e 1990, foram propostas trés PECs pelos proprios deputados consti-
tuintes para reformar o art. 62 da Constitui¢ao, tendo duas delas (PECs ns. 04/1989 e 42/1990),
inclusive, proposto a supressao por completo do dispositivo.

Para uma interessante andlise das consequéncias préticas advindas das altera¢des trazidas pela
EC n. 32/2001, GASPARDO, Murilo; MICHEIAS, Mayara Paschoal. O controle da edigdo de
medidas provisérias: avaliagao legislativa da Emenda Constitucional n. 32/2001. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. esp., n. 39, p. 192-210, dez. 2018.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Medidas Provisérias e seguranga juridica: a inconstitu-
cionalidade do art. 2° da Emenda Constitucional 32/2001. Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional. v. 4, p. 423-446, mai. 2011.
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Fato é que o caput do art. 62 da Constituigdo teve a sua génese inalterada e,
da sua leitura, extrai-se que as medidas provisdrias, embora tenham “forca de
lei”, com as leis ndo se confundem. Em verdade, sao profundamente diferentes
dasleis. Afinal, por nao dotar o Executivo de poder legiferante tipico, as medidas
provisdrias sdo a forma excepcional de regular provisoriamente, a revelia do
Congresso Nacional, certos assuntos, ao passo que a lei é instrumento adequado
para regulamentar a normalidade.

As medidas provisdrias sao efémeras e possuem duragdo méxima estabele-
cida na Constitui¢ao — 60 dias, prorrogéveis por igual periodo —, nao tendo as
leis semelhante limita¢dao. Além do mais, as medidas provisorias sao precdrias,
porquanto podem ser infirmadas a qualquer momento pelo Congresso Nacional
dentro do seu prazo de vigéncia. Nessa hipdtese, a medida proviséria que nao for
confirmada perdera a sua eficcia ab initio", enquanto uma lei revogada cessaria
os seus efeitos ex nunc.

E, claro, a principal diferenga entre ambos os institutos: a medida provisé-
ria possui os requisitos materiais de relevincia e urgéncia para a sua edi¢ao.

Clemerson Cléve destaca que a relevdncia nao é apenas um pressuposto
relacionado a matéria veiculada na medida proviséria, mas, também, a situagdo
ensejadora do provimento. Conforme o autor, o critério da relevancia apenas
estard suprido quando vincular-se a realizagdao do interesse publico. Tal
legitimag¢do nao se confunde, entretanto, com a competéncia ordindria da
Presidéncia, desafiadora do processo legislativo comum: é, antes, “de releviancia
extraordindria, excepcional, especialmente qualificada, contaminada pela
contingéncia, acidentabilidade, imprevisibilidade™*.

Por sua vez, haverd urgéncia quando se estiver diante de situagao de
indeferibilidade do provimento, a qual deve ser relevante o suficiente para
impedir o emprego dos meios ordindrios, em casos de perigo de dano, de
modo que a conjuntura de periculosidade seja “exigente de ordinanza extra

ordinem”™".

Justifica-se a adog¢do de medidas provisdrias, entdo, ante casos graves e de
interesses invulgarmente importantes, cuja almejada tutela deva ser adotada sem
retardamento, a falta da qual a sociedade estaria exposta a sérios riscos ou danos.
Em outras palavras, em hipétese alguma considerar-se-4 urgente aquilo que

Porém, ressalva-se que, na forma dos §§ 3° e 11 do art. 62 da CRFB, se ndo editado decreto le-

gislativo em sentido contrdrio, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos pratica-

dos durante a vigéncia da medida provisdria conservar-se-ao por ela regidas.

4 CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisérias. 2. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2000. p. 69-70.

5 Ibid., p. 71-72.
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possa aguardar, sem comprometimento do interesse pablico, o prazo necessdrio
para que o Congresso Nacional aprecie projeto de lei de iniciativa do Presidente,
o qual pode, inclusive, solicitar regime de tramitagdo urgente, na forma do art.
64, §§ 1° a 4°, da CRFB'. Desta feita, a auséncia de demonstragao conjunta da
relevancia e da urgéncia proibe o chefe do Poder Executivo de editar o provimen-
to provisorio, porque jd desbordada a sua competéncia legislativa, que é juridi-
camente delimitada'.

Destarte, se o Poder Executivo puder aguardar o processo ordindrio de
elaboragao das leis pelo Congresso Nacional sem que haja risco de perecimento
do bem ou direito que se busca tutelar, serd “incabivel, porque inconstitucional,
sua apresentagdo pela via da excepcional da medida proviséria™®. Tratar-se-ia de
utilizagdo abusiva do art. 62 da CRFB, o que nao se pode tolerar em um Estado
de Direito sedizente democritico.

Tais dissemelhancas revelam, pois, que a for¢a juridica da medida provisé-
ria nao ¢é igual a das leis, sendo erro grosseiro analisd-las como se fossem leis
expedidas pelo Poder Executivo. Dai porque ndo podem as medidas provisérias
consubstanciar uma mera alternativa ao Executivo para a regula¢ao substitutiva
do procedimento normal, qual seja, a via da instauragdo do processo legislativo
por sua iniciativa, na forma do art. 61 da Carta Constitucional®.

Todavia, as caracteristicas da medida proviséria — excepcional, efémera e
precdria — nao parecem encontrar eco quando se analisa a ado¢ao de diversas
destas pela Presidéncia da Republica. Veja-se que, jd em 1990, Eros Grau afirma-
va que grande parte das medidas provisérias adotadas pelo entao Presidente nao
resistiria ao confronto com essas limita¢cdes®.

Como visto, a medida provisdria é espécie normativa que deve ser utilizada
com absoluta excepcionalidade, haja vista que a ndo observancia de seus estritos
requisitos pode afrontar o principio da separa¢do dos Poderes, na medida em que
se estaria rompendo com o monopdlio da fungao legiferante do Poder Legislativo.

Celso Antonio Bandeira de Mello, hd longa data, alerta pela importancia do
controle jurisdicional dos pressupostos de validade das medidas provisérias, eis

MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Perfil constitucional das medidas provisérias. Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional. Sdo Paulo, v. 4, p. 115-121, mai. 2011.

AVILA, Humberto Bergmann. Medida proviséria na Constituigio de 1988. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1997. p. 24.

18 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016
(e-book).

MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Perfil constitucional das medidas provisdrias. Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional. Sdo Paulo, v. 4, p. 115-121, mai. 2011.

2 GRAU, Eros Roberto. Medidas Provisérias na Constituicao de 1988. Revista dos Tribunais.
V. 658, p. 240-242, ago. 1990.
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que o Estado de Direito deve conformar o politico as pautas juridicas, “com o
especifico propésito de impedir que sejam tomadas ‘quaisquer decisdes politicas’,

%

por ‘quaisquer meios’ e em face de ‘quaisquer circunstancias’. O desrespeito aos
requisitos autorizativos instituidos pelo constituinte para a ado¢ao de medidas
provisorias acaba por curvar a ordem juridica pétria a “vontade soberana, olim-

pica, do Presidente, convertido dessarte em monarca absoluto”?.

Em outra obra, segue o autor afirmando que as no¢des de relevincia e ur-
géncia ndo podem ter seu significado dimensionado exclusivamente pelo Presi-
dente da Republica, a mercé de seu préprio juizo discricionario, uma vez que o
delineamento e a extensdo da competéncia para produzir medidas provisdrias
nao decorreria da Constitui¢do e teria o ambito que chefe do Poder Executivo
lhes quisesse dar. Nesse cendrio, em vez de o Presidente estar limitado pelo Di-
reito, seria ele quem decidiria a sua prépria esfera de competéncia, o que violaria
a ordem democratica®.

Porém, nio é esta a compreensdo que prevaleceu no Supremo Tribunal
Federal. Rememora-se alguns julgados da Corte, os quais refletem a posi¢ao do
STF acerca do exame judicial dos requisitos da relevancia e urgéncia.

Ao examinar a Medida Cautelar retratada na ADI n. 162%>%*, de 1989, o Min.
Moreira Alves apontou que era preciso rever a forma como a Corte avaliava o
cumprimento das exigéncias para a edigao de Decretos-Lei (considerados, entao,
critérios politicos entregues a discricionariedade e oportunismo presidencial),
sob pena de admitir-se abusos do poder de legislar mediante medidas provisoérias,
em contrariedade a restri¢do estabelecida no texto constitucional. No caso em
exame, porém, o Plendrio entendeu que estariam presentes os requisitos autori-
zativos para a edi¢ao do provimento.

Em que pese o grande ntimero de Medidas Provisérias adotadas neste in-
terregno, ao que se tem noticia, foi apenas na andlise da Medida Cautelar retra-
tada na ADI n. 1.753-2%, em 1998, que, pela primeira vez, o Supremo Tribunal

2 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Controle jurisdicional dos pressupostos de validade das
medidas provisérias. Revista dos Tribunais. v. 758, p. 11-15, dez. 1998.

MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Perfil constitucional das medidas provisérias. Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional. Sao Paulo, v. 4, p. 115-121, mai. 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalida-
de n. 162/DF. Rel. Min. Moreira Alves, 14 de dezembro de 1989. Didrio da Justi¢a. Brasilia/DF,
19 set. 1997.

#  Similar compreensdo extrai-se do voto do Min. Celso de Mello na ADI-MC n. 293 (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Medida Liminar em Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 293/
DE. Rel. Min. Celso de Mello, 06 de junho de 1990. Didrio da Justi¢a. Brasilia/DEF, 18 jun. 1990).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Ag¢do Direta de Inconstitucionalida-
de n. 1.753-2/DF. Rel. Min. Sepulveda Pertence, 16 de abril de 1998. Didrio da Justica. Brasilia/
DF, 24 abr. 1998.
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Federal determinou a suspensdo parcial de medida proviséria em razdo do ndo
cumprimento do requisito constitucional de urgéncia. Na oportunidade, suspen-
deu-se o art. 4° e seu pardgrafo unico da MP n. 1.632-11/1998, que tratava sobre
hipéteses de cabimento de agao resciséria por entes publicos.

Um outro exemplo a esse respeito advém da ADI n. 2.348-9%, na qual o Min.
Marco Aurélio, analisando o art. 14, § 2°, inciso I, da MP n. 2.037-24/2000 — que
versava sobre isen¢oes de COFINS a empresas estabelecidas na zona franca de
Manaus —, registrou que aquele seria um caso emblemdtico de abuso de poder e
desvio da finalidade prépria para tal ato normativo, qual seja, “de atender a si-

tuagdes emergenciais para aguardar-se a palavra final do Poder que tem como
atividade precipua a de legislar™.

Em que pese o Poder Judicidrio — naturalmente, o Supremo Tribunal Fe-
deral — tenha se mostrado mais atuante no exame do preenchimento dos re-
quisitos constitucionais®, a Corte tem adotado uma postura de contengdo,
exercendo controle apenas em casos excepcionais®. Tal posicionamento cor-
robora com a licdo de Amaral Junior, para quem a relevdncia e urgéncia per-
manecem sendo critérios politicos, confiados ao Presidente da Republica e ao

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Liminar em A¢ao Direta de Inconstitucionalida-

de n. 2.348-9/DF. Rel. Min. Marco Aurélio, 7 de dezembro de 2000. Didrio da Justi¢a. Brasilia/

DF, 14 dez. 2000.
2 Ibid.
2 Atitulo de exemplo, cita-se também a ADI n. 4.717, de Relatoria da Min. Carmen Lucia, em
cujo voto registrou que a exposi¢ao de motivos da MP n. 558/2012, que tratava do Parque
Nacional da Amazonia, “ndo demonstrou, de forma satisfatéria, a presenga dos requisitos
constitucionais de relevéncia e urgéncia do caso [...] apta a autoriza¢ao do exercicio excep-
cional da competéncia normativa primaria do Presidente da Republica”. Diante dos debates
em plendrio, o Min. Barroso sugeriu, em seu voto, interessante tese de que o 6nus argumen-
tativo da urgéncia incumbe ao Poder Executivo: “A supressdo ou redugdo de uma unidade de
conservagao ambiental, como regra geral, ndo constituira providéncia de urgéncia capaz de
preencher os requisitos do caput do art. 62 da Constituigao. E possivel, em tese e por exce-
¢do, que o Poder Executivo seja capaz de superar o 6nus argumentativo da demonstragdo da
urgéncia” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
4.717/DEF. Rel. Min. Carmen Lucia, 5 de abril de 2018. Didrio da Justi¢ca Eletrénico. Brasilia/
DF, 15 fev. 2019).
Ao examinar a ADI n. 2.425, o Min. Ricardo Lewandowski proferiu voto ressaltando que o
controle jurisdicional dos requisitos de relevancia e urgéncia apenas é possivel quando “exis-
tente abuso de poder” ou a auséncia destes pressupostos for “evidente” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.425/DF. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Red. Min. Edson Fachin, 14 de mar¢o de 2018. Didrio da Justi¢a Eletrénico.
Brasilia/DF, 10 out. 2018). Na mesma toada, nos autos da ADI n. 4.101, o Min. Luiz Fux men-
cionou que o controle jurisdicional em questdo “pressupde a flagrante abusividade do poder
normativo conferido ao Executivo”, devendo ser restrito “as hip6teses de zona de certeza ne-
gativa da sua incidéncia” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 4.101/DF. Rel. Min. Luiz Fux, 16 de junho de 2020. Didrio da Justi¢a Eletronico.
Brasilia/DF, 06 set. 2020).
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Congresso, de tal sorte que apenas excepcionalmente seria dado ao Poder Ju-
dicidrio escrutind-los®.

A mencionada contenc¢ao judicial, por 6bvio, ndao pode representar uma
“carta branca” a Presidéncia da Republica. As licdes de hermenéutica ensinam-
-nos que cldusulas de exce¢dao — em especial quando previstas pelo Constituinte
origindrio — devem ser interpretadas cautelosamente e com estrito cuidado.
Conforme alerta Cunha Ferraz, uma norma constitucional de exce¢do deve ser
interpretada em consondncia com o principio da unidade constitucional, nao
podendo o intérprete lhe dar alcance maior do que o designio constitucional
permite, isto é, interpretando extensivamente a regra para alcangar situacdes nao
admitidas pela expressa dic¢do constitucional®.

Em nosso entender, o controle intersubjetivo das razdes que levaram a
adogdo de determinada medida provisdria é indispensavel para a manutengao
do cardter democrético do ato e, para que tal desiderato seja vidvel, os crité-
rios de relevincia e urgéncia necessitam ser melhor objetivados e — em certa
medida — despidos do seu carater estritamente politico’®* em prol do reco-
nhecimento de sua importincia ao mundo juridico, permitindo o seu con-
trole jurisdicional.

ANALISE DAS MEDIDAS PROVISORIAS EDITADAS EM MATERIA
TRABALHISTA NO MARCO POS-REFORMA

Como visto, as medidas provisérias consubstanciam uma atividade atipica,
alheia as incumbéncias usualmente atribuidas ao chefe do Poder Executivo.
Trata-se, pois, de prerrogativa excepcional, e que, sob pena de usurpacdo de
competéncia e indevida intervencdo entre os Poderes da Republica, necessita ser
exercida na estrita observancia dos requisitos abordados na se¢ao anterior.

30 JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Comentario ao artigo 62 da Constituigdo do Brasil. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes et al (coord.). Comentdrios a Constitui¢cio do Brasil. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018 (e-book).

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Medidas Provisérias e seguranca juridica: a inconstitu-
cionalidade do art. 2° da Emenda Constitucional 32/2001. Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional. v. 4, p. 423-446, mai. 2011.

32 OLIVEIRA, Clarice G.; JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Medida Proviséria e controle de
constitucionalidade: relevincia, urgéncia e pertinéncia temadtica. Revista Brasileira de Politicas
Publicas. Brasilia, v. 7, n. 3, p. 748-763, 2017.

A Min. Carmen Lucia, em artigo sobre o tema, jd manifestou que os critérios da relevancia e
urgéncia ndo sdo “conceitos vagos ou despojados de conteido comprovéavel em cada caso;
antes, s3o conceitos cuja precisdo se pde como possivel e imprescindivel em cada situagao na
qual se pretendam utilizd-los” (ROCHA, Cdrmen Lucia Antunes. Medidas Provisérias e
principio da separagao de Poderes. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Direito con-
temporaneo: estudos em homenagem a Oscar Dias Corréa. Rio de Janeiro: Forense Universi-
téria, 2001. p. 44-69).
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Pela miriade de medidas provisdrias editadas desde 1988, ndo estd no
escopo da pesquisa desvendar, dentre todas elas, quais estdo ou nao enqua-
dradas nas balizas constitucionais. Realiza-se, assim, um recorte na aborda-
gem deste artigo para centrar a andlise nas principais medidas provisérias
editadas em matéria de direito do trabalho desde a reforma trabalhista ins-
tituida em 2017.

Observado o periodo de vacatio legis estabelecido, a Lei n. 13.467/2017, es-
tandarte da reforma trabalhista brasileira, entrou em vigor em 11 de novembro
de 2017. No quarto dia de vigéncia da referida Lei, o entdo Presidente Michel
Temer editou a Medida Provisdria n. 808/2017, através da qual modificou uma
série de dispositivos da CLT.

Dentre as modificagdes implementadas através da MP n. 808/2017, destaca-
-se: a) enquanto a Lei aprovada pelo Congresso Nacional possibilitara a adogao
do regime de doze horas de trabalho ininterrupto por trinta e seis horas de des-
canso mediante mero acordo individual, a Medida Proviséria estabeleceu o re-
quisito da negocia¢ao coletiva para a sua implementagao (art. 59-A da CLT); b)
enquanto a Lei fixou o saldrio contratual do empregado como critério para a
fixacdo de indenizagdo por danos morais, a Medida Proviséria definiu o valor
méximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social como critério
para a indenizagao tarifada (art. 223-G, § 1°, da CLT); ¢) enquanto a Lei fixou o
requisito da apresenta¢do de atestado médico para o afastamento da empregada
gestante ou lactante das atividades insalubres*, a Medida Proviséria retirou essa
exigéncia da gestante, assegurando seu afastamento imediato de quaisquer ati-
vidades, operag¢des ou locais insalubres, independentemente da apresentagdo de
atestado pela empregada, exigéncia esta, porém, mantida para o afastamento da
lactante (art. 394-A da CLT); d) enquanto a Lei expressou que a contratacao de
autdénomo afastaria a caracterizac¢do do vinculo de emprego, a Medida Provisé-
ria ressalvou o reconhecimento da relacao de emprego quando fosse pactuada
clausula de exclusividade (art. 422-B da CLT); e) a Medida Proviséria preencheu
uma série de lacunas quanto ao trabalho intermitente, definindo critérios para
célculo das verbas rescisérias, prazo para pagamento da remuneragdo, aviso
prévio, férias, licenca-maternidade, auxilio-doenca, entre outras (art. 452-A e
seguintes da CLT); f) enquanto a Lei definiu que prémios, didrias e ajudas de
custo ndo integrariam a remuneragao do empregado, a Medida Proviséria esta-

No julgamento da ADI 5.938, o0 Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da
expressdo “quando apresentar atestado de satide, emitido por médico de confianga da mulher,
que recomende o afastamento”, contida nos incisos I e IIT do art. 394-A da CLT, inseridos pelo
art. 1° da Lei 13.467/2017 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 5.938/DF. Rel. Min. Alexandre de Morais, 29 de maio de 2019. Didrio da Justica
Eletronico. Brasilia/DF, 20 set. 2019).
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beleceu como condicionantes que, para terem natureza indenizatoria, os prémios
somente poderiam ser pagos até duas vezes por ano, bem como que as diarias e
as ajudas de custo ndo poderiam exceder o limite 50% do saldrio do empregado
(art. 457 da CLT); g) enquanto a Lei admitiu que a negociagao coletiva autori-
zasse a prorrogacao do trabalho em atividade insalubre sem a licen¢a prévia das
autoridades competentes, a Medida Provisdria estabeleceu a condicionante de
que, para tanto, deveriam ser integralmente respeitadas as normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho (art. 611-A, incs. XII e XIII, da CLT); h) a Lei
definiu que os sindicatos deveriam participar como litisconsortes necessdrios
nas acoes individuais ou coletivas que tivessem como objeto a anulag¢io de clau-
sulas de normas coletivas, enquanto a Medida Proviséria delimitou o litiscon-
sércio necessdrio apenas para demandas coletivas (art. 611-A, §5°, da CLT).

Na exposi¢ao de motivos da aludida MP n. 808/2017, subscrita pelo entao
Ministro do Trabalho Ronaldo Nogueira de Oliveira, hd registro quanto ao ob-
jetivo de aprimorar dispositivos pontuais da Lei n. 13.467/2017, pois, embora
tenham sido objeto de discussdo, o Congresso teria optado por ndo alterd-los
parando atrasar a vigéncia da reforma. Quanto a relevdncia e urgéncia, consignou
a necessidade de conferir seguranca juridica e dar clareza a dispositivos da

reforma’>3°,

De fato, a aludida MP n. 808/2017 propiciou certos avancos em determina-
dos pontos, atenuando excessos da reforma que parecem nao terem sido bem
avaliados pelo Congresso Nacional. Porém, a ndo ser que se reconhecesse as
medidas provisérias um cardter de “corre¢do de mds decisdes legislativas” — o
que ndo é o caso —, afiguram-se ausentes os requisitos de relevdncia e urgéncia
para a modificagdo de uma lei aprovada pelo Legislativo e que havia entrado em
vigor hd apenas quatro dias, ainda mais pelos vagos e abstratos critérios aponta-
dos na exposi¢dao de motivos.

Talvez por essa e/ou outras razdes do jogo politico, embora a vigéncia da
MP n. 808/2017 tenha sido inicialmente prorrogada por sessenta dias, na forma
do § 7° do art. 62 da CRFB, a Medida Provisdria caducou no dia 23 de abril de
2018, deixando de produzir efeitos sem chegar a ter sequer um relator eleito para
analisd-la na comissdo mista. Em entrevista, o Presidente da CaAmara dos Depu-

#  BRASIL. Exposigio de motivos n° 00023/2017 do Ministério do Trabalho. Min. Ronaldo Noguei-
ra de Oliveira. Brasilia, 2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/Exm/Exm-MP-808-17.pdf. Acesso em 30/09/2020.

Segundo Homero da Silva, “o Senado Federal aceitou se submeter a um acordo draconiano,
pelo qual foram aprovados artigos que a maioria dos senadores reprovava, sob a alegacao de
que a Presidéncia da Republica os reformularia, num segundo momento, através de Medida
Proviséria. O fendmeno da ‘reforma da reforma’ serve para reforcar o desconforto acima men-
cionado do estado de mudanga permanente” (SILVA, Homero Mateus da. Comentdrios a refor-
ma trabalhista. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017 [e-book]).
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tados Rodrigo Maia defendeu que os ajustes a reforma trabalhista deveriam ter
sido encaminhados por Projeto de Lei, e ndo por Medida Proviséria®.

Passados dois anos e com a troca do governo, o Presidente Jair Bolsonaro
apresentou nova reforma trabalhista através da Medida Proviséria n. 905/2019.
Diferentemente de seu antecessor, que havia se limitado a propor alguns ajustes
aLein. 13.467/2017, Bolsonaro resolveu implementar uma série de modificacoes
bastante considerédveis no Ambito jus-laboral, sendo por muitos considerada uma

“nova reforma trabalhista”$.

Dentre as muitas matérias reguladas, destaca-se: a) a possibilidade de con-
tratagdo de empregados entre dezoito e vinte e nove anos de idade, para fins de
registro do primeiro emprego, através do “contrato de trabalho verde e amarelo”,
por prazo determinado de até vinte e quatro meses, com reducao significativa do
EGTS (recolhimentos mensais de 2% e indenizag¢do fundidria pela metade), além
de uma série de beneficios econdmicos ao empregador, como isen¢do no paga-
mento de contribui¢do previdencidria, do saldrio educacdo e de contribui¢des
sociais (arts. 1° a 18 da MP n. 905/2019); b) a autorizagdo do trabalho aos do-
mingos e feriados, assegurando o repouso semanal em pelo menos um domingo
a cada quatro semanas para o setor de comércio e servigos, e em pelo menos um
domingo a cada sete semanas para a industria (art. 68 da CLT); ¢) a revogagdo
do dispositivo que exigia inspe¢ao e aprovagao prévia pela autoridade regional
competente em matéria de seguranga e medicina do trabalho para o inicio das
atividades em qualquer estabelecimento (art. 160 da CLT); d) a alteragdo na
duragdo normal da jornada de trabalho dos bancérios, aumentando de seis para
oito horas didrias, exceto para aqueles que trabalham no caixa, aos quais foi
mantida a dura¢do normal de seis horas didrias (art. 224, § 3°, da CLT); e) a
modifica¢do das regras de fiscalizagdo pelos auditores fiscais do trabalho, au-
mentando-se as hipdteses em que a dupla visita é exigida, sob pena de nulidade
do auto de infragdo (art. 627 e § 4° da CLT)™; f) o estabelecimento de critérios

BRASIL. Camara dos Deputados. Medida Proviséria que altera reforma trabalhista perde a va-
lidade. Brasilia, 2018. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/536373-medida-
-provisoria-que-altera-reforma-trabalhista-perde-a-validade/. Acesso em: 30/09/2020.

% Nesse sentido, COELHO, Fabiano; MIZIARA, Raphael; GASPAR, Danilo Gongalves. Manual
da nova reforma trabalhista: teoria e pritica da medida proviséria n. 905/2019. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2020.

“Entende-se por critério da dupla visita a obrigatoriedade, por parte da autoridade administra-
tiva, de visita prévia ao estabelecimento do administrado com a finalidade de, anteriormente a
lavratura do auto de infracdo, promover a instrucdo dos responséveis no cumprimento das leis
de prote¢ao do trabalho. [...] Ademais, para que seja possivel a emissdo de auto de infragao, é
preciso que o Auditor Fiscal do Trabalho observe entre a primeira e a segunda visita o intersti-
cio minimo de 90 (noventa) dias, sob pena de nulidade do auto” (COELHO, Fabiano; MIZIA-
RA, Raphael; GASPAR, Danilo Gongalves. Manual da nova reforma trabalhista: teoria e prética
da medida proviséria n. 905/2019. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2020 [e-book]).
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tarifados para a imposi¢ao de multas administrativas decorrentes de infragdes a
legislagao trabalhista (art. 634-A da CLT); g) a consagra¢ao do IPCA-E como
indice de atualizagao dos créditos trabalhistas (art. 879, § 7°, da CLT); h) a fixa-
¢do dos juros moratérios aplicdveis aos processos trabalhistas conforme a pou-
panca, em vez de 1% ao més (art. 39 da Lein. 8.177/1991); i) a alteragao das regras
sobre participacdo nos lucros ou resultados, dispensando a participacao de re-
presentante sindical em caso de existéncia de comissdo paritaria criada pelos
envolvidos (art. 29, inc. I, da Lein. 10.101/2000) e consagrando maior autonomia
as partes (art. 2°, § 60, Lei n. 10.101/2000), entre outras.

Da exposi¢ao de motivos da MP n. 905/2019 firmada pelo Ministro da
Economia Paulo Guedes, verifica-se que a relevdncia e a urgéncia foram funda-
mentadas na necessidade de inser¢ao dos jovens no mercado de trabalho e que,
quanto ao reajuste dos débitos trabalhistas, estes estariam causando um acrés-
cimo insustentdvel ao passivo das empresas estatais*.

Isto, porém, ndo explica e nem justifica que tamanhas altera¢des fossem
tomadas de imediato pelo Executivo sobre a legisla¢do trabalhista, a revelia dos
debates democraticos inerentes ao processo legislativo. Trata-se, a toda evidéncia,
de uma nova reforma trabalhista, com altera¢des bastante perceptiveis em ma-
térias que ndao demandavam a atuac¢do imediata do Executivo. Afinal, ndo se
verifica relevdncia e urgéncia em se modificar, por exemplo, a durag¢do da jorna-
da normal dos bancdrios, algo que ja vinha sendo regrado do mesmo modo ha
décadas. Ainda que nio se faga qualquer juizo de valor quanto as decisdes toma-

4 “A urgéncia e a relevancia da medida se apresentam, pois a popula¢ao mais vulneravel, com

menor qualifica¢do, escolaridade e remuneracdo é a mais afetada pelos frutos da informalida-
de, da desocupagio e da dificuldade de se inserir no mercado de trabalho. Nao seria inespera-
do, dado outros processos de saida de crises da economia brasileira, que essa populagdo, dada
a recuperagdo em curso, possua mais dificuldades de se empregar formalmente do que os
trabalhadores de maior qualificagdo. [...] Adicionalmente, a medida se justifica pela relevancia
que a inser¢ao inicial tem na trajetdria laboral de qualquer trabalhador. Além do desemprego,
ainformalidade também afeta os jovens com maior intensidade, sendo que tais ocupagdes sao
geralmente menos produtivas e ndo asseguram acesso a nenhuma protegéo social. A inser¢ao
desses trabalhadores por meio do contrato Verde e Amarelo nao apenas afetara a geragao de
empregos durante sua vigéncia, mas possibilitard acimulo de experiéncia desses trabalhado-
res em ocupagdes melhores e, assim, uma melhor perspectiva de se manter empregado e acu-
mular conhecimento. [...] Com respeito ao reajuste dos débitos trabalhistas, tem-se que o in-
cremento do passivo das empresas estatais é insustentdvel. A urgéncia da alteragdo em tela, em
torno de uma proposta que de fato leve em considera¢ao o poder de compra do trabalhador
sem distorcer o custo do dinheiro ao longo do tempo, se mostrou ainda mais urgente a partir
da decisdo do Comité de Politica Monetaria (Copom) de redugdo da SELIC para 5% ao ano.
Com respeito ao reajuste dos débitos trabalhistas, altera-se o atual entendimento que vincula
IPCA-E acrescido de 12% a.a.” (BRASIL. Exposicao de motivos n. 352/2019 do Ministério
da Economia. Min. Paulo Roberto Nunes Guedes. Brasilia, 2019. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Exm/Exm-MP%20905-19.pdf. Acesso em:
30/09/2020).
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das — se certas ou equivocadas, se boas ou ruins, se justas ou injustas — deve re-
conhecer-se que, em um sistema de separa¢ao de Poderes da Republica, utilizar
uma medida proviséria para esse fim caracteriza uma completa subversdo do
instituto. Discordamos, portanto, do cabimento da aplicagao da aludida Medida
Proviséria para o propésito reformista a que se prestou.

A MP n. 905/2019 teve o seu periodo de vigéncia prorrogado por sessenta
dias na forma do art. 60, § 7°, da CRFB, vigorando até 20 de abril de 2020. Apro-
vada com modifica¢des pela Camara dos Deputados em 14 de abril de 2020, foi
encaminhada ao Senado Federal, que nao chegou a submeté-la a vota¢ao. Ciente
da inviabilidade da aprovagao, no ultimo dia de vigéncia da MP n. 905/2019, o
Presidente Jair Bolsonaro resolveu revoga-la com a edi¢ao da MP n. 955/2020.
Segundo noticiado, a intengao do chefe do Executivo foi de buscar escapar do
impedimento de reedi¢ao, perante a mesma legislatura, da proposta que tenha
perdido sua eficdcia por decurso de prazo (§ 10 do art. 62 da CRFB*'), mediante
a manobra de revogar a MP n. 905/2020 em vez de deixa-la caducar*?. Questao
interessante é que a MP n. 955/2020 perdeu sua vigéncia em 17 de agosto de 2020,
de modo que ndo logrou éxito em revogar a MP n. 905/2019*, que, portanto, ndo
podera ser reapresentada nesta mesma sessao legislativa.

Cabe, ainda, analisar as Medidas Provisérias n. 927/2020 e 936/2020, ado-
tadas pelo Poder Executivo para disciplinar as rela¢des de emprego durante o
periodo da pandemia do novo coronavirus.

Para o enfrentamento dos impactos da COVID-19, inicialmente, o Governo
Federal adotou as estratégias estampadas na Medida Proviséria n. 927/2020,
destacando-se: a) a preponderancia de acordos individuais sobre os demais ins-
trumentos normativos, legais e negociais, quando garantida a permanéncia do
vinculo (art. 2°); b) a desnecessidade de comum acordo para a modificagdo ao
regime de teletrabalho, bastando a notificagdo do empregado acerca da decisdo
tomada pela empresa (art. 4°); ¢) a possibilidade de antecipa¢do do gozo de pe-
riodos de férias (art. 60, capute § 2°) e feriados (art. 13, capute § 2°); d) a flexi-

‘4 Art. 62, § 10, CRFB: “E vedada a reedigdo, na mesma sessao legislativa, de medida proviséria

que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficdcia por decurso de prazo”.

BRASIL. Camara dos Deputados. Bolsonaro anuncia revogagio da Medida Proviséria que criou
o Contrato Verde e Amarelo, 20 de abril de 2020. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
noticias/655313-bolsonaro-anuncia-revogacao-da-medida-provisoria-que-criou-o-contrato-
-verde-e-amarelo/. Acesso em: 30/09/2020.

“3. A revogacdo da MP por outra MP apenas suspende a eficdcia da norma ab-rogada, que
voltard a vigorar pelo tempo que lhe reste para apreciagao, caso caduque ou seja rejeitada a MP
ab-rogante. 4. Consequentemente, o ato revocatorio nao subtrai ao Congresso Nacional o exa-
me da matéria contida na MP revogada” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar em
Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.984/DF. Rel. Min. Ellen Gracie, 04 de setembro de
2003. Didrio da Justi¢a. Brasilia/DF, 14 mai. 2004).
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bilizacao dos requisitos para a concessdo de férias coletivas (arts. 11 e 12); e) a
viabilidade de fixa¢do de banco de horas com durag¢ao de até dezoito meses** para
compensagao futura do tempo de interrup¢ao das atividades, mediante acrésci-
mo de trabalho em até duas horas didrias a partir do término do estado de cala-
midade puablica (art. 14, caput e § 2°); f) o diferimento do recolhimento de
competéncias do FGTS (art. 19); g) a possibilidade de os profissionais da satude
prorrogarem ajornada e adotarem escalas suplementares entre a décima terceira
e a vigésima quarta hora do intervalo interjornada, inclusive em atividades in-
salubres (art. 26); e h) a polémica suspensao do contrato de emprego para reali-
zag¢do de curso de qualificagdo (art. 18), que foi revogada no dia seguinte a sua
publicacao pelo art. 2° da MP n. 928/2020, supostamente, em razao das severas
criticas recebidas ante a auséncia de conjugagdo de qualquer beneficio publico
para sustento dos trabalhadores.

Na sequéncia, a MP n. 936/2020 reestabeleceu a possibilidade de suspensao
contratual (art. 8°) e viabilizou a redugdo da jornada de trabalho e do salario,
desde que preservado o valor do saldrio-hora (art. 70, I). A suspensdo contratual
e a redugdo proporcional de jornada e saldrio passaram a ser conjugadas a um
“Beneficio Emergencial de Preservacao do Emprego e da Renda”, custeado com
recursos da Unido em valores correspondentes a faixas do seguro-desemprego*
que seria devido ao empregado (art. 6°), ao qual poderia ser somada “ajuda
compensatdria mensal”, paga pelo empregador a titulo indenizatério (art. 9°).
Ainda, assegurou-se garantia proviséria no emprego durante todo o periodo de
reducdo proporcional ou suspensdo contratual, e por mais o equivalente a sua
duracdo (art. 10).

A MP n. 936/2020 restou convertida na Lei n. 14.020/2020, com alguns
ajustes feitos pelo Poder Legislativo, especialmente quanto aos requisitos para a
autoriza¢do da negocia¢do individual das medidas de suspensdo contratual e
reducao proporcional de jornada e saldrio. Jd a MP n. 927/2020 nao seguiu a
mesma sorte, tendo caducado no dia 19 de julho de 2020, sem aprovagao pelo
Senado Federal, acarretando um quadro de inseguranga juridica®.

A CLT reformada limita a validade do ajuste individual para bancos de horas com compensa-
¢do semestral (art. 59, § 50, CLT) e limita ao periodo maximo de um ano a compensagao defi-
nida em norma coletiva (art. 59, § 2°, CLT).

¥ Veja-se que o Beneficio Emergencial é equivalente a faixas do seguro-desemprego que seria
devido ao empregado, o qual, por sua vez, tem como piso o valor do saldrio minimo (art. 5°, §
20, da Lei 7.998/1990) e como teto o valor de R$ 1.813,03 (observado o reajuste de 4,48% esta-
belecido na Portaria do Ministério da Economia n. 914/2020).

Como nao foi editado decreto legislativo para disciplinar as relagdes decorrentes da Medida
Proviséria n. 927/2020, nos termos do §11 do art. 62 da Constituicdo da Republica, as solugdes
por ela trazidas tiveram sua eficdcia limitada ao periodo de vigéncia da aludida Medida Provi-
soria. Isto, porém, acarreta graves problemas préticos de inseguranga juridica aqueles que nela
pautaram a gestdao de combate aos efeitos perniciosos da pandemia. Causa divida razoével se
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Embora o conteddo de algumas das politicas adotadas pelo Governo para
o enfrentamento dos reflexos da pandemia sobre as relagdes de trabalho seja
passivel de criticas?, certo é que, quanto as MPs n. 927/2020 e 936/2020, estavam
presentes os requisitos de relevdncia e urgéncia, ensejadores da competéncia le-
giferante extraordindria do Executivo.

Ao passo que as orientagdes sanitdrias para o enfrentamento da pandemia
envolviam sérias medidas de distanciamento social, desencadeando a interrup¢ao
da atividade de diversos negécios, inclusive por for¢a de decretos municipais com
determinagao de fechamento de estabelecimentos, as relacoes de emprego foram
extremamente impactadas, o que demandou a apresentagao de solu¢oes imedia-
tas para minimizar os efeitos perversos da crise.

Destarte, verifica-se que a recente experiéncia envolvendo a seara do direi-
to do trabalho demonstra, em cendrio bastante claro, a diferenca entre medidas
provisdrias agasalhadas nos pressupostos constitucionais, e aquelas que, embora
travestidas de MPs, nao passam de pretensdo reformista divorciada dos debates
democraticos insitos ao processo legislativo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ante as consideragdes acima elencadas, conclui-se que a adog¢do de medidas
provisdrias apenas ¢é justificada quando se estiver diante de casos graves e inte-
resses sociais importantes, cuja tutela deva ser concedida sem demora, sob pena
de perecimento do bem ou direito que se busca regular. De tal sorte, se a adog¢ao
do provimento normativo puder aguardar o tramite legislativo sem o compro-
metimento da prote¢ao social sob risco, ndo estard presente o indispensavel re-

a empresa que antecipou o gozo de feriados (art. 13, caput e § 2°, da MP n. 927/2020), median-
te repouso remunerado concedido na vigéncia da MP, terd de concedé-los normalmente, sob
pena de pagamento em dobro, consoante previsto na Lei n. 605/1949. Outrossim, complexa é
a situacdo decorrente da autorizagao de pagamento do tergo das férias até a data limite para o
pagamento da gratificagdao natalina (art. 8° da MP 927/2020). Ora, diante da caducidade da
norma que autorizava o adiamento, o empregador que nao pagou o ter¢o de férias em até dois
dias antes da concessdo (art. 145 da CLT) podera ser condenado a pagé-las em dobro (Sumula
450 do TST)? Ou o pagamento posterior a vigéncia da Medida Proviséria podera nela encon-
trar guarida? Ainda, hd cendrio de inseguranca quanto a viabilidade de o tempo de interrup-
¢do das atividades durante a vigéncia da MP n. 927/2020 ser compensado com até duas horas
extras didrias em regime compensatdrio especial de até dezoito meses ap6s o término do esta-
do de calamidade publica (art. 14, caput e § 2°, da MP n. 927/2020), eis que as horas foram
remuneradas pelo empregador e devidas pelo empregado na vigéncia da MP, porém, a exigén-
cia do trabalho extraordindrio para compensa-las se daria apds a norma autorizadora nao
mais produzir efeitos.

¥ A esse respeito, DORNELES, Leandro do Amaral D. de; JAHN, Vitor Kaiser. Pandemia de
COVID-19: assistematicidade da negociagao individual como politica de gerenciamento da
crise. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 86, p. 141-157, abr./jun. 2020.
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quisito da urgéncia, ao que a Presidéncia devera, conformando-se com as fun¢oes
tipicas do Poder Executivo, seguir o desenho constitucional da produgao legife-
rante e apresentar projeto de lei de sua iniciativa.

O Constituinte brasileiro, tendo em mente a entdo recente experiéncia dos
decretos-lei, buscou realgar a excepcionalidade das medidas provisérias, enume-
rando dois requisitos claros — relevincia e urgéncia — sem os quais nao haveria o
rompimento da barreira da normalidade, legitimando a atipicidade do provimen-
to. Os critérios elencados servem, entao, como fonte de controle do poder e garan-
tia das regras do jogo, caracteristicas indispensédveis em uma ordem democritica.

Destarte, na medida em que foram estipulados requisitos, como suposi¢do
légica deve haver a fiscaliza¢do acerca do cumprimento destes. Para tanto, a
aferi¢ao das razdes que levaram a adog¢ao de determinada medida proviséria é
indispensdavel para a obediéncia aos designios constitucionais.

A histéria recente, em especial no Ambito do direito do trabalho, mostra-nos,
entretanto, que a Presidéncia da Republica reiteradamente desrespeita as limita-
¢oes insculpidas na Constituicdo, acabando por absorver a edi¢ao de medidas
provisorias as fungdes tipicas do Executivo, colocando entraves ao debate parla-
mentar e gerando, ndo raro, grave inseguranca juridica. A esse respeito, como
visto, as MPs n. 808/2017 e 905/2019 consubstanciam nitido exemplo de abuso
do direito de edi¢do de medidas provisérias pelo Executivo, dado o seu propdsi-
to de reformar o ordenamento juridico na auséncia dos requisitos de relevincia
e urgéncia. A situagao é agravada porque, tendo produzido efeitos extremamen-
te disruptivos com imediatidade a partir das respectivas publica¢des, as Medidas
Provisérias em tela ndo foram aprovadas, causando um cendrio de dificil reso-
lucdo para os sujeitos destinatdrios das normas, que nelas nao encontram segu-
ranca para pautar as relacoes laborais.

A guisa de conclusao, defendemos que os critérios de relevincia e urgéncia
necessitam ser despidos do seu cardter estritamente politico, para que, alcangan-
do uma conotagdo juridica, viabilizem o controle da adequa¢ao da medida
proviséria pelos demais Poderes da Republica, em especial pelo Judicidrio, re-
presentado pelo Supremo Tribunal Federal. Ora, as perniciosas consequéncias
de afronta ao debate democritico e de inseguranca juridica que decorrem do
atual cendrio de banalizagdo das medidas provisorias, do que sdo exemplo as
MPs n. 808/2017 e 905/2019, somente poderao ser estancadas através de uma
compreensao que permita fazer valer as limitacdes impostas pela Constituicao.

Diante da banaliza¢do da edi¢ao de medidas provisdrias que se sucedem no
tempo sem que se perceba maior preocupagao das autoridades quanto as reper-
cussoes juridicas inerentes, urge a necessidade de amadurecimento do instituto
a luz das diretrizes constitucionais, segundo as quais a medida proviséria é, so-
bretudo, excepcional, a fim de que se alcance um sistema mais democratico.
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RESUMO

O debate constitucionalista norte-americano traz a tona o debate dos li-
mites da interferéncia da politica sobre as questoes juridicas. Frente a essas
discussoes controversas que envolvem, de um lado a seguranga juridica, e
de outros direitos de minorias pela concretizagdo dos valores constitucio-
nais, este artigo tera como objetivo a analise da interferéncia da politica
nas decisoes judiciais tendo como pedra de toque as lutas étnico-raciais
dos negros nos Estados Unidos e no Brasil. Para isso, partirei do constitu-
cionalismo da teoria de Ronald Dworkin, a partir da qual a politica, assim
como as regras e os principios, como parte integrante do Direito, para, em
seguida, analisar as principais decisoes da Suprema Corte Norte-Ameri-
cana envolvendo as politicas étnico-raciais e, ao final, buscarei uma apro-
ximagdo dessa analise com as decisdes do Supremo Tribunal Federal
brasileiro acerca das politicas de agdo afirmativa para negros.
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ABSTRACT

The North American constitutional debate raises the debate about the
limits of political interference on legal issues. In view of these controver-
sial consequences that involve, on the one hand, legal certainty, and other
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minority rights for the realization of constitutional values, this article will
aim to analyze the interference of politics in judicial decisions with the
touchstone of ethnic- racial groups of blacks in the United States and
Brazil. For that, it starts from the constitutionalism of Ronald Dworkin’s
theory, from which politics, as well as rules and principles, as an integral
part of Law, and then, analyzing the main decisions of the American
Supreme Court involving the ethnic-racial policies and, in the end, I will
seek an approximation of this analysis with the decisions of the Brazilian
Federal Supreme Court on affirmative action policies for blacks.

Keywords: Constitutionalism. Political-racial. Politics.

INTRODUGAO

Nos ultimos tempos observamos o acirramento das discussdes acerca do
limite de atuagdo da jurisdi¢do constitucional na tentativa de concretizar valores
fundamentais expressos na Constitui¢do através da adogdo de finalidades poli-
ticas. Entre os tedricos preocupados com a interferéncia das politicas na resolu¢ao
de conflitos nas decisdes juridicas, podemos destacar Ronald Dworkin. Reco-
nhecido por travar o debate acerca da teoria democratica e da moralidade publi-
ca em assuntos altamente polémicos, o norte americano extrapola discussdes
circunscritas ao 4&mbito juridico, atingindo discussdes sobre o ideal de justi¢a em
um Estado Democratico de Direito. Partindo dessa perspectiva, proponho ana-
lisar a interferéncia da politica nas decisoes judiciais envolvendo os negros nos
Estados Unidos da América estendendo ao Brasil.

Com o objetivo de demonstrar como as politicas étnicas influenciaram as
decisdes judiciais, bem como foram por elas influenciadas, demonstrarei no
primeiro tépico desse ensaio como a politica pode ser encarada como parte in-
tegrante do direito, assim como a moral, tendo como fio condutor o constitucio-
nalismo dworkiniano. Para tal, no primeiro momento, estabelecerei as bases do
pensamento de Ronald Dworkin, delineando a distingdo entre regras (rules),
principios (principles) e politicas publicas (policies) por ele estabelecida em sua
obra Levando os Direitos a Sério. Do que serd exposto, as policies serdo conside-
radas o locus da promogao de igualdade no Estado Democritico de Direito, tal
como endossado por ele na obra Uma Questdo de Principio. Explicadas essas trés
dimensodes que compdem o direito, o segundo topico desse ensaio focard nos
desdobramentos da consideragdo das politicas e dos principios como parte do
todo do direito. Dentre as politicas adotadas nas decisdes da Suprema Corte com
o intuito de amenizar problemas de justi¢a social destacaremos as polémicas
envolvendo as questdes étnico-raciais. E os principais casos juridicos, desde a
segregacao até as decisoes favoraveis as agdes afirmativas raciais, com os devidos
destaques para os casos Sweatt versus Painter e o caso Regents of University of
California versus Bakke.
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Por fim, investigarei como esse constitucionalismo democratico norte-
-americano influenciou a realidade brasileira. Para isso, apresentarei brevemen-
te como alegislagdo brasileira e o Congresso Nacional lidou tanto com as deman-
das étnico-raciais quanto com as politicas de a¢des afirmativas de cotas ao longo
da histéria. Aqui, pormenorizarei as principais decisdes do Supremo Tribunal
Federal brasileiro acerca da tematica, bem como da Lei de Cotas e da polémica
ADPF 186. Ao final, espero demonstrar a necessidade de politicas para que as
decisdes judiciais possam garantir, de fato, justica e igualdade para a sociedade,
ainda que reconhe¢amos os limites e desafios de sua aplicagdo.

REGRAS, PRINCIiPIOS E POLITICAS:
A FILOSOFIA O DIREITO DE RONALD DWORKIN

Para compreendermos a teoria juridica de Dworkin o primeiro tépico desse
ensaio sera dividido em duas partes. Inicialmente veremos os principios como
condutores morais para a resolugdo dos chamados hard cases, isto é, sdo nortea-
dores para a resolucédo dos casos dificeis. No segundo momento, avaliaremos
como as politicas entrelagam-se as regras e principios no direito dworkiniano. A
partir disso, teremos subsidios tedricos para compreender como podem ser jus-
tificadas as decisdes judiciais com finalidades claramente politicas no contexto
norte-americano. Em Dworkin, as regras sdo as normas juridicas que detém o
direito positivado, sdo escritas e impoem direitos e obrigagoes especificas. Dessa
forma, sua aplicabilidade é uma questao de “tudo ou nada”, quer dizer, a regra ou
¢é valida ou néo é, ou ela se aplica ou néo se aplica (16gica do “ou ... ou”). E, assim,
por ndo haver um meio - termo, nio se consegue medir ou supor graus de cum-
primento, i.e., a regra exige que o seu cumprimento seja pleno. Por exemplo, para
a simples regra do ndo matar, ndo existe meio-termo, haja vista que “ou” o sujei-
to ndo pode matar “ou” o sujeito pode matar (e arca com as consequéncias juri-
dicas do seu ato). Nao existe matar somente um pouco. Por outro lado, os prin-
cipios possuem outra operacionalidade l6gica, tendo em vista que sdo padroes de
moralidade que ultrapassam a seara do direito positivo. O recurso a ele se da
justamente nos casos em que a regra per si nio ¢ o suficiente para soluciona-los.
Cabe, entéo, o recurso aos padrdes morais e politicos presentes na sociedade para
as decisoes juridicas. Por isso, diz-se que os principios constituem normas morais
que ndo firmam uma consequéncia juridica precisa, o que ndo retira suas
qualidades de serem expressdes de consideragdo sobre justica, equidade ou outras
dimensdes de natureza moral relevante'. Por outro lado, os principios nio esta-

Acerca disso Dworkin diz: “Denomino principio um padrao que deve ser observado nao por-
que vai promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada dese-
javel, mas porque ¢ uma exigéncia de justiga ou equidade ou alguma outra dimensao da mora-
lidade (...) utilizarei o termo ‘principio’ de maneira genérica para indicar todo esse conjunto de
padrdes que ndo sdo regras” (DWORKIN, Ronald. 2002, p. 36).
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belecem pré-condigdes para a sua aplicagdo como ocorrem com as regras. E, na
medida em que ndo sdo questdes de tudo ou nada, seu cumprimento é questido
de adequagéo e coeréncia. Os principios nao siao vélidos ou invalidos como as
regras, em contrapartida, eles possuem um peso moral na decisdo juridica e sdo
tomados como pressupostos para uma interpretacao adequada dessas regras.

Feita esta distingdo entre regras e principios, operamos agora em outro
ambito, a saber, o das policies. Policies sio o que chamamos de politicas publicas,
responsaveis por envolver as metas politicas tendo como consequéncia uma
finalidade coletiva, ou seja, um bem publico. Em outras palavras, as politicas
publicas podem ser identificadas como os objetivos politicos do governo, tais
como: as politicas econdmicas, ambientais, de seguranc¢a publica, de
desenvolvimento agrario, de agdes afirmativas entre outras. Nesse sentido,
possuem como especificidade “um telos: elas orientam, para um fim previamente
estabelecido (...) é precisamente nesse sentido que elas diferem dos principios
(principles), os quais ndo tém um telos: eles sdo fios de condutores da deliberagdo™.

Por sua vez, a ideia de justica em Dworkin é pautada na esfera igualitdria
liberal, de tal forma que compreende a perspectiva de justica distributiva e liber-
dades individuais. Nesse sentido, mais do que estipular o que ¢ a justica de um
modo geral, a questdo em voga é “saber qual é a forma justa de responder a
injusti¢a™, ou seja, como evitar que a desigualdade extermine os valores sociais
de “liberdade e oportunidade, renda e riqueza e as bases sociais do auto respeito™

que devem sob a 6tica da justiga igualitdria ser distribuido a todos.

De acordo com a teoria igualitaria de justica de Dworkin, no contexto de
um Estado democriético de Direito, a igualdade deve sempre prevalecer em rela-
¢d0 a liberdade, uma vez que ¢ a virtude cardinal presente na comunidade poli-
tica. Dada sua importancia, a igualdade de recurso surge como faceta para a
justica distributiva compativel com uma sociedade baseada em um principio
politico de igual considera¢ao de todos os seus membros. Dworkin partird, assim,
do pressuposto de que deve existir a igualdade de qualquer recurso. Cabera ao
Estado a fungdo da igualdade no tratamento de seus cidaddos, sendo que ha duas
formas de entender o direito a igualdade. A saber, (i.) o direito a um tratamento
igual ou (ii.) o direito ao tratamento como igual. O tratamento igual (i.) consiste
no direito a uma distribui¢do igualitdria de oportunidade, recursos e encargo
(e.g., o direito ao voto ou a educagdo basica), ao passo que o segundo (ii.) se con-
tigura pelo direito de todos os cidaddos serem tratados com igual consideracédo
e atengdo, sendo este um direito inalienavel e fundamental.

> FERRAZ.2011, p. 150.
3 RAWLS. 2000, p. 245.
“  Ibid. p. 62.
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Para tanto, uma sociedade justa deve garantir a maior igualdade possivel
de recursos impessoais e pessoais, ou seja, os recursos passiveis de apropriagdo
etransferéncia e as qualidades da mente e do corpo que sido preponderantes para
o éxito darealiza¢éo dos projetos individuais. Esse serd um direito fundamental
para garantir a igualdade, mesmo que possa significar um tratamento diferen-
ciado a alguns. Para Dworkin, o tratamento igual fundamentara a adogao das
politicas (policies) de a¢cdes afirmativas e sua eficiéncia proporcionara a justica
social, ndo como uma compensagio do passado, mas com vistas a concretizar a
igualdade de oportunidade e induzir transformagdes que visam a diminuir os
problemas sociais aos quais as minorias estdo sujeitas. Serd através da tentativa
de praticar a teoria liberal igualitaria na educagdo que surgird a ideia de uma
politica de agdo afirmativa calcada no aspecto racial do pensamento de Dworkin.

Como um tipo de politica publica, a agdo afirmativa tem como objetivo a
promocao de direitos e bens para pessoas que se encontram em situagdo de des-
vantagem social engendrada pela exclusdo social, em razdo da raca, género, por
deficiéncia fisica e/ou mental, desvantagens financeiras ou por origem nacional,
podendo assumir formas de agdes voluntarias ou obrigatoérias. A primeira poli-
tica com a ideia de preferéncias para determinados grupos surgiu na India sob o
nome de “politica de reservas” (reservation policies). Apesar de haver indicios de
que preferéncias desse tipo ja haviam sido usadas ainda na India Britanica’, seu
termo s6 foi inserido nos textos legais do pais quando, a partir da promulgagido
da constitui¢ao indiana, em 19496, surgiu uma série de emendas constitucionais.
Dentre essas emendas a reforma do artigo 15 da Constitui¢do do pais que auto-
rizava ao Estado o uso de qualquer provisdo especial para garantir o progresso
de qualquer uma das classes sociais. De acordo com o texto legal: “Nothing in this
article or in clause (...) shall prevent the State from making any special provision
for the advancement of any socially and educationally backward classes of citizens
or for the Scheduled Castes and the Scheduled Tribes™. A partir de entdo, varios
grupos sociais passaram a ser beneficiados por essa que ¢ a mais ampla politica
do género no mundo.

Apesar da experiéncia indiana, essa discussdo somente tomou corpo nos
Estados Unidos a partir de 1961, quando John Kennedy registrou a expressao
affirmative action na ordem responsavel pela criagdo do Comité de Oportuni-
dades Iguais de Emprego, i.e. na Ordem Executiva 10925. A proposta da “Ordem

Segundo Sowell: “India has also had affirmative action policies longer than any other nation,
beginning in British colonial times, and then provided for in its constitution when it became an
independent country in 1947” (SOWELL, Thomas. 2004, p. 23).

Confira a Constitui¢do indiana: http://lawmin.nic.in/olwing/coi/coienglish/Const.Pock%20
2Pg.Rom8Fss5%286%29.pdf.

7 INDIA. 1951, p. 7.
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Executiva de Kennedy situava-se no terreno do combate a discriminagao, an-
tecipando um dos aspectos da Lei dos Direitos Civis™®, pois o que a ordem
previa era a associagdo da “nogdo de ‘agdo afirmativa’ com as obrigagdes de
contratar empresas ou empregar pessoas sem levar em conta suas ragas, credo,
cor ou origem nacional™. Nesse sentido, as primeiras acdes “was clearly not
calling for group preferences or quotas™®, consistindo na ndo discriminagdo de
cunho étnico-racial, bem como da inser¢do de programas inclusao de pessoas
deficientes, programas de aleitamento gratuito para criangas carentes, descon-
tos nos transportes publicos para idosos entre outros programas que nio se
valiam de beneficiar minorias étnicas raciais. Em relacdo a questdo racial, a
ordem previa que os empregadores contratassem “without regard to group
membership”"'. Nesse sentido, as a¢des afirmativas eram pautadas na nao dis-
crimina¢do dos individuos. Ou as situagdes que fossem comprovadamente
racistas deveriam ser ndo s6 combatidas como remediadas, através da interfe-
réncia de tribunais de direito para garantir, em conformidade com a lei, a re-
paracdo das vitimas da conduta discriminatoria.

Posteriormente, por intermédio do Plano Revisado da Philadelphia, de 1969,
ocorreu a associa¢do das agdes afirmativas como um “remédio” para uma situa-
¢do indesejada socialmente, cabendo atengio especial para a discriminagdo do
sujeito. Conquanto, a evolugdo das agdes afirmativas para percentuais numéricos

deu-se a partir de 1970, quando diretrizes passaram a fazer referéncia a “results-

1

-oriented procedures”?, no qual deveria ser aumentado materialmente o nimero

de minorias nos empregos, instaurando, assim, objetivos e cronogramas’. Nessa
mesma década sdo implantadas as a¢des afirmativas nas universidades norte-
-americanas, dando inicio a uma série de disputas judiciais envolvendo a legiti-
midade de tais politicas™.

8 MAGNOLI, Demétrio. 2009, p. 85.

Ibid. Para saber mais acerca da Ordem Executiva 10.925, vide: http://www.eeoc.gov/eeoc/
history/35th/thelaw/eo-10925.html.

' SOWELL, Thomas. 2004, p. 124.

" SOWELL, Thomas. 2004, p. 124.

2 Ibid., p. 125.

® SOWELL, Thomas. Affirmative action in United States. 2004.

Diversos paises tiveram suas proprias politicas de preferéncias. Além da “politica de reservas”
da India, houveram a “discriminagdo positiva” na Inglaterra, “padroniza¢io” no Sri Lanka,
“filhos da terra” na Maldsia e na Indonésia, “Reflexos do cardter federal do pais” na Nigéria,
“sistema de cotas” em Israel, China, Australia, Ilhas Fiji, Canada, Pasquistao, Nova Zelandia,
Irlanda do Norte, Finlandia, Macedénia, Japao, Roménia, Eslovaquia, nos Estados sucessores
da Uniao Soviética e no Brasil. E, uma das mais populares, as “agdes afirmativas” nos Estados
Unidos. Todas partem da mesma justificagdo, possuindo algumas caracteristicas proprias de
acordo com as exigéncias sociais de cada pais.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 129-149, jul./dez. 2021



Constitui¢do e justica 135
CONSTITUCIONALISMO E A LUTA NEGRA POR JUSTICA SOCIAL

A evolugdo do direito das minorias raciais nos Estados Unidos pode ser
percebida desde a segregacio até a adogao das agdes afirmativas, através de em-
bleméticos casos juridicos. Com o objetivo de demonstrarmos a evolugdo dessas
reivindicagdes, inicialmente, analisaremos desde o caso, Plessy versus Fergunson,
responsavel por iniciar o periodo segregacionista, passando por Brown versus
Board of Education, no qual, ha o uso das medidas estruturantes (structural re-
form), até a decisdo do caso Bakke, que em parte favoreceu as agdes afirmativas.
Através desses casos juridicos é possivel perceber o quanto os direitos foram se
modificando em curto espago de tempo. No segundo momento, o controle de
constitucionalidade e a metodologia do escrutinio nos casos apresentados, ou
seja, como a Corte Suprema Americana lidou com as finalidades politicas em
suas decisoes.

A primeira decisdo marcante para a luta pelos direitos civis foi o caso Ples-
sy versus Ferguson de 1896'°, que questionava as leis segregacionistas da época.
Ocorre que, na Louisiana, uma lei segregacionista estipulava que haveria vagoes
separados para brancos e negros (colored) nos trens. Homer Plessy, um jovem
que tinha um oitavo de ancestralidade negra e morava em New Orleans comprou
uma passagem para o vagdo de brancos e ao embarcar avisou a um funcionario
a sua condi¢do. Apds o aviso, ele foi convidado a se retirar do vagao e, como néo
aceitou mudar-se para aquele reservado para nao brancos, acabou sendo preso e
processado. Durante o julgamento, com a diferenca de apenas um voto contrario
determinou-se que as reservas de acomodagdes no transporte ferroviario seriam
“separadas, mas iguais”, ou seja, os negros deveriam utilizar apenas, os vagoes
que lhe forem destinados, sob a pena de serem expulsos do mesmo pela forca
policial, além de multa e prisdo. Da mesma forma, os brancos ndo poderiam
utilizar os vagdes destinados aos ndo brancos. Plessy, entdo, deu inicio a uma
demanda judicial afirmando que a legislacdo estadual violava a décima terceira
e décima quarta emenda constitucional. Todavia, esses argumentos foram rejei-
tados tanto pela instincia estadual, quanto pela Suprema Corte Norte-America-
na, considerando que a décima terceira emenda apenas proibia a reinser¢do da
escravidao, e a décima quarta néo seria aplicavel ao caso, pois a separa¢do de raca
ndo sugeria que uma era superior a outra. Dessa forma, a suprema corte concluiu
que ndo havia inconstitucionalidade nesse tipo de determina¢do desde que a

Confira: Plessy versus Ferguson (1896) em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/163/537/
case.html. Porém, essa ndo foi a primeira decisao tendo em vista a doutrina “separated, but
equal”, mas a responsavel pela sua consolidagdo. A primeira foi o caso Roberts versus City of
Boston, em Massachusetts. Disponivel em: https://www.milestonedocuments.com/documents/
view/roberts-v-city-of-boston. E, depois, Pace versus Alabama em 1883. Disponivel em: https://
supreme justia.com/cases/federal/us/106/583/case.html.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 129-149, jul./dez. 2021



136 Evandro Barbosa // Thais Alves Costa

companhia ferrovidria disponibilizasse acomodagdes iguais para todos. No voto
contrario a sentenca, o juiz John Marshall Harlan, que era um ex-proprietario de
escravos que havia se tornado contrario a escraviddo tendo em vista o horror do
Ku Klux Klan'S, afirmou: “our constitution is color-blind, and neither knows nor
tolerates classes among citizens”".

As leis segregacionistas continuaram sendo aplicadas até o caso Brown
versus Board of Education of Topeka'®, quando a doutrina do “separados, mas
iguais” foi vigorosamente mitigada. Foi no ano de 1954 que Brown deu inicio a
uma agdo coletiva de pais de alunos negros contra a segregacio nas escolas de
Topeka, no Kansas. Apesar de Brown ter perdido na instancia estadual, na Su-
prema Corte seu caso foi julgado procedente. De acordo com o ministro Warren
a segregacao racial ocasionava a inferioridade intelectual dos negros. Com isso,
a Corte considerou que as escolas para negros eram inferiores as escolas para
brancos e dessa forma, decidiram que a segregac¢do originada no precedente
Plessy versus Ferguson ndo se aplicava as criangas da escola publica, tendo em
vista que as escolas para negros e para brancos eram de qualidade totalmente
distintas. A primeira era extremamente pior em rela¢ao a segunda, o que contra-
riava a Décima Quarta Emenda Norte-Americana de protecdo igual as criangas
negras no ensino publico. Entretanto, esse caso nao foi suficiente para acabar
com o separate but equal, antes de seu fim ocorreram ainda os casos NAAP
versus Alabama em 1958, Boynton versus Virginia em 1960% e Loving versus
Virginia®, em 1967, esse tltimo o responsavel pelo fim desse modelo de politica
publica.

Quatro anos antes do caso Brown versus Board, citado acima, ocorreu o caso
Sweatt versus Painter® no qual, a Suprema Corte reconheceu a inconstituciona-
lidade da lei estadual texana que proibia o ingresso de negros na Universidade
do Texas, que por sua vez era mantida com verba publica. Nesse caso especifico,
a Suprema Corte afastou a aplica¢do do “separados, mas iguais”, julgando que a
lei texana violava o principio da igualdade da Décima Quarta emenda a Consti-
tuicdo Americana. No julgamento, concluiu-se que, Sweatt ndo estava obrigado
a aceitar a vaga na Faculdade de Direito para negros que possuiam condigdes de
ensino inferiores as da Faculdade de Direito da Universidade do Texas. A decisdo

Organizagao racista originada em 1865 que pregava a supremacia racial branca.

7" HARLAN. 1896, p. 559. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/163/537/
case.html.

Confira em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/case.html.

Confira em: http://naacpvalabamaat50.org/.

Confira em: http://supreme-court-cases.insidegov.com/.

Confira em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/1/case.html#4.

Para saber mais sobre o processo Sweatt versus Painter, confira: Sweatt v. Painter, 339 U.S. 629
(1950). Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/339/629.
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assegurou ao estudante negro Sweatt ingressar nessa Faculdade, que previamen-
te lhe negara admissdo motivada, exclusivamente, em critérios raciais. O caso
Brown, apesar de ndo ter marcado o fim da doutrina do “separate, but equal”, foi
responsavel por deflagrar a luta pelos direitos civis.

Apés o fim das leis segregacionistas, que mantinham a hierarquia entre
individuos com base em caracteristicas individuais, cria-se um dispositivo juri-
dico que busca afirmativamente equalizar as desigualdades entre os grupos.
Assim, a discriminag¢ao deixou de ser por meio das leis segregacionistas, para
tornar-se a discriminacdes inversas. Era o inicio da adogdo das agdes afirmativas,
que visava a reparacgdo dos efeitos da discrimina¢io de outrora. E a partir da
defini¢ao do grupo que fora vitimado no passado que se deu o contetido da
igualdade para fins de igual protecdo (equal protection). Segundo Magnoli, quan-
do as agoes afirmativas foram implantadas no inicio da década de 70, durante o
governo de Nixon, ndo houve a preocupacio na definicdo do que seria raga, haja
vista que essa determinacdo ja havia sido feita durante as leis segregacionistas
por intermédio da regra da gota de sangue.

Todavia, com as agdes afirmativas, varios casos acerca do principio da
igualdade da Décima Quarta Emenda foram questionados. O caso DeFunis
versus Odegaard de 1974, por exemplo, foi um dos primeiros casos contrarios as
agoes afirmativas e consistia na alegacao de que o programa de a¢des afirmativas
da Faculdade de Direito da Universidade de Washington violava a Décima Quar-
ta Emenda a Constitui¢do Americana. Considerado o caso mais emblematico da
literatura juridica norte-americana, o caso University of California versus Bakke
em 1978, foi o marco das discussdes sobre os limites da interferéncia da politica,
via a¢des afirmativas, nas decisdes judiciais. Nesse caso a Suprema Corte Ame-
ricana vedou o emprego de cotas, ou nimeros fixos de vagas a serem preenchidas
por membros do grupo discriminado afirmativamente, porém consideraram
valida aadogio de politicas sensiveis a raca que envolvessem outros critérios além
da raga.

E possivel resumir em trés os argumentos levantados em defesa de Bakke,
asaber: i. a inconstitucionalidade dos programas de a¢ao afirmativa, por ferirem
o direito a igualdade daqueles que obtiveram a vaga; ii. o direito do individuo de
ser avaliado pelo critério da meritocracia e ndo como membro de um grupo racial
definido; e ifi. a discriminagdo racial inversa provocada por critérios que estariam
alheios ao seu préprio controle individual. Os argumentos utilizados por Colvin,
advogado de Bakke convenceram a Suprema Corte de que era efetivamente justo
que seu cliente obtivesse a vaga na Escola de Medicina, porém tal convencimen-
to ndo foi alcangado facilmente. Segundo Dworkin, a Corte de nove juizes en-
contrava-se tao dividida que emitiu trés posi¢oes diversas. Do total de magistra-
dos, quatro votaram pela invalidacdo da politica de ingresso da referida
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universidade considerando que o seu sistema de cotas violava o Titulo VI do
Civil Right Act de 1964%, uma vez que a universidade recebia recurso do governo
federal, devendo o autor da a¢éo ser reintegrado ao curso. Quatro outros juizes
acreditavam na politica de ingresso aplicada pela universidade sobre a base de
que estava justificada em virtude da necessidade de corrigir os efeitos da discri-
minagéo racial vivenciada no passado. Sendo assim, Bakke néo teria direito a
vaga. Por fim, a posi¢do do nono juiz, Lewis Powell, prevaleceu, o qual defendeu
a inconstitucionalidade de programas de cotas fixas, recusando, assim, a nog¢éo
de que uma politica baseada em cotas raciais ou justificada no interesse de au-
mentar o numero de médicos entre as minorias fosse constitucional.

Nao obstante, Powell reconhece a constitucionalidade de programas de
cotas flexiveis tendo em vista exclusivamente garantir a diversidade do corpo
estudantil. Em outras palavras, foi considerado legal o sistema de admissao nas
quais a raga representava apenas um dos critérios para admissao do candidato
como ocorria em universidades prestigiadas como Harvard. Nesse sentido, outros
critérios, dentre eles a raga, poderiam ser utilizados para compor a nota final do
estudante (benchmark score). Esses outros critérios podem ser o histdrico escolar,
provas de aptiddo, entrevistas e a probabilidade de atuar com maior eficiéncia na
profissdo. Em seguida, o juiz salientou ainda a necessidade de serem consideradas
as especificidades de cada individuo, com o intuito de garantir a justica nos sis-
temas de avaliagdo que partem de um processo democrdtico. Deve-se, nesse
sentido, utilizar-se de uma investigacdo rigorosa (strict scrutiny) das condigdes
dos candidatos para que se possa garantir que os critérios de admissao sejam
justos. Em outras palavras, para que a classificagdo seja justa faz-se necessario a
adogdo de um padrao rigorosissimo, o que ndo ocorre com a reserva de vagas.
Para o juiz Powell, a reserva de vagas tal como utilizada pela Universidade da
Califérnia, ndo assegurava a efetiva diversidade estudantil porque apenas uma
faceta isolada do candidato estava sendo considerada durante o processo de
admisséo.

Dworkin é contrario a decisdo de Powell, afirmando que o Task Force Program
possuia duas finalidades bem definidas, a saber: promover um bem social espe-
cifico e garantir um célculo estratégico capaz de engendrar tal bem social. O
primeiro referia-se a necessidade de impedir que as carreiras mais importantes e
lucrativas da sociedade fossem prerrogativas apenas para a raga branca, ao passo
que a segunda visava a aumentar os nimeros de negros nas profissoes de prestigio
para, no futuro, “(...) reduzir o sentimento de frustragio, injustica e constrangi-

#  Segundo o titulo VI do Civil Right Act de 1964: “It prohibits discrimination on the basis of race,
color, and national origin in programs and activities receiving federal financial assistance” (42
U.S.C. 2000d - 2000d-7). Disponivel em: http://www.justice.gov/crt/about/cor/coord/titlevi.php.
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mento racial da comunidade negra, até que os negros passem a pensar em si como
individuos capazes de ter sucesso, como os outros, por meio do talento e da
iniciativa”*, ampliando a autoestima do negro e a diversidade racial. Pautado
nesse ideario, a decisdo da Universidade da Califérnia seria justa® para Dworkin.

Para ele, todos os trés elementos levantados pela defesa de Bakke ndo eram
plausiveis. Primeiramente, por ndo reconhecer que essas politicas violam o prin-
cipio fundamental de moralidade do direito, ndo sendo assim inconstitucional,
haja vista que “ndo ha nenhum texto na constitui¢do cujo significado claro pro-
iba a agdo afirmativa”®. Vale lembrar que o objetivo social esperado devera
prevalecer sobre o direito individual de Bakke. O segundo argumento rechagado
pelo filésofo é quanto a meritocracia, dado que o candidato nao pode ser avalia-
do exclusivamente pelo critério meritocratico, porquanto o mérito individual
ultrapassa critérios numéricos das provas de admissdo nido devendo, pela otica
dworkiniana, a universidade considerar apenas os testes de inteligéncia. E, por
fim, Dworkin rechaga o tltimo apontamento de Colvin alegando que “as exclu-
soes baseadas na raga foram baseadas historicamente ndo por algum calculo
instrumental (...) mas por causa do desprezo pela raca ou religido excluida. A

exclusdo por raga era um insulto, pois era gerada pelo desprezo™.

Na obra O Direito da Liberdade: uma leitura moral da Constitui¢do norte-
-americana, Dworkin afirma que a Lei dos Direitos Civis tomou for¢a na década
de 1970 e inicio de 1980, de tal forma que se voltou contra as discrimina¢es
subjetivas e estruturais. Nesse sentido, as formas de erradicar essa discriminagéo
se da por meio de dois principios basicos, sendo o primeiro a proibi¢ao de qual-
quer politica que possa gerar a discriminagao, ou seja, a imposigdo de que todas
as formas de discriminagéo estrutural sdo ilegais. Essa discriminagdo é caracte-
rizada pelo oferecimento desproporcionalmente pequeno de vagas em empregos
para aquelas pessoas que nao sdo negras. Tal discriminagao, segundo Dworkin,
deve ser evitada a menos que esse procedimento seja requisito indispensavel para
a pratica negocial. Como consequéncia desse primeiro principio, os tribunais de
direito passam a ter o cuidado para que as condi¢cdes de emprego e salario néo
sejam promotoras de discriminagdo por sexo ou raga®. Por sua vez, o segundo

* DWORKIN, Ronald. 2005, p. 439.

Todavia, é sabido que os problemas de autoestima possuem especificidades que variam de
acordo com cada individuo, ou seja, ndo ha garantias de que todos os negros que ingressarem
em cursos universitdrios renomados se sentirdo menos frustrados e constrangidos. Ainda as-
sim, esse é um dos argumentos fortemente considerados por Dworkin para defender as cotas
raciais assim como as que eram adotadas pela Universidade da Califérnia.

% Ibid., p. 445.

7 Ibid., p. 449.

Warren Burger ao julgar o caso Griggs v. Duke Power Co. em 1971 e expor esse principio da
ndo discriminagio pela primeira vez da histéria da Constitui¢do norte-americana, afirma que:
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principio analisado por Dworkin é o da permissdo de que tanto as institui¢cdes
publicas quanto as privadas pudessem dar algum tipo de favorecimento a grupos
minoritarios nos processos de admissdo de pessoal, a fim de que possam elas
contribuir para a erradicagao “das consequéncias estruturais de geragoes de
injusti¢a” que esses grupos veem sofrendo ao longo dos anos.

Ap6s o julgamento do caso Bakke, outros casos similares nortearam o ce-
nario juridico norte-americano. Como os casos AFL-CIO versus Weber*’, também
analisado por Dworkin na obra Levando os Direitos a Sério, o caso Fullilove
versus Klutznick™, que declarava ser inconstitucional uma lei que destinava 10%
do or¢amento de obras publicas para empresas que tinham como donos pessoas
pertencentes as minorias. Ocorreu ainda o caso Wygant versus Jackson Board of
Education®?, de 1986, que apelava contra uma politica que determinava que, nos
institutos educacionais, em caso de demissdes, deveria ser demitido em primei-
ro lugar um professor branco. E, por fim, em 1995, tendo em vista o precedente
do caso: Andarand Constructors versus Pefia®, o veredito determinou que todas
as politicas federais que tivessem como embasamento a classificagdo racial deve-
riam passar pela analise de um tribunal revisor de estrito escrutinio.

A metodologia de julgamento americana de escrutinio (Scrutiny) avalia se
uma dada legislagao fere ou néo a cldusula de equal protection, ou seja, adota-se
um controle de constitucionalidade para aferir valor a natureza do bem ferido,
bem como a classifica¢do do individuo ou grupo. Sdo trés os niveis de analise: i.
Rational basis test; ii. Intermediate Scrutiny; e iii. Strict Scrutiny. Na Rational
basis test (i.), é analisado se os bens utilizados sdo ou nao fundamentais bem como
se a classificagdo ¢ ou ndo suspeita. Para que a lei passe no teste de constituciona-
lidade basta que o judiciario perceba que o legislador pretendia um fim legitimo
ao legislar o dispositivo, tendo agido de modo racional. Dessa forma, exige apenas
a demonstragao da racionalidade da medida discriminatoria para aceitd-la como
valida. A segunda analise (ii.) refere-se as situagdes em que tanto a finalidade
como os meios devem ser relevantes, haja vista o qudo fundamental deve ser o
valor do bem juridico. Em outras palavras, os bens devem ser importantes e exi-
ge a comprovacdo de que a politica possui um interesse governamental significa-
tivo. E, por fim, o ultimo nivel (iii.) é a analise rigorosa, os bens precisam ser

“o0 objetivo do Congresso ao promulgar o titulo VII [da Lei de Direitos Civis] é claro... Praticas,
procedimentos ou provas neutros na aparéncia, e até mesmo neutros...quanto a intengao, nao
podem ser conservadores se colaboram para ‘congelar’ o status quo criado por praticas discri-
minatdrias anteriores” (BURGER apud DWORKIN. 2006, p. 248).

2 DWORKIN, Ronald. 2006, p. 249.

3 Confira o caso AFL-CIO versus Weber.

3 Confira o caso Fullilove versus Klutznick 448 U.S. 448 (1980).

*  Disponivel em: http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/476/267.html.

Confira em: http://www.casebriefs.com/blog/law/constitutional-law/constitutional-law-

-keyed-to-chemerinsky/equal-protection/adarand-constructors-inc-v-pena/.
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absolutamente necessarios, assim, exige que a medida empregue métodos estri-
tamente adequados para a aplicagdo do interesse governamental, requerendo que
o0s meios sejam absolutamente necessarios e a finalidade importante o suficiente.

A REALIDADE BRASILEIRA

O Brasil importou, tardiamente, o sistema de a¢des afirmativas dos Estados
Unidos. E importante salientar que a metodologia brasileira de politica compen-
satdria étnica-racial deu-se exclusivamente por meio de cotas, ndo sendo utiliza-
do sistema de favorecimento mais brando como ocorreu nos Estados Unidos.
Para o estudo da realidade no Brasil, inicialmente apresentaremos as leis de na-
tureza étnico-raciais adotadas para, em seguida, investigarmos como o Supremo
Tribunal Federal do pais vem enfrentando essas demandas.

De acordo com o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro, Joa-
quim Barbosa Gomes, “as cotas sao a modalidade mais extrema de agdo afirma-
tiva. Sdo, por esséncia, por natureza, algo bastante heterodoxo, pois fogem ao
esquema normal de observancia do principio da igualdade™*. Durante a sua
sabatina para compor o Supremo Tribunal Federal, Gomes complementou:

Iniciar programas de agdes afirmativas fazendo cotas nao é a melhor
maneira. Devem-se buscar maneiras mais sutis, mais inteligentes, como
aquelas que envolvam a utilizagao pelo Estado dos trunfos institucionais
que ele tem. Um deles é o poder, a bolsa, o or¢amento. Se o Estado uti-
liza 0s mecanismos or¢amentarios para incentivar instituigdes publicas,
e até mesmo instituigdes privadas, a tomarem iniciativas de integrar as

pessoas marginalizadas, isso ndo é cota. E esta atendido o objetivo®.

Apesar disso, para o ex-ministro, a realidade brasileira comporta apenas o
sistema de cotas, haja vista que a miscigena¢do pode tornar-se um empecilho
para a garantia das a¢des afirmativas sensiveis racialmente e assim, ndo propor-
cionar o beneficio almejado. Nesse sentido, a extrema miscigena¢do no Brasil
revela a dificuldade em delimitar aqueles que sdo ou nio negros, basta observar
que de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, do total de
190.755.799 habitantes no Brasil, 47,7% se declarou branco, 7,6% preto, 43,1%
pardo, 1,1% amarelo e 0,7% indigena’.

3 GOMES apud PAIM. 2003, p. 73. A exemplo disso, no caso Bakke, a Suprema Corte considerou
validas as agoes afirmativas sensiveis a raca em detrimento das cotas raciais. Na analise do
caso Bakke, a corte da Califérnia considerou esse sistema valido em detrimento da politica de
cotas. Confira os capitulos 14 e 15 da obra Uma questdo de principio de Dworkin.

* Ibid.

Confira os dados do IBGE disponiveis em: http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/popula-

cao/censo02010/default.shtm.
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A primeira politica de cotas adotada no Brasil por uma universidade de
grande porte foi com a Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER]) em
2002%. Nédo obstante, no territorio brasileiro, o termo a¢io afirmativa s6 foi
registrado em 2010, por meio do Estatuto da Igualdade Racial, sendo a lei espe-
cifica das cotas sancionada dois anos depois. Esse estatuto prevé no artigo 1°,
inciso VI: “Para efeitos desse estatuto, considera-se: (...) VI - Agoes afirmativas:
os programas e medidas especiais adotados pelo Estado e pela iniciativa privada
para a correcao das desigualdades raciais e para a promulgagdo da igualdade de
oportunidades™®. Em 2012, com o advento da Lei de Cotas, as universidades
publicas federais e institutos federais de ensino técnico de nivel médio brasilei-
ro passaram a assegurar 50% das vagas para um grupo de candidatos definidos,
a saber: estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em esco-
las publicas, os oriundos de familia com renda igual ou inferior 1,5 salarios
minimos per capita e para os autodeclarados negros, pardos e indigenas®. Essa
lei permitiu que fosse definitivamente instaurada a politica de cotas nas univer-
sidades brasileiras.

Segundo Joaquim Barbosa, no texto A Recep¢do do Instituto da A¢do Afir-
mativa pelo Direito Constitucional Brasileiro, anogdo de igualdade no Brasil vem
das ideias francesas, sendo concebida com a finalidade especifica de “(...) abolir
os privilégios tipicos do ancien régime e para dar cabo as distingdes e discrimi-
nagdes baseadas na linhagem, no ‘rang’, na rigida e imutavel hierarquizagao social

por classes ‘classement par ordre’™°

, surgindo sob o discurso da tentativa de se
garantir a igualdade que ja havia sido a grande caracteristica juridica engendra-
da no final do século XVIII com as revolu¢des americanas e francesas. Por inter-
médio dessas revolu¢des emergiu-se a construgdo juridico-politica da necessida-
de da igualdade que garantisse o tratamento igual de todos perante a lei, sem
possiveis distingdes ou privilégios. Nesse sentido, logo apds o constitucionalismo
do século XIX e XX que se preocupou primordialmente com a ideia de igualda-
de em seus textos legais, surge as exigéncias de tratamento igualitdrio a todos,
em especial com a igualdade racial. De acordo com a Convengao sobre a Elimi-
nagdo de todas as formas de discriminagéo racial, de 1969, o artigo 1°, paragrafo
4o, preve:

¥ Qutras formas de cotas ja haviam sido adotadas no Brasil, como o caso da primeira politica

preferencial que ocorreu de forma isolada e foi chamada Lei do Boi, de 1968, consistindo na
garantia de acesso de filhos de fazendeiros as universidades, hoje essa lei ndo tem mais valida-
de. Confira: Lei n. 5.465, de 3 de julho de 1968.

*  ConfiraaLein. 12.288, de 20 de julho de 2010. Estatuto da Igualdade Racial. Didrio Oficial da
Unido. Brasilia/DF, 2010.

¥ Confira: Lei n. 12.711 - Lei de Cotas, de agosto de 2012.

4 GOMES, Joaquim. 2002, p. 2.
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Nao serdo consideradas discriminagéo racial as medidas especiais to-
madas com o unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos
grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protegao
que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos
igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais,
contando que, tais medidas ndo conduzam, em consequéncia, @ manu-
tengdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e nao pros-
sigam apos terem sidos alcangados os seus objetivos*’.

Ao tratar desse artigo Flavia Piovesan afirma que essa convengdo defende
as acdes afirmativas mediante “a ado¢do de medidas especiais de prote¢do ou
incentivo a grupos ou individuos, com vistas a promover sua ascensao na socie-
dade até um nivel de equiparagdo com os demais™?. Nesse sentido, as a¢des
afirmativas no Brasil, proporcionariam o aceleramento do processo igualitario
substantivo das minorias étnicas. Essa afirmagéo parece legitimar a adogdo do
sistema de cotas, sendo largamente utilizada pelos seus defensores paralegitimar
aadogdo de politicas de agdo afirmativa forte no Brasil. Todavia, o fato dessa ideia
estar contida nos dispositivos legais ndo faz dela uma lei justa, valida e justifica-
vel em termos de aceitagdo da sociedade, pois encontramos outros textos legais,
cujo conteudo parece ndo sustentar a adogao de tais “medidas especiais” no en-
sino superior. E o caso da Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948, da qual o
Brasil e os Estados Unidos sao signatarios. Seguindo a linha de argumentagéo
presente na Declaragdo e contrapondo-a a uma forma de agdo afirmativa, em que
alguns grupos teriam direito de ingressar na universidade via discriminagdo
inversa, ndo parece haver argumentos que justifiquem tal discriminagédo em
detrimento do mérito como critério de acesso ao ensino superior.

E fato que no Brasil, dado o tamanho de sua diversidade, considerar raga como
algo dado é muito dificil, haja vista que, como foi dito anteriormente, a miscigenagao
do pais é colossal®. Por conseguinte, entre considerar o genétipo ou fenétipo do
individuo, o Estatuto da Igualdade Racial optou pela autodeclaracdo no pais. Se-
gundo o artigo 1°, inciso IV, negros sio “pessoas que se autodeclaram pretas e
pardas, conforme quesito cor ou raca usado pela Fundagao Instituto Brasileiro de

4 Confiraa Convengao sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao Racial, dispo-

nivel em: http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoIntegral.action?id=94836.

4 PIOVESAN, Flavia. 2010, p. 255.

4 As caracteristicas fisicas dos individuos variam de acordo com a regido de origem, mas nao
refletem as variagdes gendmicas generalizadas dos grupos. Mesmo assim, as sociedades huma-
nas construiram elaborados sistemas de privilégio e opressdo baseados nessas pequenas dife-
rengas genéticas. De acordo com Santos, “racismo é a suposi¢do de que ha ragas e, em seguida,
a caracterizacdo bio-genética de fendmenos puramente sociais e culturais. E também uma
modalidade de dominagdo ou, antes, uma maneira de justificar a dominac¢ao de um grupo
sobre outro, inspirado nas diferengas fenotipicas da nossa espécie. Ignorancia e interesses
combinados” (SANTOS apud CRUZ. 2003, p. 149).
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Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam auto defini¢do analoga™. Partindo
daideia do artigo 1°, considerando que negros sdo as pessoas autodeclaradas pretas
e pardas, mais de 50% da populagéo brasileira merece tratamento preferencial. Ora,
tal realidade tornar-se um problema para a adog¢ao das cotas, haja vista seu ntime-
ro elevado, bem como as possiveis dificuldades para sua regulamentagao.

Numa audiéncia publica ocorrida no Supremo Tribunal Federal do Brasil,
em 4 de margo de 2010 para discutir a implementagao das cotas no Brasil, o ge-
neticista Sérgio Pena afirmou que “do ponto de vista cientifico, ragas humanas
nao existem e que nio é apropriado falar de raga e, sim, de caracteristicas de
pigmentagdo da pele™. Nesse sentido, “a cor da pele ndo esta geneticamente
associada a nenhuma habilidade intelectual, fisica e emocional [logo] argumen-
tos usados pelos racistas ndo tém nenhuma credibilidade cientifica™®. Por sua
vez, a raga ¢ a reivindica¢do do pertencimento em um determinado grupo, um
gueto, com base na ancestralidade. Ainda nessa mesma audiéncia a professora
de antropologia da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Yvonne Maggie,
afirmou acerca das questdes envolvendo raca e sistema de cotas que,

Os cidaddos depois de divididos poderdo lutar entre si por cotas e ndo
pelos direitos universais, mas por migalhas que sobraram do banquete
que continuara sendo servido a elite (...) as leis raciais nao serdo tempo-
rarias. Elas virdo para ficar e irdo se espalhar como erva-daninha, entre
todas as institui¢cdes, na mente e no cora¢ao dos brasileiros, transforman-

do-os em cidadéos diversos e legalmente definidos pela cor de sua pele?’.

Essa audiéncia pablica demonstrou o quao complexo estd sendo estas recen-
tes discussdes nos tribunais brasileiros, apesar disso o posicionamento do Supre-
mo Tribunal Federal foi sempre favoravel a ado¢do de medidas afirmativas.
Anterior a publicagdo da lei de cotas, ocorreu o caso mais marcante julgado no
Brasil sobre essa matéria, sendo o estopim para a cria¢do da referida lei. Ocorreu
que em 2009, o Partido Democratas (DEM) ajuizou a Argui¢do de Descumpri-

* BRASIL. Lei n. 12.288, de 20 de julho de 2010. Estatuto da Igualdade Racial. Didrio Oficial da
Unido. Brasilia/DF, 2010. p. 1051.

* BRASIL. 2010, p. 1.

% Ibid. As diferengas mais aparentes (cor da pele, textura dos cabelos, formato do nariz) sdo de-
terminadas por um grupo de pouquissimos genes, por exemplo, as diferencas entre um negro
africano e um branco nérdico compreendem apenas 0,005% do genoma humano, o qual é
composto por aproximadamente 25 mil genes. Segundo Magnoli, na obra Uma gota de sangue,
a genética provou que as diferengas entre as ragas humanas nio passam de caracteristicas fisi-
cas superficiais, controladas por uma fragao insignificante de carga genética humana. A cor da
pele, por exemplo, seria uma mera adaptagao evolutiva a diferentes niveis de variagdo ultravio-
leta, expressa em menos de dez dos 25 mil genes do genoma humano, o que enfraquece qual-
quer argumentagao racial que autorizasse o racismo cientifico.

7 BRASIL. 2010, p. 1.
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mento de Preceito Fundamental (ADPF) 186 contra a politica de cotas adotadas
pela Universidade de Brasilia (UnB) que estava em vigor desde 2004%.

De acordo com o DEM, essa politica feria diversos preceitos fundamentais
da Constitui¢do Federal do Brasil, como o reptdio ao racismo e a promog¢éio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Em 2012, tendo como relator o
ministro Ricardo Lewandowski, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu,
por unanimidade, que era constitucional a politica preferencial adotada pela
referida Universidade, pois promovia um ambiente de ensino diverso e plural,
buscando resolver os graves problemas sociais existentes na sociedade brasileira.
Ademais, a Constitui¢do do Brasil através do artigo 3¢, inciso I, prevé a constru-
¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, por conseguinte, ha o dever consti-
tucional do Estado em promover a educagdo e o “acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um™.

Para o ministro Marco Aurélio, o artigo 3° revela o suporte para a acdo
afirmativa, sendo “a percep¢ao de que o inico modo de se corrigir desigualdades
é colocar o peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter em um mercado
desequilibrado, a favor daquele que é discriminado, que é tratado de forma
desigual™'. Ainda na mesma audiéncia e buscando embasar seu posicionamento,
Ricardo Lewandowski langa méo da teoria do fildsofo norte-americano Ronald
Dworkin para afirmar a necessidades dessas politicas. De acordo com ele,

#  De acordo com o préprio STF, a Arguigdo de Preceito Fundamental é: “E um tipo de agao,

ajuizada exclusivamente no STF, que tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito funda-
mental, resultante de ato do Poder Publico. Neste caso, diz-se que a ADPF é uma a¢io auténo-
ma. Entretanto, esse tipo de a¢do também pode ter natureza equivalente as ADIs, podendo
questionar a constitucionalidade de uma norma perante a Constitui¢ao Federal, mas tal nor-
ma deve ser municipal ou anterior & Constitui¢do vigente (no caso, anterior a de 1988). A
ADPF ¢ disciplinada pela Lei Federal 9.882/99. Os legitimados para ajuiza-la sdo os mesmos da
ADI. Nio é cabivel ADPF quando existir outro tipo de agdo que possa ser proposto” (BRASIL,
STF). Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=481.
A politica de cotas da Universidade de Brasilia consistia na reserva de 20% das vagas para es-
tudantes autodeclarados negros. Em 2014 essa reserva diminuiu para 5%, tendo em vista o
cursar do tempo. Confira os tltimos relatérios disponiveis em: http://unb2.unb.br/adminis-
tracao/decanatos/deg/downloads/index/realtorio_sistema_cotas.pdf.

Luiz Fux durante a Arguigdo de Preceito Fundamental 186. De acordo com o Ministro Celso
de Mello: “O desafio nio é apenas a mera proclamagao formal de reconhecer o compromisso
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em matéria dos direitos bésicos da pessoa humana, mas a efetivagao concreta no plano das
realizagdes materiais dos encargos assumidos”. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticianoticiastf/anexo/adpf186rl.pdf.

MELLO, Marcos. Otica constitucional: a igualdade e as agdes afirmativas. Revista da Escola
Nacional da Magistratura - Associagdo dos Magistrados Brasileiros. Ano I, n. 01, abr. 2006.
Além desse, também foi citado o artigo 23°, X: sobre a competéncia federativa (Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios) de “combater as causas da pobreza e os fatores de marginaliza-
¢do, promovendo a integragio social dos setores desfavorecidos” (BRASIL, 1988, art. 23, X).
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Qualquer critério adotado colocara alguns candidatos em desvantagem
diante dos outros, mas uma politica de admissdo pode, ndo obstante
isso, justificar-se, caso parega razoavel esperar que o ganho geral da
comunidade ultrapasse a perda global e caso ndo exista uma outra po-
litica que, ndo contendo uma desvantagem comparavel, produza, ainda
que aproximadamente, o0 mesmo ganho*.

Ao final, Lewandowski cita ainda a pesquisa The Shape of the River, que foi
um estudo norte-americano que buscou demonstrar as consequéncias das agoes
afirmativas no pais. No que se observou no estudo, ocorreu o significativo au-
mento de negros admitidos nas universidades norte-americanas. Em 1951, por
exemplo, quando ainda ndo havia agdes afirmativas, das 19 melhores institui¢oes
de ensino dos Estados Unidos, havia um total de 63 negros admitidos, o referen-
te a 0,8 % por instituicdo. Ao passo que, em 1989, por intermédio das a¢des
afirmativas, o nimero de admitidos nas mesmas instituicoes foi de 6,7 %. Bowen
e Bok calcularam que, caso ndo tivesse sido adotado a politica de preferéncia
racial, esse aumento teria sido entre 2,1 e 3,6%.

A intencéo ao falar dessa pesquisa foi claramente a de trazer argumentos
empiricos para as discussdes em voga. Apesar de ainda haver muita polémica
acerca desse tipo de politica norte-americana aplicada no Brasil, foi com o ad-
vento da Lei de Cotas de 2012, que algumas reivindica¢des judiciais acerca dessa
matéria foram diminuindo em certa medida. Ainda assim, a questdo é debater o
tamanho da necessidade da politica nas decisdes judiciais para a garantia de
justica e igualdade assegurada constitucionalmente, bem como o seu alcance. De
fato, hd um enorme desafio na aplicacdo dessa metodologia no contexto plural
brasileiro que desafio a nossa normatividade a ultrapassar a hegemonia dos atos
de poder de um pequeno grupo decisério.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a concretizagdo dos valores assegurados pelas constitui¢des,
tanto americana quanto brasileira, carecem de elemento de politica para, de fato,
se consolidarem. Nessa perspectiva, a interferéncia da politica nas decisoes judi-

2. DWORKIN apud LEWANDOWSKI, 2012, durante a Argui¢ao de Descumprimento de Precei-
to Fundamental 186. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/adpf-186-voto-ministro-ricar-
do.pdf. E interessante que Lewandowski ndo parece levar em conta o fato de considerarem
como utilitarista esse argumento de Dworkin, o que seria uma incoeréncia para um fildsofo
que se diz deontologista como ele. De qualquer forma, nio é esse o nosso problema agora. Para
saber mais sobre essa critica confira nosso artigo “Os limites da agdo afirmativa forte em
Dworkin”, publicado na revista Intuitio. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.
com/search?q=cache:5dYC7QETQzs]:revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/intuitio/ar-
ticle/download/15173/11419+&cd=1&hl=pt-PT&ct=cInk&gl=pt.

> Confira Bowen e Bok, The shape of the river.
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ciais mostra-se como necessdria para a amenizagdo de problemas sociais histd-
ricos. Através da teoria juridica de Dworkin é possivel compreender como surge
na esfera juridica, entre regras e principio, as policies, com finalidades especificas
de lidar com problemas de uma sociedade plural e desigual.

Por meio do modelo politico fortemente igualitarista que exige a igualdade
de fato, ndo cabendo mais o apelo meramente formal, ou seja, uma igualdade nos
textos juridicos que ndo representa a sociedade real. Reconhecido o passado de
politicas segregacionistas e excludentes, as desigualdades sociais mostram-se
como na sdo molas propulsoras para politicas sensiveis racialmente. Apesar de
todo esse embasamento filosdfico a continuagao das policies exige o controle de
sua execucdo e eficiéncia, o que determinara a dindmica do governo.

Como visto, as lutas raciais nos Estados Unidos passaram por diversos
percalgos, assim como a recente politica brasileira. Entretanto, ha um caminha
a ser percorrido que passa ndo somente por movimentos sociais, mas também
pelo poder do judicidrio em atuar e contribuir para a amenizagdo de problemas
na sociedade. O Direito passa, dessa forma, a interferir positivamente nas relagdes
sociais, demonstrando ndo ser apenas um instituto estatal estanque, que em nada
dialoga com os diferentes grupos que compdem a sociedade.

Dessa forma, demonstrado os desafios e necessidades do judicidrio para com
a sociedade a interferéncia de finalidade de politica nas decisdes do judicidrio pa-
recem pesar mais positivamente que negativamente na balanca social. O que por
sua vez, revela sua legitimidade de atuagdo. Longe de querer fazer juizo de mérito
quanto a justificabilidade de determinadas politicas étnico-raciais que estio cons-
tantemente em alteragdes, meu intento foi demonstrar como essa adog¢do pode
contribuir para o processo dinamico de aprendizagem e modificagéo social.
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RESUMO

O presente artigo pretende assinalar pontos de didlogo entre a teoria da
democracia transnacional e uma educagdo com base multicultural, visan-
do o combate ao racismo por meio de ensinamentos extraidos da obra A
Pedagogia do Oprimido, de Paulo Freire, considerado um dos principais
pensadores brasileiros do século XX. A escolha de Freire se da pelo fato
de sua proposta pedagogica ser estudada e ja ter sido aplicada em paises
com diferentes contextos sociais. Além disso, mais de cinco décadas depois
da publicagdo desta obra-prima, a situagao de exclusdo social que inspirou
o autor persiste. Freire ndo deu cor aos campesinos que inspiraram a sua
obra, mas as estatisticas demonstram a grave desigualdade social entre
negro e branco mundo afora.
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ABSTRACT

This article aims to highlight points of dialogue between the theory of
transnational democracy and multicultural education, aiming at comba-
ting racism through teachings from Paulo Freire’s A Pedagogy of the
Oppressed, considered one of the main Brazilian thinkers of the century
XX. Freire’s choice is due to the fact that his pedagogical proposal is stu-
died and has already been applied in countries with different social
contexts. In addition, more than five decades after the publication of this
masterpiece, the situation of social exclusion that inspired the author
persists. Freire did not give color to the peasants who inspired his work,
but the statistics demonstrate the serious social inequality between black
and white people around the world.

Keywords: Transnational democracy. Multiculturalism. Pedagogy. Racism.

INTRODUCAO

A Globalizagao trouxe no seu bojo um processo de mudangas radicais em
todos os aspectos da vida humana. Passamos a viver no que o sociélogo Zygmunt
Bauman classificou de Modernidade Liquida, numa alusao a fluidez dos liquidos
e a sua capacidade de adaptagdo; por ndo possuirem forma, moldam-se a dife-
rentes recipientes. Nesse novo cenario, o proprio Estado-nagao é ressignificado.
Bauman destaca uma perda de protagonismo “em seu papel como maior prove-
dor de certeza, seguranca e garantias™'. Para o socidlogo, tal processo é pratica-
mente irreversivel.

Aliberdade da politica do Estado é incansavelmente erodida pelos novos
poderes globais providos das terriveis armas da extraterritorialidade,
velocidade de movimento e capacidade de evasao e fuga; a redistribuicao
pela viola¢ao do novo estatuto global é rapida e impiedosa. De fato, a
recusa a participar do jogo nas novas regras globais é o crime a ser mais
impiedosamente punido, crime que o poder do Estado, preso ao solo por
sua propria soberania territorialmente definida, deve impedir-se de
cometer e evitar a qualquer custo’.

Na modernidade liquida, o individuo transformou-se em cidaddo do mun-
do, passando a transitar e a se identificar com outros territdrios, a pertencer a
movimentos sociais e se engajar em causas que antes poderiam ficar restritas ao

' BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001. p. 230.
> BAUMAN, Zygmunt., op. cit., p. 231.
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local, mas que hoje ganham propor¢des globais, gracas ao encurtamento de
distancias proporcionado pelas redes sociais e grandes grupos de comunicagao.

O presente artigo se atém justamente a essas transformacdes dos espagos e
modelos nacionais e também culturais. A democracia transnacional como se vera
a seguir tem essa proposta de bem comum e, tendo como inspiragao essa carac-
teristica, aponta-se a importancia de uma educa¢do multicultural, que possa
servir de sustentaculo a toda essa pluralidade em que a humanidade esta inseri-
da. Além disso, uma educagdo com visdo plural é a oportunidade de se combater
problemas historicos, como o racismo.

No decorrer do artigo, essa educagdo multicultural e antirracista é vista com
base na obra “A Pedagogia do Oprimido”, de Paulo Freire, patrono da educagao
brasileira e considerado um dos principais pensadores brasileiros do século XX.
A escolha de Freire dé-se pelo fato de sua proposta pedagogica ser estudada e ja
ter sido aplicada em paises® com diferentes contextos sociais. Além disso, mais
de cinco décadas depois da publicagdo desta obra-prima — A Pedagogia do Opri-
mido foi escrita por Freire em 1968 durante o exilio no Chile - a situagdo de
exclusdo “social que inspirou o autor persiste. Freire ndo deu cor aos campesinos
que inspiraram a sua obra, mas as estatisticas demonstram a grave desigualdade
social entre negro e branco mundo afora.

DEMOCRACIA TRANSNACIONAL

Marcos Leite Garcia faz uma alusdo ao livro Era das Transformagdes, de
Jirgen Habermas, para exemplificar o que seria esse espago transnacional que se
encontra em construgao; espago este que se torna cada vez mais relevante no que
tange a temas como direitos difusos e transfronteiricos.

O filésofo alemao Jiirgen Habermas no livro Era das Transformagoes
prevé a construgdo de novos espagos a partir da perspectiva de ampliagdo

Com a Pedagogia do Oprimido, Paulo Freire deixou c6digos e sinais para a pedagogia que
cruzam todas as fronteiras linguisticas e culturais, independente de onde elas se encontram na
terra. Onde quer que a opressao e a injustiga tornam-se intoleraveis, os seus livros sao passados
adiante e lidos. Onde quer que as pessoas vivam em contentamento e riqueza, as ideias de
Freire indicam o caminho para o didlogo, a solidariedade e a construgdo de um sé mundo.
DABISCH, Joachim; FREIRE, Ana Maria de Araujo (org.). Uma pedagogia da esperanga ou
trinta anos depois da Pedagogia do Oprimido de Paulo Freire. In: Pedagogia da libertagdo em
Paulo Freire. 2. ed. rev. Rio de Janeiro; Sao Paulo: Paz e Terra, 2017. p. 54.

A dramaticidade da hora atual repde o olhar pedagogico de Paulo Freire com legitima atuali-
dade. Sua pedagogia se articula numa sensibilidade amorosa para com os oprimidos, para com
a dramaticidade de suas existéncias, para com a dramaticidade de suas existéncias, para com
os processos humanizadores-desumanizadores da exclusao e da opressao. Ele nao vé a historia
como um processo linear de humanizagao, nao se confunde com qualquer humanismo peda-
gogico-romantico. ARROYO, Miguel G. Paulo Freire em tempo de exclusio. Rio de Janeiro; Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2017. p. 198.
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da esfera da influéncia da experiéncia das sociedades democraticas para
além das fronteiras nacionais. No entender de Habermas tal processo de
democratizagao pode ser reproduzido no que chama de constelacao pos
nacional (Diepost Nationale Konstellation) pelos caminhos de uma
politica interna voltada para o mundo em geral, ou seja, aberta a uma
ordem juridica cosmopolita, capaz de funcionar sem a estrutura de um
governo mundial®.

Diante desse cenario, Garcia® chama aten¢do para o nascimento de novas
demandas juridicas ou, como ele classifica, “novos” direitos ou “novos” direitos
fundamentais, que ultrapassam os limites do tradicional Estado nacional exigin-
do, assim, espagos publicos voltados a eles. O autor ressalta que esses temas vao
além de questdes econdmicas deste mundo globalizado, mas, em geral, estao li-
gados a sobrevivéncia humana e do planeta. Segundo ele, “a principal justifica-
tiva da necessidade de transnacionalizacao do direito é a necessidade de protegdo
do ser humano e dentro dessa perspectiva também se encontra a protecao de seu
entorno natural”. O autor destaca ainda a importancia da educagio e da infor-
macdo diante da transnacionalizagdo. “A tinica saida seria a supera¢do de mode-
los educativos atuais e a inclusdo das discussdes de questdes relacionadas com os
direitos fundamentais e cidadania no dia a dia da sala de aula e também sua in-
clusdo na midia em todos os niveis”™.

Anderson Vichinkeski Teixeira discorre sobre a “fragilidade que os proces-
sos decisorios nacionais e, por consequéncia, a soberania nacional, apresentam
frente a economia internacional e ao predatério mercado de capitais especulativo™.
O autor explica que o Estado Nacional vem perdendo o protagonismo, ficando
restrito a questdes locais.

[...] as questdes essenciais para a nagdo agora passaram a ser tratadas em
nivel internacional. A politica interna ruma para se restringir a assuntos
praticos altamente especificos em cada sociedade, constituindo-se em
espago adequado para discutir questdes como aborto, eutandsia, direitos
dos homossexuais, convivéncia multicultural, direitos dos animais,
direitos das minorias e administracio local do meio-ambiente®.

®  GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendmeno dos “novos” direitos fundamentais e as
demandas transnacionais. Revista do Direito. Santa Cruz do Sul, p. 103, jan. 2010. Disponivel
em: https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/1801. Acesso em: 19/07/2020.

®  GARCIA, Marcos Leite., op. cit., p. 104.

7 GARCIA, Marcos Leite., op. cit., p. 118.

8 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Democracia transnacional e integragdo regional: as novas
esferas transversais de decisdo politica. In: DIZ, Jamile Bergamaschine Mata; SILVA, Alice
Rocha da; TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski (org.). Integragdo, Estado e governanga. Para de
Minas, p. 40, 2016. Disponivel em: http://www.uit.br/mestrado/images/publicacoes/segun-
do_livro_rede_24_02_2017_1.pdf. Acesso em: 19/07/2020.

°  TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski., op. cit., p. 40-41.
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De acordo com Maria Joao Cabrita, a democracia transnacional “constitui a
terceira grande transformagéo histérica da democracia politica, [...] e traduz a
crescente perda de democracia representativa ante a vasta amplitude da governan-
¢a e a complexidade de controle do poder por parte de quem por ele é afectado™.
Na avaliacdo da autora, tanto a sociedade civil quanto as politicas globais inter-
nacionais ainda resistem a ideia de que a democracia estd além dos Estados-nagéo.

Cabrita também traz uma observagao sobre o critério “todos os afectados”.

O critério “todos os afectados” esta relacionado com o modelo de demo-
cracia global “das partes interessadas”, segundo o qual todos os agentes
que detém uma participagio significativa como membros de uma inte-
ragdo social especifica tém direito a participar numa tomada de decisao
politica. De acordo com este, o demos relevante expande-se para cobrir
o dominio criado pela interagdo socioecondmica, seja nacional, trans-
nacional ou global; e os individuos podem ser membros de uma mualtipla
sobreposicao de comunidades. O rumo cosmopolita da democracia “das
partes interessadas” pressupde multiplas transformagdes — como a de-
fesa do cosmopolitismo no seio dos Estados-nagao, uma politica exter-
na democritica, a reforma das organizag¢des internacionais, autoridades
judiciais globais, a participagdo dos cidadaos nas politicas globais; e
comunidades politicas sem fronteiras — e tem por protagonistas os mais
pobres do mundo, migrantes, grupos cosmopolitas, a sociedade civil
global, partidos politicos globais, sindicatos e movimentos trabalhistas
e corporagdes multinacionais. Ou seja, supée uma combinacio efetiva
de politicas tanto de “baixo para cima” quanto de “cima para baixo™".

Para Suzana Tavares da Silva, a democracia transnacional apresentaria ca-
racteristicas sui generis e diferentes significados, que vao desde “a necessidade de
democratizacdo das instituicOes transnacionais até a tentativa de instituicao de
novos modelos democraticos supranacionais™2.

Estes novos modelos democraticos apresentariam caracteristicas hibri-
das e sui generis, uma vez que ndo exigiriam a constituigdo de uma
organizagao politica nova de tipo federativo ou confederal, erigindo-se,
em alternativa, como uma forma de integragdo assente sobre o modelo

10 CABRITA, Maria Jodo. Défice democrético e democracia transnacional. In: JORGE, Vitor
Oliveira (coord.). O pensamento, hoje, ainda tem efeitos prdticos? Ainda podemos pensar a
democracia como algo ao nosso alcance? Lisboa: IHC, 2018. p. 7. Disponivel em: https://ubi-
bliorum.ubi.pt/handle/10400.6/8500. Acesso em: 19/07/2020.

' CABRITA, Maria Joao., op. cit., p. 10.

SILVA, Suzana Tavares da. Democracia transnacional. Revista Populus. Salvador: Tribunal Re-

gional Eleitoral da Bahia. n. 4, p. 173, 2018. Disponivel em: http://bibliotecadigital.tse.jus.br/

xmlui/bitstream/handle/bdtse/5528/2018 _rev_populus_n4.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

Acesso em: 19/07/2020.
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de estado-nag¢do e uma “soberania duplicada”, como pressuponha Ha-
bermas em 2014 relativamente a Unido Europeia®.

Para diferenciar o Estado Constitucional Moderno do Estado e o Direito
Transnacional, Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar lembram que o primeiro
surge com as revolugdes burguesas e norte-americana nos séculos XVIII e XVIX,
“que tiveram como principais caracteristicas a soberania assentada sobre um
territorio, a tripartigdo dos poderes e a paulatina implanta¢do da democracia
representativa”. Jd para os segundos apontam 8 caracteristicas'®, dentre elas
“pluralismo de concepgio, para incluir nagdes que ndo estdo organizadas politi-
camente a partir da logica judaico-cristd ocidental”.

Os autores advertem, no entanto, que ao apontar tais caracteristicas ndo
propdem um estado mundial, mas a “possibilidade de fundagéo de varios espagos
publicos de governanga, regulacéo e intervengéo, cujos mecanismos de controle
e funcionamento seriam submetidos as sociedades transnacionalizadas”. Cruz e
Bodnar explicam ainda a preferéncia pelo prefixo trans ao invés de inter. Segun-
do eles, inter sugere a ideia de “apropriacdo de significados relacionados”, en-
quanto trans “denota a emergéncia de um novo significado construido reflexi-

vamente a partir da transferéncia e transformacgio dos espacos e modelos

. - »6
nacionais .

3 SILVA, Suzana Tavares da., op. cit., p. 173, 2018.

1 CRUZ, Paulo Mércio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do

Direito transnacionais. Revista Eletronica do CEJUR. [S.1], p. 3, dec. 2009. Disponivel em: ht-

tps://revistas.ufpr.br/cejur/article/view/15054. Acesso em: 19/07/2020.

a) Constitui¢do a partir de estados em processos de abdicagdo intensa das competéncias soberanas;

b) Formagao por institui¢oes com 6rgaos e organismos de governanga, regulagéo, intervengao

e aplicagdo das normas transnacionais;

¢) Capacidade fiscal em diversos ambitos transnacionais, como em questdes vitais ambientais,

financeiras, circulagdo de bens e servigos, dentre outros nao menos importantes;

d) Atuagao em 4mbitos difusos transnacionais: questao vital ambiental, manutengéo da paz,

direitos humanos, dentre outros;

e) Pluralismo de concepgao, para incluir nagdes que nio estdo organizadas politicamente a

partir da légica judaico-crista ocidental;

f) Implantagdo gradativa de instrumentos de democracia transnacional deliberativa e soliddria;

g) Constitui¢ao dos espagos puiblicos transnacionais especialmente com base na cooperagao,

solidariedade e no consenso;

h) Capacidade de coergao, como caracteristica fundamental, destinada a garantir a imposigao

dos direitos e deveres estabelecidos democraticamente a partir do consenso, superando assim

uma das principais dificuldades de atuagdo dos estados no plano externo. CRUZ, Paulo Mar-

cio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do Direito transna-

cionais. Revista Eletronica do CEJUR. [S. 1], p. 4-5, dec. 2009. Disponivel em: https://revistas.

ufpr.br/cejur/article/view/15054. Acesso em: 19/07/2020.

' CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do
Direito transnacionais. Revista Eletronica do CEJUR. [S. 1], p. 5, dec. 2009. Disponivel em: ht-
tps://revistas.ufpr.br/cejur/article/view/15054. Acesso em: 19/07/2020.
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E como Ulrich Beck se manifesta, ao escrever que a transnacionalizagdo
¢ uma conexao forte entre os espagos nacionais, inclusive de modo que
ndo seja pensado internacionalmente, e sim no surgimento de algo novo,
de um espago transpassante que ji nio se encaixa nas velhas categorias
modernas".

Mauricio Pedroso Flores conta que John Dryzek foi um dos primeiros a
falar sobre a possibilidade de uma democracia transnacional e que o mesmo
apontava trés aspectos centrais: o conceito de democracia deve ser desvinculado
das ideias de Estado ou de fronteira; a sociedade civil adquire um papel funda-
mental nos esfor¢cos democriéticos; e a legitimidade democratica transnacional
envolve experimentagdo. “E possivel dizer que a maior parte da bibliografia
contemporénea incorpora de alguma forma esses trés aspectos, embora haja uma
margem consideravel de desacordo em relagdo a importancia a ser concedida a
cada um deles™®. Flores traz um conceito de democracia no espago transnacional:

[...] democracia é a possibilidade de que as pessoas participem da pro-
dugdo das normas que regem suas proprias vidas. Até que ponto a ex-
pectativa normativa criada a partir dessa concepgao serd satisfeita é algo
aser verificado, mas ela pode ser util como um ideal critico sobre o qual
podemos avaliar as diferentes tentativas de se estabelecer maior legiti-
midade democrética no espago transnacional®.

Paulo Marcio Cruz, citando Ferrajoli, destaca questdes preocupantes de
nossos tempos como a crise ambiental e o aumento das desigualdades sociais
como desafios a manutenc¢io do equilibrio planetario e da paz entre os povos®.
“Estd-se chegando a conclusdo de que os herdeiros da Era das Luzes sdo herdeiros
apoplécticos: as leis se converteram em receitas, o Direito em método e o Estado
Constitucional Moderno em meros espagos juridicos™.

Para Paulo Mércio Cruz urge um “upgrade civilizatério”, com viez huma-
nista, que inclui repensar uma nova organizagdo politica que esteja em sintonia
com as demandas atuais. Segundo ele, “esta-se diante de uma singular oportu-
nidade histérica: configurar um Poder Publico que possa ser aplicado ao local,
ao regional e ao mundial, que seja sensivel ao ser humano e propenso a incluir

7 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo., op. cit., p. 5-6.

8 FLORES, Mauricio Pedroso. Os caminhos para a legitimidade democrdtica no espago transna-
cional. Anais do 5° Congresso Internacional de Direito e Contemporaneidade: midias e direi-
tos da sociedade em rede, 2019. p. 4. Disponivel em: https://www.ufsm.br/cursos/pos-gradua-
cao/santa-maria/ppgd/congresso-direito-anais. Acesso em: 19/07/2020.

¥ FLORES, Mauricio Pedroso., op. cit., p. 17.

* CRUZ, Paulo Mércio. Democracia e pés-modernidade. Pensar. Fortaleza, v. 13, n. 2, p. 257, jul./
dez. 2008. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/819. Acesso em:
19/07/2020.

?' CRUZ, Paulo Mércio., op. cit., p. 273.
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todas as pessoas a um minimo de bem-estar”??. O autor também aponta que “é
importante ter-se consciéncia de que, na configuragdo da Nova Ordem Mundial,
a Democracia deverd desempenhar um papel mais importante que o Estado
Constitucional Moderno™.
Repensar a Democracia neste momento histérico é fazé-lo a partir de
um pluralismo que possui duas vertentes: a pluralidade de atores que
disputardo a governabilidade mundial e que rompem o paradigma da
endogenia estatal moderna, e a pluralidade de culturas que exigem que
aliberdade seja vivida a servigo da inclusdo social e que a igualdade seja
vivida a servigo da diferenga®’.

Para Paulo Marcio Cruz, a visdo classica de Estado ja ndo satisfaz mais essa
nova sociedade, “olha-se na dire¢do do Poder compartilhado, globalizado, com
um capitalismo sociatista democratico, um Estado Transnacional”®. O autor,
citando Santos, aponta outro aspecto em que o Estado Constitucional Moderno
ndo atendeu as demandas da sociedade, estabelecendo privilégios a alguns gru-
pos em detrimento de outros, enlarguecendo assim o abismo das desigualdades
sociais®.

A relagdo do Estado Constitucional Moderno, com os cidadios, tornou-
-se muito complexa também porque, ao contrario do que pretendia a
teoria liberal, as estruturas estatais modernas nao reconhecem apenas
cidadaos, reconhecem também os grupos e classes sociais a que eles
pertencem (SANTOS, 2006 b, p. 1). Como estes grupos e classes tém
uma capacidade muito diferenciada de influenciar o Poder Publico, a
igualdade dos cidaddos ¢ meramente formal e esconde desigualdades
por vezes gritantes e que nao sdo sequer tangenciadas pelos processos
democraticos representativos®.

Ainda nesse sentido, Barbosa destaca a necessidade da movimentacdo da
propria sociedade civil em busca dessa nova forma de integrag¢do visando ao bem
comum. “E gerada solidariedade social de novo tipo, se afastando da adesdo ao

sentimento de pertenca nacional em dire¢do ao ‘cosmo’ de partilha da condi¢éo

de amparo universal nos direitos humanos”.

2 CRUZ, Paulo Marcio., op. cit., p. 257.

#  CRUZ, Paulo Marcio., op. cit., p. 257.

* CRUZ, Paulo Mircio., op. cit., p. 259.

»  CRUZ, Paulo Mircio., op. cit., p. 262.

% CRUZ, Paulo Marcio. Democracia e pés-modernidade. Pensar. Fortaleza, v. 13, n. 2, p. 264,
jul./dez. 2008. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/819. Acesso em:
19/07/2020.

¥ CRUZ, Paulo Mércio., op. cit., p. 259.

*  BARBOSA, Anna Christina Freire., op. cit., p. 150.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 151-168, jul./dez. 2021



Democracia transnacional 159

Batalha e Arturi trazem exemplos de ocasides em que os insatisfeitos com
o sistema sairam as ruas para apresentar suas pautas reivindicatdrias antigloba-
lizagdo econdmica®. Dentre esses movimentos transnacionais estdo as manifes-
tagoes de Seattle, Praga, Nice e Génova.

Outro movimento transnacional que vem crescendo nos tltimos anos é o
Black Lives Matter®’, movimento antirracista nascidos nos Estados Unidos da
América, mas que ganhou o mundo por meio das redes sociais e reuniu, mesmo
durante a pandemia ocasionada pelo Covid-19, milhares de manifestantes, negros
e brancos, em diversas cidades do planeta, levantando o debate sobre desigual-
dade, racismo estrutural, simbolos colonialistas, imigragao e reivindicando o fim
da violéncia policial e a puni¢do dos assassinos de George Floyd, ex-seguranca
negro morto por asfixia durante abordagem policial.

E como estar integrado a todas essas mudancas frutos dessa sociedade 1i-
quida, a esse caldeirdo multiétnico, onde somos cada vez mais cidaddos do
mundo? Miglino e Cruz confirmam essa pluralidade de identidades politicas e
ressaltam que a mesma deve ser aceita pelos democratas “ja que os impulsos
universalistas da Democracia e seus principios orientam seus seguidores para
além de qualquer compromisso com um s6 nivel de proposi¢ao politica e para
além do Estado Constitucional Moderno™.

E sobre lidar com as tarefas surgidas nos ambientes sociais, Julian Culp diz
que “adotar conscientemente esses habitos ndo apenas envolve, deliberadamente,
o desenvolvimento de novas capacidades para determinadas atividades, mas

também, reflexivamente, a aplicacdo das capacidades ja existentes para novas
tarefas”™.

Com isso, Culp traz para a discussio a educagido em tempos de globalizagio,
tanto do ponto de vista dos profissionais da educagio, das politicas educacionais
e também das organizagdes, ja que é necessario a formag¢do de méo de obra para
atuar num mercado que passa por constantes mudangas tecnoldgicas e que requer

»¥  BATALHA, Elisa de Santana; ARTURI, Carlos Schmidt. Movimentos sociais transnacionais e
reagdo interestatal: consideragoes tedricas a luz do Férum Social Mundial e da cooperagdo
securitaria na Unido Europeia. Caderno CRH. Salvador, Brasil: Universidade Federal da Bahia.
v. 19, n. 48, p 463, set./dez. 2006. Disponivel em: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=
347632170007. Acesso em: 19/07/2020.

WALDMEIR, Patti. Lutamos contra o racismo com ferramentas da nossa época, diz fundado-
ra do Black Lives Matter. Folha de Sdo Paulo. 23 ago. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.
uol.com.br/mundo/2020/08/lutamos-contra-o-racismo-com-ferramentas-da-nossa-epoca-
-diz-fundadora-do-black-lives-matter.shtml. Acesso em: 19/07/2020.
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tica. Revista do Direito UNISC. Santa Cruz do Sul, n. 34, p. 18, jul.-dez. 2010. Disponivel em:
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/1808/1585. Acesso em: 19/07/2020.
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uma adaptagdo continua de habilidades. O autor lembra ainda o conceito de
educacgio cidadd em sociedades democraticas do ocidente, em que esta “ligada a
ideia de educar cidaddos de modos através dos quais eles adquiram e mantenham
as atitudes, os conhecimentos e as habilidades necessarias para criar e manter
arranjos democraticos dentro dos seus estados nacionais™.

Culp destaca que “é crucial elaborar politicas educacionais publicas de modo
que cada sujeito possa participar democraticamente do processo social e politico
de tomadas de decisdes™, e defende assim uma modifica¢do na educagio cidada
de forma que ela passe a ter como objetivo a formagado de pessoas com uma cons-
ciéncia global, observando acontecimentos e processos para além das fronteiras
de seus paises®. Por fim, o autor chama atengdo ainda para o fato de que possuir
uma perspectiva cultural diferente vai além de questdes morais, pois representam
a possibilidade de retorno inclusive material.

DIREITO A UMA EDUCA(;AO PLURAL

O debate sobre uma educagdo baseada no multiculturalismo néo é exata-
mente uma novidade, mas torna-se cada vez mais urgente a implementagio de
tal visdo pedagogica pelas proprias modificagdes sociais supracitadas. Inicial-
mente, vale destacar um trecho do artigo 26 da Declara¢do Universal dos Direi-
tos Humanos:

[...] A instrugdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promoverd a
compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagoes Unidas em
prol da manutengéo da paz [...]*.

Luiz Alberto David Araujo observa que os direitos da diversidade surgem
dentro do viés da igualdade e que ndo é uma garantia apenas da minoria, mas
também da maioria.

A questao da diversidade envolve também a maioria; é direito também
da maioria. De poder conviver com a minoria, de poder conviver com
o diferente e com a diferenga. Como se materializa esse direito? Como
eu posso dizer que havera vantagens para mim convivendo com a dife-
renca? Eu serei mais acolhedor, menos centrado em mim mesmo. Serei

% CULP, Julian., op. cit., p. 192.

*  CULP, Julian.,, op. cit., p. 192.

*»  CULP, Julian., op. cit., p. 195.

3% ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponi-
vel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 01/07/2019.
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mais soliddrio, mais tolerante com as coisas que ndo gosto. E ndo sou
obrigado a gostar de tudo. Mas serei mais compreensivo com o que nao
me agrada e aprenderei a entender que, por tras da diferenga “x” ou “y”,
hd um ser humano com esperangas, desejos, vontades, expectativas,

anseios, fome, sede e vontade de encontrar um mundo acessivel?’.

Flavia Piovesan, por sua vez, defende que os mecanismos para a constru¢ao
de uma sociedade antirracista vdo além da criagdo de normas que reprimam o
racismo, incluindo a formulag¢ao de politicas publicas universais e também aque-
las direcionadas a valorizagdo da populagdo negra.

Faz-se necessario combinar a proibi¢ao da discriminagdo com politicas
compensatdrias que acelerem a igualdade enquanto processo. Isto é, para
assegurar a igualdade ndo basta apenas proibir a discriminagdo, me-
diante legislagdo repressiva. Sdo essenciais as estratégias promocionais
capazes de estimular a inserc¢do e inclusao de grupos socialmente vul-
neraveis nos espagos sociais. Com efeito, a igualdade e a discriminagao
pairam sob o bindmio inclusao-exclusdo. Enquanto a igualdade pressu-
poe formas de inclusio social, a discriminacdo implica a violenta exclu-
sdo e intolerancia a diferenca e a diversidade. O que se percebe é que a
proibi¢do da exclusdo, em si mesma, ndo resulta automaticamente na
inclusdo. Logo, ndo ¢ suficiente proibir a exclusdo, quando o que se
pretende é garantir a igualdade de fato, com a efetiva inclusao social de
grupos que sofreram e sofrem um consistente padrao de violéncia e
discriminagao®.

Por fim, ndo ha como falar em educagio antirracista e Paulo Freire sem
citar a intelectual e ativista feminista negra estadunidense Bell Hooks, cujo nome
oficial é Gloria Jean Watkins, e o seu classico “Ensinando a transgredir: a educa-
¢do como pratica da liberdade”. Na obra, com um texto leve, mas ao mesmo
tempo potente e inspirador, a escritora narra suas percepgdes, como estudante e
depois como professora de inglés, sobre o ensino formal e a possibilidade de
romper com o status quo, dando lugar a construgdo de uma pedagogia humanis-
ta, baseada no multiculturalismo e na emancipagéo do ser.

Bell Hooks relata que ainda no ensino fundamental pdde perceber os con-
trastes entre uma educagio para a liberdade e uma educagio bancaria - classifi-
cacdo dada por Freire para a pratica baseada no repasse de contetidos e memori-
za¢do, sem qualquer reflexdo sobre o tema ministrado. Inicialmente aluna de
uma escola para negros, ela conta que tinha prazer em estudar, estimulada pelo

7 ARAUJO, Luiz Alberto David. A questdo da diversidade e a Constituigdo de 1988. In: FER-
RAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomio (coord.). Direito a diversidade. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 25.

%  PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educag¢ao, 2018. p. 401.
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comprometimento de suas professoras que buscavam oferecer aos alunos uma
visdo critica de mundo, instrumento que consideravam essencial para enfrentar
uma sociedade racista. Transferida para outra institui¢ao, em fung¢io de uma
politica de integragéo racial, a jovem passa a conviver com contetidos impostos
e que, em geral, reforcavam teorias racistas. Segundo a escritora, naquele sistema,
pensar poderia ser considerado uma afronta a autoridade (branca). A reviravol-
ta na vida da futura aclamada escritora se da quando, ja na pés-graduagao, des-
cobre a obra de Freire - com que depois tem a oportunidade de estudar - e vé
nele “um mentor e um guia, alguém que entendia que o aprendizado poderia ser
libertador”. Tamanha a importincia do intelectual brasileiro na pratica pedago-
gica que Bell passa a desenvolver, ela dedica um capitulo de seu livro a ele.

Quando conheci a obra de Paulo Freire, fiquei ansiosa para saber se seu
estilo de ensino incorporava as praticas pedagdgicas que ele descrevia
com tanta eloquéncia em sua obra. No curto periodo em que estudei
com ele, fui profundamente tocada por sua presenca, pelo modo com
que sua maneira de ensinar exemplificava sua teoria pedagogica. [...]
Minha experiencia com ele me devolveu a fé na educacao libertadora.
Eu nunca quisera abandonar a convic¢io de que é possivel dar aula sem
reforgar os sistemas de dominagdo existentes. Precisava ter certeza de
que os professores ndo tém de ser tiranos na sala de aula®.

Em “Ensinando a transgredir: a educa¢do como pratica da liberdade”, Bell
Hooks fala ndo sé sobre a importancia de um ensino multicultural e interseccio-
nal, mas também da resisténcia dos educadores em aderir a essa filosofia e sobre
o eurocentrismo da academia que, em muitos momentos, colocou em xeque a
qualidade de seus textos em funcdo do seu estilo de escrita.

O multiculturalismo obriga os educadores a reconhecer as estreitas
fronteiras que moldaram o modo como o conhecimento ¢ partilhado
em sala de aula. Obriga todos nos a reconhecer nossa cumplicidade na
aceitagdo e perpetuagido de todos os tipos de parcialidade e preconceito.
Os alunos estdo ansiosos para derrubar os obstaculos ao saber. Estao
dispostos a se render ao maravilhamento de aprender e reaprender novas
maneiras de conhecer que vao contra a corrente. Quando nos, como
educadores, deixamos que nossa pedagogia seja radicalmente transfor-
mada pelo reconhecimento da multiculturalidade do mundo, podemos
dasaos alunos a educagéo que eles desejam e merecem. Podemos ensinar
de um jeito que transforma a consciéncia, criando um clima de livre
expressao que ¢ a esséncia de uma educagdo em artes liberais verdadei-
ramente libertadora®.

¥ HOOKS, Bell. Ensinando a transgredir: a educagao como pratica da liberdade. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2019. p. 31.
1 HOOKS, Bell,, op. cit., p. 63.
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Ainda sobre os desafios de uma educagdo culturalmente diversa (nesse
ponto ela se refere ao espago académico), Bell Hooks afirma ainda que deve
existir um comprometimento com a causa, observando inclusive os movimentos
de mudanga social.

Para nos comprometer com a tarefa de transformar a academia num
lugar onde a diversidade cultural informe cada aspecto do nosso conhe-
cimento, temos de abragar a luta e o sacrificio. Ndo podemos nos desen-
corajar facilmente. Ndo podemos nos desesperar diante dos conflitos.
Temos de afirmar nossa solidariedade por meio da crenga num espirito
de abertura intelectual que celebre a diversidade, acolha a divergéncia e
se regozije com a dedicagdo coletiva a verdade®'.

UMA RE(LEITURA) DA PEDAGOGIA DO OPRIMIDO

Em “A Pedagogia do Oprimido”, Paulo Freire nao deu cor aos campesinos
de outrora, mas as estatisticas demonstram as disparidades sociais entre negros
e brancos. Reportagem do site da BBC, publicada em 4 de junho de 2020, apre-
senta nimeros comparativos entre Brasil e Estados Unidos, pais onde se iniciou
o movimento Black Lives Matter. Citando apenas a questao educacional, ja que
esse ¢ o recorte do presente artigo, segundo a Avaliacdo Nacional de Alfabetiza-
¢do Adulta (NAAL, na sigla em inglés), 24% dos negros estadunidenses sdo
analfabetos funcionais (quando ha dificuldades na compreensio de um texto
simples), contra 7 por cento dos brancos. Ja no Brasil, a matéria aponta dados do
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) de que a taxa de analfabe-
tismo entre os negros de 15 anos ou mais é superior ao dobro da taxa de analfa-
betismo entre os brancos da mesma faixa de idade, respectivamente 9,1% e 3,9%.

Para Freire, a emancipacdo dos oprimidos perpassa pela recuperagédo de sua
humanidade, por meio de uma pedagogia trabalhada em conjunto, sem o auto-
ritarismo do que ele classificava de educagio bancdria, aquela em que o aluno é
apenas receptor e repetidor de contetido que lhe é imposto.

A nossa preocupagio, neste trabalho, é apenas apresentar alguns aspec-
tos do que nos parece constituir o que vimos chamado de pedagogia do
oprimido: aquela que tem de ser forjada com ele e nao para ele, enquan-
to homens ou povos, na luta incessante de recuperagdo de sua humani-
dade. Pedagogia que faga da opressao e de suas causas objeto da reflexdo
dos oprimidos, de que resultara o seu engajamento necessario na luta
por sua libertagao, em que esta pedagogia se fard e refara*.

4 HOOKS, Bell,, op. cit., p. 50.
> FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 69. ed. Rio de Jairo; Sao Paulo: Paz e Terra, 2019. p. 43.
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Freire ressalta que era necessario ao oprimido refletir sobre sua situagéo,
sobre seu lugar no mundo, e compreender os mecanismos utilizados pela classe
dominante para chegar e se manter no poder. Além disso, era preciso reconhecer
o quanto da ideologia do opressor foi absorvida por ele e como ele vem reprodu-
zindo esses pensamentos, mesmo sem se dar conta, e contribuindo para a manu-
ten¢ao do status quo.

O grande problema esta em como poderao os oprimidos, que “hospedam”
0 opressor em si, participar da elabora¢io, como seres duplos, inautén-
ticos, da pedagogia de sua libertagdo. Somente na medida em que se
descubram “hospedeiros” do opressor poderéo contribuir para o parte-
jamento de sua pedagogia libertadora. Enquanto vivam a dualidade na
qual ser é parecer e parecer é parecer com o opressor, ¢ impossivel fazé-
-lo. A pedagogia do oprimido, que ndo pode ser elaborada pelos opres-
sores, é um instrumento para esta descoberta critica — a dos oprimidos
por si mesmos e a dos opressores pelos oprimidos, como manifestagdes
da desumanizagao®.

Aqui podemos identificar esse didlogo entre a pedagogia freireana e multi-
culturalidade. No que se refere a populagdo negra, permitir uma educagéo para
a diversidade é possibilitar que redescubra sua ancestralidade e histéria, que
passou por um processo de apagamento durante e apds o periodo escravocrata.
A partir dessa proposta pedagdgica abre-se um caminho de redescoberta, de
percepgao objetiva da sociedade em que esta populagio esta inserida e de todo o
processo de exclusido a que foi exposta a partir do eurocentrismo; além disso, ha
também o resgate da autoestima, da ressignificagdo positiva do que é ser negro.
Ha, portanto, o rompimento do processo que Freire classifica como “autodesva-
lia”. Segundo ele, “de tanto ouvirem de si mesmos que sdo incapazes, que nao
sabem nada, que ndo podem saber, que sdo enfermos, indolentes, que ndo pro-

duzem em virtude de tudo isto, terminam por se convencer de sua ‘incapacidade’™*.

A adogao de uma educagédo multicultural é uma oportunidade também para
os nao-oprimidos, pois passam a expandir seu universo, a sair de suas bolhas de
prote¢do; uma oportunidade de ter consciéncia de seus privilégios, de adotar uma
nova visido de mundo se a intensédo for verdadeiramente somar forcas na cons-
trugdo de uma nova realidade, como é a proposta da democracia transnacional.
E, de acordo com Freire, essa mudanga atitudinal se faz necessaria pois as classes
dominantes tendem a ter uma visao deturpada de que aquele que nao faz parte
de seu grupo também é um sujeito de direitos, assim ndo veem humanidade no
diferente. “Por isto é que, para os opressores, o que vale é ter mais e cada vez mais,

#  FREIRE, Paulo., op. cit., p. 43.
* FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 69. ed. Rio de Jairo; Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019. p. 69.
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a custa, inclusive, do ter menos ou do nada ter dos oprimidos. Ser, para eles, é ter

e ter como classe que tem™.

Dai a importancia de se ter mecanismos que contribuam para concepgdes
de mundo mais igualitarias, mais plurais, e que possam transformar a realidade
social. Como ensina Freire, “[...] Se os homens sdo os produtores desta realidade
e se esta, na ‘inversdo da praxis’, se volta sobre eles e os condiciona, transformar
a realidade opressora ¢é tarefa histdrica, é tarefa dos homens™®. Segundo ele,
“quanto mais as massas populares desvelam a realidade objetiva e desafiadora
sobre a qual elas devem incidir sua a¢do transformadora, tanto mais se “inserem”
nela criticamente™. Mas o autor alerta sobre a necessidade de uma construcgio
conjunta, verdadeiramente democratica e fraterna.

Por isto é que ndo podemos, a ndo ser ingenuamente, esperar resultados
positivos de um programa, seja educativo num sentido mais técnico ou
de agdo politica, se, desrespeitando a particular visio de mundo que
tenha ou esteja tendo o povo, se constitui numa espécie de “invasao
cultural”, ainda que feita com a melhor das intengdes. Mas “invasao
cultural” sempre*®.

Por fim, em sua obra mais conhecida, Freire diz que “nédo se pode afirmar
que alguém liberta alguém, ou que alguém se liberta sozinho, mas os homens se
libertam em comunhio. [..] E havera importancia maior que conviver com os
oprimidos, com os esfarrapados do mundo, com os “condenados da terra™’?

CONSIDERAGOES FINAIS

Um mundo globalizado e baseado em rela¢des fluidas impds novas neces-
sidades e desafios. Questdes politicas, juridicas, sociais e culturais ultrapassaram
as fronteiras do tradicional Estado nacional e requerem ferramentas que possam
atendé-las adequadamente, o que ja ndo é mais possivel com base no direito na-
cional, comunitério e internacional.

A democracia transnacional surge nesse contexto como uma proposta de
ordenamento juridico voltado a atender tais demandas com um foco na dignida-
de e no bem comum. Como visto ao longo do artigo, para alguns autores ¢ uma
oportunidade para uma evolugao civilizatéria. O individuo, agora cidadido do
mundo, ganha um maior protagonismo e pode colaborar nesse processo evolu-
tivo se engajando em causas comuns de defesa dos direitos humanos e da preser-
vag¢do ambiental.

4 FREIRE, Paulo,, op. cit., p. 63.
% FREIRE, Paulo., op. cit., p. 51.
4 FREIRE, Paulo., op. cit., p. 54.
4 FREIRE, Paulo., op. cit., p. 119.
¥ FREIRE, Paulo.,, op. cit., p. 179.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 151-168, jul./dez. 2021



166 Luciana dos Santos Silva // Ménica Nazaré Picanco Dias

E preciso se adaptar rapidamente a esses novos espagos, as mudangas tec-
nolégicas e do mundo do trabalho e ao acesso em tempo real as informagdes. E
aqui entra a necessidade de uma educagao voltada a toda essa pluralidade. Uma
pedagogia que seja de integracdo, que haja humanidade no ato de ensinar.

E se este for realmente 0 momento da constru¢do de uma sociedade mais
fraterna, que o ser humano possa aprender a ver no outro nao um inimigo, mas
um semelhante, igualmente digno de direitos.
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RESUMO

O presente artigo, por intermédio do método hipotético-dedutivo traz
uma nova estrutura que permitird a compreensao de como a discrimina-
¢do de género e a discriminagéo racial operam em confluéncia. Utilizan-
do-se como estratagema, o método histdrico, o comparativo e o estatisti-
co com objetivo de desconstruir uma andlise unificada e assolar as
exclusividades nas discriminagdes de género e raga dentro da Lei Maria
da Penha, a qual apesar de demonstrar grande necessidade de atenc¢ao a
questdes raciais e entre outras em seu art. 2°, hd uma invisibilidade e
negagao dessa problematica, que é a discriminagao interseccional. Negli-
genciando assim, questdes tdo importantes quanto ao género entre as
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mulheres brasileiras nos casos de violéncia doméstica e resultando na
invisibilidade dos direitos de mulheres negras que sofrem discriminagées
interseccionais.

Palavras-chave: Interseccionalidade. Género. Raga. Violéncia. Discriminagao.

ABSTRACT

This article, through the hypothetical-deductive method, brings a new
structure that will allow the understanding of how gender and racial
discrimination operate in confluence. Using as a stratagem, the historical,
comparative and statistical method with the objective of deconstructing
a unified analysis and plaguing the exclusivity in the discrimination of
gender and race within the Maria da Penha Law, which despite showing
great need for attention to issues and among others in its art. 2, there is
an invisibility and denial of this problem, which is intersectional discri-
mination. Thus, neglecting issues as important as gender among Brazilian
women in cases of domestic violence and resulting in the invisibility of
the rights of black women who suffer intersectional discrimination.

Keywords: Intersectionality. Gender. Race. Violence. Discrimination.

INTRODUGAO

O presente estudo alude sobre a tematica de interseccionalidade, amparado
especialmente pelas pesquisas realizadas pela Professora de Direito da Universi-
dade da Califérnia e da Universidade de Columbia, nos Estados Unidos Kimber-
le Crenshaw, estudiosa de destaque em um assunto ainda tdo moderno.

Inicialmente serd explicado, de maneira completa, o conceito de intersec-
cionalismo, bem como analisar-se-a seu rapido destaque dentre os estudos juri-
dicos, considerando sua indiscutivel relevancia.

O segundo ponto serd o responsavel por iniciar o estreitamento da pesquisa,
inserindo a ideia da interseccionalidade nos casos de violéncia doméstica. Nessa
etapa a andlise dos numeros ¢ essencial, pois estes sdo capazes de demonstrar a
latente urgéncia do tema objeto desta pesquisa.

Serdo abordados ainda temas como o machismo e o racismo, gerando, con-
sequentemente, a unido destas duas formas de preconceito e segregacao da socie-
dade, com énfase na presenga lamentavelmente forte do abismo racial ainda
existente no Brasil.

No ambito legislativo, tanto a Lei Maria da Penha quanto dispositivos ga-
rantidores dos Direitos Humanos serdo analisados sob o aspecto protetivo das
minorias aqui em estudo.

Ao fim, apresenta-se uma sintese de todo o exposto, sucedida por uma bre-
ve reflexdo acerca de hipdteses capazes de abrandar a realidade demonstrada por
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meio da pesquisa, isto se dd com o auxilio do método hipotético dedutivo, que
sera utilizado durante a pesquisa, em conjunto com os métodos histérico, expli-
cativo e bibliografico.

INTERSECCIONALIDADE

A interseccionalidade permite ampliar e tornar mais complexo o estudo
acerca da desigualdade, desdobrando-o em diversas perspectivas, captando relagdes
de poder na vida social e seus impactos na realidade cotidiana dos individuos.

Segundo Leslie Mccall, o termo interseccionalidade faz referéncia a estudos
cujas perspectivas rejeitam a separa¢do de categorias analiticas e de identidades
e conseguem fazer com que a analise abarque as varias dimensdes da vida social.
Ou seja, seria a tentativa de compreender a articulagdo das multiplas diferencas
e desigualdades que se produzem e reproduzem nas relagdes humanas'.

Ja Degele e Winker fomentam discussdes sobre o conceito de “Dominagio
Social”, que reproduz que as normas, ideologias e valores sociais influenciam
objetivamente nas construgdes de identidades e nas estruturas sociais, afirman-
do assim, a coexisténcia de eixos de subordina¢do que acontecem simultanea-
mente na vida social dos individuos®.

A partir desta ideia, compreende-se a desigual distribui¢ao de vantagens e
desvantagens na sociedade. Permitindo, desta feita, solo fértil para que todos
possam enfrentar de forma precisa questdes como raga, etnia, moradia, idade,
classe social, orientagio sexual, dentre outros inumeros fatores.

Os estudos existentes nessa seara almejam desconstruir, por exemplo, a ideia
naturalizada de homens e mulheres e suas diferencas, e construir que a masculini-
dade ea feminilidade sdo constituidas através de hipdteses que ultrapassam os corpos.

Assim, partindo da premissa interseccional de Kimberle Crenshaw, o pre-
sente ensaio, em especial, aprofunda-se na interseccionalidade preexistentes nas
discriminac¢des de género e raga, numa perspectiva capaz de fornecer a compre-
ensdo das multiplicidades e pluralidades que se interseccionam na vida humana,
especificamente de uma mulher negra, analisando o impacto do processo de
socializagdo em reafirmar a posigdo discriminatdria, onde uma mulher negra
sofre um preconceito interseccional, por mais de uma de suas caracteristicas
principais, o que gera ainda mais danos.

O estudo da interseccionalidade no ambito juridico visa analisar os crimes
de violéncia contra mulher e da pratica de racismo, permitindo a identificagdo e

! MCCALL, Leslie. The complexity of intersectionality. Signs. v. 30, n. 3, p. 1771-1800, 2005. doi:
10.1086/426800.

? WINKER Gabriele; DEGELE Nina. Intersektionalitit: zur analyse sozialer ungleichheiten (In-
tersectionality: dealing with social inequality). Bielefeld: Transcript, 2009.
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compreensdo de como a discriminagdo de género e a discriminacao racial operam
juntas. De forma, a disseminar as exclusividades da pratica conjunta destes crimes,
ja que as experiéncias das mulheres negras ndo podem ser analisadas sob o as-
pecto de apenas um desses crimes.

O topico a seguir apresenta o entendimento de que as mulheres negras estao
situadas em pelo menos dois grupos politicos, e as consequéncias dessa constatacéo.

INTERSECCIONALIDADE POLITICA E A POLITIZAGAO
DA VIOLENCIA DOMESTICA

A interseccionalidade politica, segundo Kimberle Crenshaw, traz o concei-
to de que as mulheres negras estdo situadas em pelo menos dois grupos que com
grande frequéncia perseguem agendas politicas conflitantes, antirracistas e se-
xistas. E dividir as energias entre dois grupos, as vezes trazendo politicas opostas,
é um desafio para os que desconhecem a dimensao interseccional’.

A maijor dificuldade desta realidade é que sdo diversas as interseccionalida-
des existentes entre os preconceitos, e as marchas garantistas de direitos as mu-
lheres e aos negros, por exemplo, encontram dificuldades em filtrar de maneira
eficiente todas as demandas necessarias.

Uma das consequéncias politicas mais preocupantes dessa espécie de fra-
casso nos discursos é que uma analise implicita negue a validade da outra, ou
seja, na medida em que podem transmitir os interesses de pessoas negras e de
mulheres, quando fracassado o feminismo em interrogar a raga reproduz e re-
forca a subordinagdo de mulheres negras e o fracasso do antirracismo em inter-
rogar o patriarcal reproduz a subordinagao das mulheres, ou seja, uma analise
implicita nega a validade da outra, gerando um dilema particularmente dificil
para as mulheres negras, que tem sido combatido diariamente.

Os interesses de mulheres negras no caso de Politizagdo da violéncia domés-
tica muitas vezes sdo confundidos ou comprometidos por estratégias politicas que
ignoram questdes interseccionais, que nio sdo demonstradas abertamente pelo
governos e os departamentos exclusivos de violéncia doméstica, usando a maioria
como justificativa o medo de que a demonstragio exclusiva das discriminagdes
interseccionais refletissem a extensido do problema em 4mbitos minoritarios, pre-
judicando os esfor¢os dos grupos e do governo ao combate a violéncia doméstica.

Porém, é importante para o avango social e pessoal das mulheres negras o
auto reconhecimento do problema interseccional que com elas ocorrem, para que
assim, o governo demonstre interesse em defender essa causa tdo importante
quanto qualquer outra.

*  CRENSHAW, Kimberlé Williams. Mulheres de cor invisiveis na visdo geral: interseccionalida-

de, género e raga. 25 jul. 2014.
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Nas palavras da estudiosa Kimberle Crenshaw, é necessario e urgente en-
tender os problemas que decorrem da tematica de interseccionalidade para que
qualquer movimento acerca do tema seja valido e eficaz as mulheres negras, como
sera abordado a seguir.

A URGENCIA DA INTERSECCIONALIDADE

Crenshaw ¢ objetiva ao falar acerca da necessidade de priorizar a discussao
sobre a interseccionalidade, e, principalmente, de tomar medidas com base nos
estudos ja existentes®.

A autora chega a idealizar um grito de socorro que chame atengdo para
esses fatores: espalhar os nomes de mulheres negras que sofrem ou ja sofreram
agressoes, em razdo de sua raga e seu género.

E incentivo a realiza¢do de comicios, manifesta¢des, encontros, reunides,
em todo e qualquer lugar onde esteja sendo abordado o tema de violéncia contra
as mulheres, testemunhando essa realidade e falando pelas vitimas de discrimi-
nagdes interseccionais.

Evidenciando, desta feita, a longa jornada das mulheres na conquista de
direitos iguais, pela igualdade de género, pela liberdade de poder escolher do que
ser e do que fazer, e pela melhoria dos direitos, que devem evoluir em consonin-
cia com os avangos sociais, conforme estenderemos no topico a seguir.

GENERO: LUGAR DE MULHER E NA COZINHA?

O conceito de Género surgiu entre estudiosas feministas, que buscavam
justificativas contrarias ao que se considerava “normal” na época — a subordina-
¢do de mulheres perante os homens. Esses estudos forneceram uma compreensio
universal e imutavel para o comportamento humano, que consequentemente
ajudou a determinar as desigualdades entre ambos, a partir das diferengas bio-
logicamente fisicas entre homens e mulheres.

Segundo Eliane Maio Braga, a questio bioldgica é apenas o ponto de parti-
da para a construgao social do que é ser homem ou ser mulher, e leva em conta
unica e exclusivamente o sexo. Ja o género ¢ uma construcédo social e historica,
que aponta para a dimensao das relagdes sociais do feminino e do masculino®.

Regina Soares Jurkewicz é coerente a esta ideia, pois afirma que género é o
sexo social definido, o que ndo significa que ser sinénimo de sexo biol6gico®.

CRENSHAW, Kimberlé Williams. Mulheres de cor invisiveis na visio geral: interseccionalida-
de, género e raga. 25 jul. 2014.

> BRAGA, Eliane Maio. A questao do género e da sexualidade na educagdo. 2007. In: BRAGA, Elia-
ne Rose Maio; SPIRITO, Carmem Alcaide. Una invetigacion sobre la importancia de la educacion
afectivo-sexual en las escuelas. Revista Ibero-Americana de Estudos em Educagdo. p. 18-36, 2010.
JURKEWICZ, Regina Soares. Os direitos humanos das mulheres, longo caminho a percorrer (entre-
vista). Cidade Universitaria/SP: Associagao dos Docentes da UNP (Adusp). p. 31-35, 30 jun. 2010.
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Ou seja, ndo ¢ o sexo bioldgico que define os individuos, mas sim o ntcleo
da identidade de género que se constrdi na cabeca de cada ser humano, conside-
rando intimeros fatores, dos quais a ciéncia ainda se ocupa. A crianga antes
mesmo de nascer, jd recebe um nome e comegca a ser tratada como menina ou
menino. E tudo isso influencia na vocag¢io e na construgao de género, padroes
socialmente definidos como feminino ou masculino.

Toda a importancia dada ao sexo bioldgico desde os primdrdios da socieda-
de se reflete no machismo enraizado que se assiste ainda nos dias atuais, seja no
ambito domiciliar, social ou profissional.

Para Kimberle Crenshaw isto decorre do silencio das vitimas e da omissdo
dos demais cidaddos em tese de constru¢do humanitaria e reconhecimento de
direitos e valores da mulher, uma vez que a invisibilidade dessa problematica
posterga qualquer processo evolutivo dentro das questdes de género.

As mulheres tendem a ser subjugadas e tratadas como vitimas frageis e
animais a serem domesticados, enquanto os homens sio os detentores do poder
e de vantagens.

Durante a socializagao humana entende-se que por homens e mulheres terem
comportamentos diferentes, logo terdo que assumir lugares sociais diferentes. E é
isso que os estudos sobre género vém se descontruindo, explicando que tanto as
caracteristicas femininas, quanto as masculinas ndo sdo resultadas de sua nature-
za “feminina ou masculina”, mas sim frutos de um processo de socializagéo.

E desmitificar a compreensiao de natureza feminina, significa pensar em
uma nova possibilidade nas relagdes entre géneros, proporcionando a mulher o
direito de decidir, pensar, opinar, como cidadi e como qualquer homem.

E aos homens também pode-se mudar o que se entende por masculinidade,
colocando como desafio a liberdade de sentir de forma livre as sensagdes e di-
mensdes humanas que lhe sdo negadas, ou seja, hipoteticamente os homens serdo
mais felizes quando ndo mais precisarem aparentar forga e coragem o tempo todo.

A mesma segregacao retrégada apresentada ocorre com relagdo as ragas,
como aprofundado no tépico a seguir.

RACA, RADIX, RAZZA: SUBDIVISAO DAS ESPECIES?

Atualmente o conceito de Raga quando aplicado a humanidade causa criti-
cas negativas, ja que a drea bioldgica comprovou que as diferencas genéticas sdo
minimas entre os seres humanos. Porém, em 1970 o MNU (Movimento Negro
Unificado) defendia que a Raga seria uma construc¢io social baseada nas relagdes
entre brancos, negros e indigenas.

Segundo Petronilha Beatriz Silva, o uso do termo Raga no contexto acima
teria conotag¢do politica, e desta forma eles demonstrariam como determinadas
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caracteristicas influenciam, interferem, e determinam lugares sociais de cada
sujeito de acordo com suas caracteristicas’.

Alguns estudiosos entendem que a etimologia da palavra raga é advinda da
palavra latina “radix”, que significa tronco ou raiz, outros acreditam que advin-
da da palavra italiana “razza” que significa linhagem ou criagdo. Porém, a origem
da palavra raga é obscura e estd introduzida em nosso ordenamento cientifico ha
mais de 200 anos, trazendo diversas interpretagdes distintas.

Nos dias atuais a palavra Raga tem sido usada para identificar pessoas per-
tencentes a um mesmo grupo e através desse entendimento pessoas que compar-
tilham de uma mesma crenga, cultura, linguagem, valores e cor sdo consideradas
de um mesmo grupo, ou seja, de uma mesma raga.

No 4mbito cientifico raga tem somente um significado e refere-se a subdivi-
soes das espécies conhecidas, membros de uma heranga fisica, a qual se distinguem
de outros da mesma espécie. E isso explica a critica negativa sobre a aplicagdo da
palavra raca a humanidade, dita no primeiro paragrafo deste entendimento, pois
as diferencas se resumem em caracteristicas fisicas que simultaneamente se tornou
categorias, minimas diferengas genéticas.

Considerando a dificuldade de classificar as ragas através de evidéncias fi-
sicas, ndo se sabe ao certo, quantas existem.

A UNESCO sugeriu como classificagdo de raga a cor da pele:

“Cada uma manifesta algum trago fisico comum, sendo que o principal
éacor da pele. Aceitando-se esta simples classifica¢do, deve ser lembra-
do que o vasto numero de pessoas cai simultaneamente dentro de dois
ou mesmo trés destas categorias raciais.

“1 - Os cientistas estdo de acordo, de um modo geral, em reconhecer
que a humanidade é uma e que todos os homens pertencem a mesma
espécie, Homo sapiens. Além disso, admite-se comumente que todos os
homens se originaram, segundo todas as probabilidades, do mesmo
tronco: as diferengas existentes entre os diversos grupos humanos sao
devidas ao jogo de fatores evolutivos de diferenciagio, tais como a mo-
dificagdo na situa¢do respectiva das particulas que determinam a here-
ditariedade (gens), a mudanga da estrutura dessas mesmas particulas,
a hibridagao e a selegdo natural. Foi assim que se constituiram grupos
mais ou menos estdveis e mais ou menos diferenciados, que tém sido
classificados de diversas maneiras, com intengdes diferentes”™.

SILVA, Petronilha Beatriz Gongalves e. Citizenship and education in Brazil: the contribution
of Indian peoples and blacks in the struggle for citizenship and recognition. In: BANKS, James
A. (org.). Global perspectives: diversity and citizenship education. San Francisco: Jossey Bass.
v. 1, p. 185-217, 2004.

8 UNESCO. A Declaragdo das Ragas, 18 de julho de 1950. Acesso em: 26 jul. 2020.
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Apesar da UNESCO deixar explicito que apesar de nossas diferencas, somos
todos pertencentes a mesma espécie. Ainda hoje no Brasil ha grande desigualda-
de, quando nos referimos a populagido negra, os mais afetados em violéncia no
brasil, evidenciando o abismo racial latente no Pais e que a violéncia no Brasil
tem “cor”.

Abismo racial no Brasil

Segundo a Organizagao das Na¢des Unidas (ONU) a populagdo negra é a
mais atingida pela desigualdade e violéncia no Brasil; o Ministério Publico do
Trabalho afirma que no trabalho também sdo eles os mais vulneraveis ao assédio
moral e prejudicados na progressdo de carreira’.

De acordo com o Atlas da Violéncia de 2017 a populagdo negra correspon-
de a maioria 78,9% dos 10% dos individuos com mais chances de serem vitimas
de homicidios. O que evidencia a cultura racista ainda presente nos dias atuais'.

Segundo o IBGE, mais da metade da populagao brasileira (54%) é de negros
ou pardos, sendo que a cada dez pessoas, trés sao mulheres negras.

Entre 2003 e 2013, o nimero de mulheres negras assassinadas cresceu 54%,
ao passo que o indice de feminicidios de brancas caiu 10% no mesmo periodo,
segundo o Mapa da Violéncia de 2015. Ou seja, os assassinatos de mulheres tam-
bém tém cor no Brasil.

As mulheres negras também sdo as mais afetadas pela violéncia doméstica:
58,68%, de acordo com informagdes do Ligue 180 — Central de Atendimento a
Mulher, de 2015.

Atualmente, a cada 100 pessoas assassinadas no Brasil, 71 sdo negras. se-
gundo informagoes do Atlas, “os negros possuem chances 23,5% maiores de serem
assassinados em relagdo a brasileiros de outras ragas, ja descontado o efeito da
idade, escolaridade, do sexo, estado civil e bairro de residéncia”.

Oded Grajew afirma que para curar qualquer doenga é necessario reconhe-
cé-la anteriormente, ou seja, é necessario reconhecer que a populagio brasileira
é preconceituosa para que assim, seja possivel uma mudanca efetiva nas relagdes
humanas'.

°  Paraas Nagoes Unidas, os povos afrodescendentes devem ter seus direitos promovidos e prote-
gidos como qualquer outro grupo da sociedade. Segundo a ONU, apesar dos avangos, os afro-
descendentes continuam a sofrer discriminagao, um legado histérico do comércio de escravos.
Mesmo os que ndo sio descendentes diretos dos escravos muitas vezes ainda sdo submetidos a
atos racistas.

1 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Levantamento do Atlas da Violéncia. 2017.

" GRAJEW, Oded. Entrevista na Radio Brasil Atual. Desigualdade e Minoria. 2017.
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LEI MARIA DA PENHA
A historia por tras da criacao da Lei 11.340/06

A criagdo dessa lei contempla a histéria de uma mulher que sofria violéncias
em seu ambiente familiar, Maria da Penha Maia Fernandes, que lutou 20 (vinte)
anos até ver seu agressor preso.

Biofarmacéutica, cearense e casada com o professor universitirio Marco
Antoénio Heredia Viveiros, em 1983 Maria da Penha sofreu sua primeira tentati-
va de assassinato com um tiro nas costas, e consequentemente ficou paraplégica.
Na época seu companheiro alegou ser uma tentativa de assalto, porém, meses
depois ocorre uma nova tentativa de assassinato, Marco Antonio a empurra nas

escadas e tenta eletrocuta-la.

Apesar das investigacdes terem iniciados em junho do mesmo ano, a dentn-
cia s6 fora apresentada ao MP, em setembro do ano seguinte e teve seu primeiro
julgamento apenas 8 (oito) anos depois, em 1991, que fora anulado pelos advoga-
dos de Marco Antonio. Em 1996 Marco Antdnio fora condenado a 10 anos de
reclusdo, porém conseguiu recorrer.

Somente em 2002 Marco Antonio foi preso, cumprindo apenas dois anos de
prisdo, ap6s Maria da Penha enviar o caso para Organizagdo dos Estados Ame-
ricanos (OEA).

A Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos também condenou o
Brasil pela negligéncia de crimes contra as mulheres, e recomendou a criagao de
uma lei adequada a esse tipo de violéncia. E em setembro de 2006 a Lei 11.340/06
entra em vigor, impedindo que a violéncia doméstica seja tratada como um crime
em menor potencial ofensivo'%.

Contudo, existem previsdes que a lei ndo faz. Gerando uma lacuna que faz
com que mulheres negras nio se sintam acolhidas e amparadas pela lei de ma-
neira justa, ja que na maioria dos casos de violéncia doméstica contra a mulher
negra o fator cor também é levado em conta. A intengdo dos Direitos Humanos
na criagdo da Lei 11.340/06 fora erradicar toda e qualquer forma de violéncia
contra as mulheres em geral.

Deve-se considerar que o art. 85° de Nossa Carta expressa que todos somos

iguais perante alei e “dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmen-

te os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades™.

2 LEIMARIA DA PENHA. 2006. Disponivel em: www.planalto.gov.br/.../_At02004-2006/2006/
Lei/L11340.htm. Acesso em: 18/07/2020.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. 5. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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Ou seja, para que se torne efetivo o cumprimento do referido artigo consti-
tucional, é indispensavel que se ampare a questdo racial dentro da Lei Maria da
Penha. Para que assim, a inten¢édo da OEA (Organizag¢io dos Estados Americanos)
seja preservada.

Os direitos humanos e a Lei 11.340/06

A prevengdo dos direitos humanos é tema de interesse internacional, por-
tanto, a primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher ocorreu em 1975 no
México, e teve como resultado a erradicagio de toda e qualquer forma de discri-
mina¢do contra mulheres, sendo aprovada na Assembleia Geral das Nagdes
Unidas através da Resolucio n. 34/180, em 1979.

O Brasil assinou o tratado em 1981 e ratificou-se apenas em 1984, deixando
reservas. Porém, apenas em 1994 que o Brasil tirou as reservas e ratificou-a ple-
namente, tendo em vista a nova Constitui¢do Federal de 1988, onde se consagra-
va a igualdade plena entre homens e mulheres na vida publica ou privada.

Ou seja, a Convengao reflete a visdo de que todas a mulheres sdo titulares de
todos os direitos e deveres que os homens exercem. Sendo ajustados apenas habili-
dades e necessidades que discorrem das diferengas bioldgicas entre homem e mulher,
sem ferir a igualdade em titularidade e oportunidade para com as mulheres™.

A partir da Convencao de Belém do Pard em 1994, surgiram valiosas estra-
tégias para protecdo dos direitos humanos para punir e erradicar toda e qualquer
violéncia contra mulher em 4mbito nacional e internacional.

Portanto, a Lei Maria da Penha, foi criada em razao de uma recomendacio
da OEA, como citado anteriormente, para que o Brasil efetuasse uma reforma
legislativa, isto apds ter sido responsabilizado por negligéncia e omissdo na apu-
racdo do delito de violéncia doméstica contra Maria da Penha Maia Fernandes.

O requisito objetivo para a aplica¢do da Lei Maria da Penha é a vitima estar
em uma relacédo de subordinacéo e vulnerabilidade ao agressor, ndo necessaria-
mente o marido ou companheiro, mas um parente ou uma pessoa de seu convi-
vio. A Lei ndo contempla apenas agressdes fisicas, mas ainda psicoldgicas, sexu-
ais e financeiras.

A criagao desta lei trouxe mecanismos exclusivos para prevenc¢io de crimes
contra a mulher e algumas novidades, como a prisao do suspeito de agressdo; a
violéncia doméstica ser agravante para aumento de pena; a impossibilidade de
substitui¢do de pena por cestas basicas ou multa; ordem de afastamento; e auxi-
lio econdmico.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sio Pau-

lo: Saraiva, 2012.
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Quando foi criada, diversos estudiosos sustentavam a inconstitucionalidade
ou invalidade da lei, por ser um dispositivo que contemplaria as mulheres, cau-
sando assim, medo notdrio entre os homens. Vérias foram as acdes para decla-
ragdo de sua inconstitucionalidade. E a situagdo solucionou-se apenas em 9 de
fevereiro de 2012, quando. por votagdo undnime o Supremo Tribunal Federal
declarou constitucional os artigos 1°, 33° e 41° que cria mecanismos para coibir
a violéncia contra a mulher.

Através dessa decisao a Suprema Corte declarou procedente a A¢ao Decla-
ratdria de Constitucionalidade n. 19, ajuizada pela Presidéncia da Republica, sob
fundamentagdo de que o cabe ao Estado proteger cada membro da familia, nos
termos do pardgrafo 8° do artigo 226 da Constituigdo Federal.

Atualmente a Lei Maria da Penha é considerada uma das leis mais impor-
tantes do mundo, representando um avango sem precedentes no pais. Pecando
apenas na ndo considera¢do da interseccionalidade para tratar de problemas
exclusivos como género e raga, que se cruzam e se interseccionam na vida de
muitas mulheres negras, conforme demonstra o topico a seguir.

Interseccionalidade na discriminacao de género e raca
sob a otica da Lei Maria da Penha

Hodiernamente, a realidade da mulher brasileira ¢ manchada por intimeras
hostilidades e quando estas se interseccionam os prejuizos podem ser ainda maiores.

Ser mulher ndo é o unico motivo excepcional - e exclusivo - para 1 a cada
3 mulheres sofrerem abusos fisicos e/ou psicoldgicos diariamente dentro de seu
ambito doméstico e familiar, uma vez que cada mulher possui caracteristicas e
adjetivos diferentes.

Ante isto, existe de fato, uma explicagdo logica e estrutural para 58,86%
desse grupo de mulheres vitimas dessa aspereza doméstica serem negras — e por
estarem em maior nimero de vitimas de feminicidio no Brasil com 68,8% dos
casos também.

Diversas outras caracteristicas — como por exemplo: cor, raga, classe social,
orientagdo sexual, identidade de género — podem ocasionar o preconceito inter-
seccionalizado, ou seja, uma discriminagdo que se amplia por diversos fatores
discriminatérios em uma tnica mulher.

Apesar, da Lei Maria da Penha apresentar artigos que explicitam a necessi-
dade de atencgdo a questdes raciais, educacionais, religiosas, culturais, sexuais,
dentre outras previstas em seu artigo 2°, ha uma invisibilidade e negacdo dessa
problematica que ¢ a Discriminagéo Interseccional.

Muitas mulheres sofrem violéncia em seu dmbito familiar ndo apenas por
serem mulheres e vulneraveis, mas por caracteristicas intrinsecas, como j abor-
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dado neste estudo, que as fazem ser consideradas inferiores. Pouco se aborda
perspectivas diferentes nas violéncias praticadas em ambito familiar, como no
caso das mulheres negras, que sao hoje o maior indice de violéncia doméstica
entre as mulheres brasileiras.

E necessdrio e urgente que todos dentro de uma sociedade que luta
constantemente frente a uma série de hostilidades tenham ciéncia das
discriminagdes interseccionais que na vida de uma mulher negra se unem e geram
prejuizos desastrosos.

No entanto, a professora Kimberle Crenshaw sustenta que quando as leis
ndo preveem que as vitimas da discriminacéo racial podem ser mulheres e que
as vitimas da discriminac¢éo de género podem ser mulheres negras, elas acabam
ndo surtindo o efeito desejado e as mulheres ficam desprotegidas e ainda mais
vulneraveis®.

O principal obstdculo para o sucesso legislativo nesta seara é que tanto
nacional quanto internacionalmente as questoes de raga e género sdo vistas como
problemas independentes. Mulheres negras marcham pelo preconceito, mulheres
brancas e negras entre 20 e 29 anos marcham pela legalizagao do aborto, grupos
LGBT’s marcham contra a homofobia e transfobia.

Dessa forma a problematizacdo encontra-se enraizada desde a sociedade até
0 governo, que prioriza os assuntos separadamente e acredita que as intervengdes
juridicas devem anteferir uma questdo de cada vez.

Deixando assim os problemas “subincluidos”, pois embora se fale de todos eles,
ndo se tem atengdo a especificidade de cada uma e a0 momento em que a intersec¢ao
ocorre. Tornando, deste modo, as mulheres negras negligenciadas e invisiveis.

O art. 2° da Lei 11.340/06 prescreve que: “Toda mulher, independentemente
de classe, raga, etnia, orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua
saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social”.

Entretanto a lei em questdo ndo aborda os preceitos geradores das agressoes
sofridas pelas mulheres, por ter finalidade de prevenir e coibir a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, como descrito em seu artigo 5°:

“Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano mo-
ral ou patrimonial”.

' CRENSHAW, Kimberlé Williams. Mulheres de cor invisiveis na visio geral: interseccionalida-
de, género e raga. Palestra dada em 14 de novembro de 2016.
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Virios sdo os servicos disponiveis as mulheres atualmente — como os Centros
de Referéncia, os Nucleos em Defensorias Publicas, o Disque 190, as Delegacias de
Mulheres —que se ampliaram e ganharam notoriedade, o que vem em geral melho-
rando a situacio e o atendimento, mas ainda estamos longe de romper com a cul-
tura machista e preconceituosa que se reflete também nesses drgaos, muitas vezes
pelo descaso com o fendmeno da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

No entanto nio existe nenhum acolhimento ou tratamento especial e exclu-
sivo as mulheres vitimas de violéncia doméstica e racial, o que consequentemen-
te gera uma duvida cruel e exaustiva para aquelas que conhecem a dimensao
interseccional e sdo vitimas diariamente de multiplas agressdes motivadas pela
cor de sua pele e género: “O que fazer? Qual a solugdo? A quem recorrer?”.

CONSIDERAGOES FINAIS

Seguindo o prospecto do estudo de Kimberle Crenshaw, a primeira a¢do a
se tomar é reconhecer que os direitos interseccionais ja existem, e que os estudos
acerca da profundidade deste conceito estdo em destaque e merecem afabilidade.

A segunda pratica necessaria é a reconfiguragdo de nossos costumes que
contribuem para invisibilidade da discriminagdo interseccional de género e raca
contra mulheres negras, bem como a intensificacio de agdes afirmativas capazes
de proteger essa parcela da sociedade.

Exigindo ainda uma adequa¢ado na Lei Maria da Penha, considerando que
mulheres negras estdo em maior niimero nas estatisticas de violéncia doméstica,
e que atualmente ndo ha nenhuma individualizagao legislativa nesse sentido.

Como terceira e ultima alternativa deste estudo apresenta-se a conscienti-
zagdo, tanto de pessoas que sofrem com o preconceito interseccionalizado quan-
to de pessoas capazes de auxiliar esses individuos marcados por multiplas
agressOes simultaneas e a ferramenta principal é a disponibilizagdo de especia-
listas capazes de amparar e fornecer conhecimento qualificado.

Nesse sentido, é importante e fundamental compreender que as vivéncias
femininas foram gestadas na longa trajetdria das relagdes sociais, sendo a igualda-
de formal nem sempre efetiva nas relagdes de intimidade entre homens e mulheres.

Dessa forma, é importante o reconhecimento da existéncia dos direitos in-
terseccionais, e a adequagédo da lei 11.340/06, objetivando que todas as mulheres
sejam devidamente amparadas e possuam meios legais e juridicos efetivos para a
protecdo de seus direitos, quando contra elas houver mais de uma discriminagéo.

Considerando as hipdteses sustentadas, bem como todo o exposto nesta
pesquisa, a interseccionalidade deixara de ser um assunto obscurecido pela so-
ciedade e pelos poderes estatais, estando presente em discussdes e pautas, igual-
mente forte nos ambitos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
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RESUMO

H4a muitos anos vem se discutindo a respeito do excesso de processos no
Poder Judicidrio que, consequentemente, é responsavel por sua morosi-
dade. Ao discutir esse tema, fala-se bastante em aumentar o ndmero de
juizes, majorar o or¢gamento do Judicidrio, bem como reformar e editar
leis para tentar diminuir o nimero de processos judiciais. O objetivo
deste artigo é apresentar uma reflexdo sobre um ponto de vista diferente,
com enfoque filosofico, pensando na causa do excesso de processos no
Judicidrio. Dessa forma, o presente estudo parte do ponto de vista de que
se os individuos se autorresponsabilizassem e agissem com base em um
critério ético, de modo virtuoso, seria possivel uma diminui¢ao eficaz dos
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litigios e do excesso de processos no Poder Judicidrio. A operacionalizagdo
do estudo contou com o auxilio da pesquisa bibliografica em materiais
publicados e, em relagdo a metodologia, utilizou-se o0 método indutivo.

Palavras-chave: Excesso de litigdncia. Poder Judicidrio. Autorresponsa-
bilidade. Critério ético. Virtude.

ABSTRACT

For many years it has been arguing about the excess of lawsuits in the
Judiciary which is responsible for its delay. There is a lot of talk about
increasing the number of judges, increasing the budget of the Judiciary,
as well as reforming and editing laws to try to reduce the number of law-
suits. The purpose of this article is to present a reflection on a different
point of view, with a philosophical focus, thinking about the cause of the
excess of lawsuits in the Judiciary. The present study starts from the point
of view that if the individuals would be self-responsible and act based on
an ethical criterion, in a virtuous way, it would be possible to effectively
reduce litigation and the excess of lawsuits in the Judiciary. The operatio-
nalization of the study was assisted by bibliographic research and, in re-
lation to the methodology, the inductive method was used.

Keywords: Excess of litigation. Judicial Power. Self-responsibility. Ethical
criterion. Virtue.

INTRODUCAO

No ultimo relatério elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, em 2018,
constatou-se que 19,5 milhdes de processos foram protocolados no Poder Judi-
ciario e havia 78,7 milhdes de feitos em tramita¢do. O or¢amento do referido
6rgdo no mesmo ano custou aos cofres publicos R$ 93.725.289,276 e, conforme
podera ser verificado no decorrer da pesquisa, a taxa de processos finalizados
por meio de acordo homologado foi baixissima, o que demonstra que a concilia-
¢do, vista como uma das ferramentas para diminuir o nimero de processos na
justica, ndo estd surtindo os efeitos esperados'.

Nesse sentido, surge o questionamento do que poderia causar o excesso de
litigancia presente no Poder Judicidrio Brasileiro. Justamente, a respeito disso, o
presente artigo procura demonstrar que o problema ¢ muito mais profundo do
que o imaginado e que requer uma mudanga drastica a respeito da forma con-
duzir a existéncia de cada individuo e de viver em sociedade.

Isso porque, o que se nota no decorrer dos séculos é uma perda da autorres-
ponsabiliza¢do dos individuos e uma terceirizagdo destes ante as institui¢des.

! BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Justica em niumeros, 2018: ano-base 2017. Conselho
Nacional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo
ads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso em: 10/08/2020. p. 34.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 185-210, jul./dez. 2021



Excesso de processos judiciais e a responsabilidade dos individuos em agir... 187

Isto é, cada vez mais, na sociedade, as pessoas perderam a capacidade de prever
elidar com seus dilemas. Este problema, por sua vez, torna impossivel a resolu¢io
de conflitos entre os individuos, surgindo a necessidade de sempre acionar um
terceiro (nesse caso o Judicidrio) para que seja solucionada a questdo. Consequen-
temente, em grande escala, o que se verifica é o excesso de processos judiciais e

a dificuldade de desenvolvimento da nagéo.

Assim sendo, o objetivo do presente estudo é propor, sob uma nova pers-
pectiva, que se os individuos se autorresponsabilizassem na condugdo de sus
proprias vidas, bem como agissem com base em um critério ético e em um agir
virtuoso, seria possivel uma diminuigéo significativa e eficaz dos processos ju-
diciais. Isso porque cada um viveria de um modo funcional e superior, no senti-
do de saber o que precisa fazer e, consequentemente prevenindo problemas e, na
hipdtese de eles aparecerem, resolvendo-os sem precisar acionar o Judiciario.

Adotou-se, portanto, para a operacionaliza¢do do estudo, o levantamento
por meio da técnica de pesquisa bibliografica em materiais publicados (livros,
artigos publicados em revistas, relatérios do CNJ etc.) e, em relagdo a metodolo-
gia, utilizou-se o método indutivo, a fim de buscar fundamentos os quais con-
firmassem que o aumento da litigancia estd diretamente ligada a falta de autor-
responsabilidade e um critério ético e virtuoso para a condugio da vida dos

individuos.

Para isso, o presente artigo dividiu o desenvolvimento em trés subtdpicos.
Em um primeiro momento, evidencia-se a quantidade gigantesca de processos
no judicidrio e que os métodos alternativos para resolug¢do de conflitos e a alta
produtividade dos magistrados ndo sdo suficientes para resolver o excesso de
litigios. Em seguida, demonstra-se a necessidade de autorresponsabilizacido dos
individuos por suas vidas, bem como a importancia de conduzi-las baseadas em
um critério ético e de forma virtuosa, possibilitando um modo de vida funcional
e superior. Por fim, o terceiro topico demonstra que o excesso de processos no
Poder Judicidrio estd diretamente ligado ao agir virtuoso dos individuos, a con-
dugdo de suas vidas com base em um critério ético e a necessidade de se autor-
responsabilizarem por ela. O terceiro tépico ainda finaliza propondo algumas

solugdes praticas.
O EXCESSO DE LITIGANCIA NO JUDICIARIO

Segundo Relatdrio do Conselho Nacional de Justica, em 2009, foram regis-
trados 18,4 milhdes de casos novos na Justica Estadual, 3,5 milhdes de novos
processos na Justi¢a do Trabalho e 3,4 milhdes de novos casos na Justica Federal.
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Nesse mesmo ano, foram baixados?, na Justica Estadual, Justica do Trabalho e
Justiga Federal, 20,6 milhoes, 3,3 milhdes e também 3,3 milhdes de processos em
tais Justigas respectivamente’.

Em 2010, foi constatado que houve 17,7 milhées de novos processos na Jus-
tica Estadual, 3,3 milhdes de casos novos na Justica do Trabalho e 3,2 milhdes na
Justica Federal. Naquele ano, 18,5 milhdes de processos foram baixados na Jus-
tica Estadual, 3,5 na Justica do Trabalho e 3,4 na Justica Federal®.

No relatério do ano de 2010, notou-se redugdes percentuais maiores entre
2009 e 2010 no primeiro grau e Juizados Especiais, o que poderia “apontar para
uma possivel tendéncia da menor utilizagdo da justi¢a™. No entanto, isso nio se
concretizou, conforme sera demonstrado adiante.

Ja no relatério do CNJ de 2013 (ano-base 2012), constatou-se que o nimero
de processos em tramitacdo no Poder Judicidrio aumentou a cada ano desde 2009,
tendo alcangado a marca de 92,2 milhdes de processos em 2012. Desse niimero,
31% (28,2 milhoes) de casos novos e 69% (64 milhdes) de processos pendentes
dos anos anteriores. Verificou-se ainda que os juizes julgaram mais processos em
2012 do que nos anos anteriores. No relatério, concluiu-se que “a cada ano, os
magistrados julgam mais processos. Ainda assim, o aumento total de sentengas
(1 milhdo - 4,7%) foi inferior ao aumento dos casos novos (2,2 milhdes - 8,4%),
o que resultou em julgamento de 12% processos a menos que o total ingressado™.

Ja em 2013, o relatério do CNJ concluiu que “A resolugdo dos processos ju-
diciais, seu julgamento definitivo e sua baixa, é responsabilidade constitucional
do Poder Judicidrio e de todo o sistema de Justiga. O aumento da litigdncia, por
outro lado, é fendmeno mais complexo’.

No relatorio de 2015 (ano-base 2014), verificou-se que no Poder Judicidrio
houve a tramitagdo de 29% de casos novos e 71% de casos pendentes. No ano de

Deve-se esclarecer que, de acordo com o glossario da Resolugao CNJ 76/2009, sao considerados
processos baixados aqueles “Remetidos para outros orgdos judiciais competentes, desde que
vinculados a tribunais diferentes; Remetidos para as instdncias superiores ou inferiores;
Arquivados definitivamente; Em que houve decisées que transitaram em julgado e iniciou-se
aliquidagao, cumprimento ou execugdo”. BRASIL. Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Justi-
¢a em nameros, 2019. Conselho Nacional de Justiga — Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel em: ht-
tps://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_nume-

r0s20190919.pdf Acesso em: 10/08/2020. p. 79.

*  BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Justica em numeros, 2011: ano-base 2010.
Conselho Nacional de Justia. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pes-
quisas-judiciarias/justica-em-numeros/ Acesso em: 10/08/2020. p. 176.

© Ibid., p. 176.

5 Ibid., p. 183.

¢ BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em ndmeros, 2013: ano-base 2012.
Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2013. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
-content/uploads/2011/02/relatorio_jn2013.pdf Acesso em: 10/08/2020. p. 298-299.

7 Ibid., p. 305.
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2014, foram baixados 28 milhdes de processos, o que seria equivalente a 99% dos
novos casos que ingressaram no mesmo periodo. Na Justi¢a Estadual, havia 57
milhdes de casos pendentes, sendo mais de 20 milhoes de casos novos. Na Justi-
¢a do Trabalho, havia 4 milhdes de casos novos, somados de 4,4 milhdes de casos
pendentes acumulados. Por fim, na Justi¢a Federal, o nimero de casos novos
também foi de 4 milhdes, mas os casos pendentes representavam 8,5 milhdes de
feitos®.

Umas das novidades trazidas no relatdrio da época foi a iniciativa de solu¢des
alternativas como a concilia¢ao e mediagéo, as quais proporcionariam o prota-
gonismo das partes, sendo uma politica de incentivo e melhora dos métodos
consensuais de solugdo de conflitos. Segundo o relatério, a criagdo dos CEJUSCs
(Nucleos e Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania) era uma
alternativa possivel de solucionar conflitos antes mesmo da instaura¢ao do pro-
cesso, além de ser uma ferramenta consonante com as orientagdes do Novo
CPC/2015°.

O relatorio de 2016 (ano-base 2015) do Conselho Nacional de Justica, de-
monstrou que as vias consensuais para a diminuigdo da litigiosidade brasileira
ndo foram tdo eficazes. Segundo o documento, as pesquisas demonstram que os
meios consensuais foram motivadores de somente 11% da solu¢do de conflitos,
“apesar do imenso investimento do CNJ e dos tribunais, desde 2006, em atos
normativos, campanhas, sistemas e atividades de capacitagdo”. Ademais, demons-
trou-se que, no tocante aos processos de conhecimento, a porcentagem de feitos
concluidos através de acordos homologados nos juizados especiais estaduais ndo
ultrapassou 20% das demandas, sendo préximo a justica comum que registou
10,5%. Nos Juizados Especiais Federais, apenas 5,6% dos processos de conheci-
mento tiveram fim por meio de acordo homologado. O relatério concluiu entao
que era necessaria uma reflexao sobre a Politica de Tratamento de Conflitos, mas
ainda tinha esperanca em razdo do advento do novo Cédigo de Processo Civil,
que, segundo a pesquisa, incidiria de forma positiva neste indice, mas seus efeitos
somente seriam percebidos no relatério de 2017%.

Em 2015, constatou-se uma queda de 5,5% no percentual de casos novos.
No entanto, o nimero de processos em tramita¢ao no Poder Judiciario alcanga-
va a marca de aproximadamente 74 milhoes no final do ano. O relatério de 2016,

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em nuimeros, 2015: ano-base 2014.
Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
-content/uploads/conteudo/arquivo/2015/09/204bfbab488298e4042e3efb27cb7fbd.pdf. Aces-
so em: 10/08/2020. p. 483.

9 Ibid., p. 484.

10 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Justica em niimeros, 2016: ano-base 2015. Conselho
Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo-
ads/2011/02/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf. Acesso em: 10/08/2020. p. 382.
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mais uma vez, verificou que grande parte da demanda se concentra no primeiro
grau da jurisdicao.

O relatério do ano de 2017 (ano-base 2016) constatou novamente que o
numero de processos em tramite ndo parou de crescer, ocasionando um aumen-
to no estoque de processos que esperam por uma decisdo definitiva. Segundo o
parecer, em 2016 houve o ingresso de 29,4 milhdes de processos. Ainda, concluiu
que ndo foi verificada a tendéncia de redugido esperada'?.

O documento demonstrou que a taxa de congestionamento atingiu 73% em
2016, significando que somente 27% dos processos em tramitagdo foram solucio-
nados. No entanto, evidenciou que a produtividade dos magistrados brasileiros
ndo era baixa. Ainda, foi demonstrado que o indice de atendimento da demanda
foi de 100,3% naquele ano, isto ¢, o Poder Judiciario concluiu uma maior quan-
tidade de processos em relagao aos casos novos ingressados®.

Ainda, em 2016 pode-se observar que, em que pese o advento do CPC/2015
obrigar a realizagdo de uma audiéncia de conciliagdo e mediagdo prévia, ndo
houve um numero expressivo de resolu¢ao de casos por meio desses instrumen-
tos. Das 30,7 milhoes de sentencas e decisdes terminativas, somente 11,9% con-
sistiam homologatérias de acordo (aumento de menos de um ponto percentual
se comparado a 2015)*.

No relatorio de 2018 (ano-base 2017), a quantidade de processos em trami-
tacdo demonstrou o menor crescimento da série historica, tendo no Poder Judi-
cidrio um acervo de 80,1 milhoes de processos até o final de 2017 que esperavam
solu¢do definitiva. O documento mostrou que entre 2009 e 2017 existiu uma
variagdo acumulada de 31,9% no estoque, o que correspondia a um crescimento
médio de 4% por ano. No referido ano, considerando apenas as a¢des origindrias
dos tribunais (processos de conhecimento e execugdes extrajudiciais), verifica-se
que foram protocolados 21,2 milhdes de processos, enquanto 31 milhdes de pro-
cessos foram finalizados. Ademais, mais uma vez constatou-se que o primeiro
grau possui maior volume processual, representando 94,1% dos casos pendentes
e 85,5% dos casos novos".

Por fim, em relagdo a 2017, o relatério do CNJ demonstrou que, novamente, a
conciliagao apresentou pequena evolugdo. No referido ano, 12,1% de processos foram

U Tbid., p. 383.

2= BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Justica em nimeros, 2017: ano-base 2016. Conselho
Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo-
ads/2019/08/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496¢.pdf. Acesso em: 10/08/2020. p. 182.

B Ibid., p. 182.

" Ibid., p. 182-183.

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em niumeros, 2018: ano-base 2017. Conselho
Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo
ads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso em: 10/08/2020. p. 197.
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solucionados por meio da concilia¢do, ainda que o CPC/15 tenha tornado obrigaté-
ria a realizagdo de audiéncia prévia de conciliacdo e mediagéo, bem como ter ocor-
rido o aumento na estrutura dos CEJUSCs, passando de 654 (2015) para 982 (2017)".

O ultimo relatorio do CNJ, elaborado em 2019 com base no ano de 2018,
demonstrou que, pela primeira vez desde 2009, ocorreu a diminui¢do dos casos
pendentes. Sendo assim, indicou que o Poder Judicidrio brasileiro conseguiu
julgar além do numero de processos equivalentes aos ingressados".

Nesse sentido, houve uma redugdo de mais de um milhado de processos do
estoque processual nos ultimos dois anos (-1,4%). Ainda que parega pouco, é um
dado positivo pois até 2016 ocorria somente o aumento do acervo. O resultado é
decorrente do aumento do total de processos baixados e redu¢io de casos novos.
Sendo assim, o Indice de Atendimento 8 Demanda em 2018 foi de 113,7%, isto &,
foram solucionados 13,7% processos a mais que os ingressados. Segundo o rela-
tdrio, isso foi possivel, em especial, pelo desempenho da Justi¢a do Trabalho, que
manteve sua produtividade'.

Considerando as a¢des originarias dos tribunais, percebe-se que 19,5 milhdes
de processos foram protocolados no Judicidrio em 2018. Por outro lado, foram
finalizados 31,9 milhdes de processos (13,7%). Cerca de 29% dos processos em
tramite foram solucionados. Como nos ultimos anos, é no primeiro grau que se
encontra maior volume de processos e casos novos. Em relacdo a conciliagio,
novamente foi constatada lenta evolugdo. No ano de 2018, 11,5% dos processos
foram solucionados por esse meio. Assim, nos ultimos trés anos o indice de con-
ciliagdo cresceu apenas 0,5 ponto percentual. Ressalta-se que houve crescimento
na estrutura dos CEJUSCs, totalizando 1.088 em 2018%.

O relatério de 2018 também traz as demandas mais recorrentes segundo as
classes e assuntos do Judiciario. Nesse sentido, destaca-se que a Justiga Estadual
tem o Direito Civil como tema que aparece entre os cincos assuntos com maiores
quantitativos de processos em todas as instancias da Justica Estadual, juntamen-
te com o Direito Penal com elevado niimero de processos no segundo grau, Di-
reito Tributdrio na Justica Comum e Direito do Consumidor nos Juizados Espe-
ciais e Turmas Recursais. Na Justica do Trabalho, 12% do total de processos
ingressados, tem como assunto mais recorrente as verbas rescisorias de rescisio
de contrato de trabalho®.

5 Ibid., p. 198.

7" BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Justica em numeros, 2019. Conselho Nacional
de Justica. Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/
conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso em: 10/08/2020. p. 5.

8 Ibid., p. 219.

¥ Ibid., p. 219-220.

2 Ibid., p. 204.
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Portanto, da andlise dos dados supramencionados, verifica-se que as formas
extraordindrias de resolu¢do de conflitos judiciais, vista em um primeiro mo-
mento como resolugdo para a excessiva demanda do Judicidrio, nao restou eficaz.
Ademais, deve-se anotar que a produtividade dos magistrados nao é um proble-
ma, uma vez que ela aumentou durante os anos, em que pese 0 senso comum
pensar o contrario.

Da mesma forma, deve-se evidenciar que conforme aumentam as demandas
judiciais, maior a morosidade do Poder Judiciario. Outro problema ocasionado
pelo excesso de litigancia é a baixa eficacia das decisdes emitidas pelo Judicidrio,
as quais “retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos,
propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a crenca dos cidadéos
no regime democratico™'.

O professor André Ramos Tavares da Universidade de Sdo Paulo (USP)
sustenta que o CNJ deve promover uma mudanga de cultura no ambito judicial
e social. O professor, que é especialista em Poder Judicidrio, demonstrou ser a
favor da utilizagdo de solugdes extrajudiciais, como a conciliagdo, para resolu¢ao
de conflitos?.

Entretanto, somente métodos alternativos de resolugdo de conflitos ndo sdo
suficientes, conforme pode-se notar pelo exposto anteriormente. Por isso, é cor-
reta a afirmacao do CNJ de que o problema do aumento de litigincia é um fend-
meno mais complexo.

Nesse sentido, segundo o problema fundamental da critica contra-majori-
taria, “confiar aos juizes a defini¢do das questdes politicas centrais a uma socie-
dade significa, em ultima analise, desconfiar da capacidade da prépria sociedade
de determinar-se”*.

E a respeito disso que os préximos tépicos abordaro.

A NECESSIDADE DE AUTORRESPONSABILIZACAO DOS INDIVIDUOS
PARA CONDUZIREM SUA VIDA COM BASE EM UM CRITERIO ETICO
E VIRTUOSO

Ja na Roma antiga, a dignidade da pessoa era ligada a ideia de mérito. Em
que pese a ideia romana de mérito ndo condizer com os valores atuais, uma vez

2 Ibid., p. 82.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga (CNJ). CNJ debate solu¢des conceituais e praticas para moro-
sidade da justica e litigancia excessiva. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-debate-solucoes-
-conceituais-e-praticas-para-morosidade-da-justica-e-litigancia-excessiva. Acesso em: 01/08/2020.

#  VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicializagdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil:
o processo judicial no p6s-1988. 264 f. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sio Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2006.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10042007-153328/publi-
co/TeseMPV.pdf. Acesso em: 15/08/2020. p. 78-79.
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que estava ligada a nobreza, politica etc., ainda a no¢do de merecimento possuia
seu valor. Isso porque, o cidaddo romano compreendia que para ser digno deve-
ria ter integridade moral. Para conquistar sua integridade moral, necessitaria
lutar e se destacar para aumentd-la. Da mesma forma, se incorresse erros, pode-
ria té-la subtraida ou perdida. Portanto, nota-se que existia uma responsabiliza-
¢do do cidaddo a conquista e construgdo de sua propria dignidade®.

No entanto, atualmente, o que parece é que existe uma consciéncia coletiva
de que a pessoa ndo necessita fazer nada para ser digno, transferindo toda a
responsabilidade para o Estado e demais instituicdes?. Nao quer dizer que estes
organismos ndo devem garantir a dignidade da pessoa humana, mas é perigoso
retirar toda e qualquer responsabilidade dos individuos®.

Nesse sentido, diversos autores evidenciam o dever de comprometimento
por parte do sujeito. Pico Della Mirandola afirmava que a dignidade estava liga-
da a capacidade do ser humano de decidir sua propria natureza através de suas
escolhas. Assim, é responsabilidade da propria pessoa optar em “subir a ordens
superiores de vida, ou entdo baixar até as formas mais brutais”. Da mesma forma,
Laporta destaca que a dignidade do individuo depende do comportamento que
ele da a si mesmo, tendo dever com seus atos e deliberacoes?.

Platido também ja defendia que aquele que submete sua felicidade a dos
outros permanece na sujei¢ao alheia. No entanto, se faz sua felicidade depender
de si mesmo, torna-se um individuo prudente, corajoso e temperante. Sendo
assim, mesmo que haja auxilio de terceiros, que ¢ de valor, deve a pessoa perceber
que, no final, deve decidir por si e que cada a¢do sua é uma resposta para a vida®.

Nesse sentido, destaca-se que, conforme pensamento de John Stuart Mill, o
ser humano ndo é uma mdaquina que deve ser construida de acordo com um
modelo e programada para realizar uma determinada tarefa, mas sim uma ar-
vore que precisa crescer e se desenvolver de todos os modos com os impulsos que
a faz uma coisa viva. Nessa toada, o individuo que é dependente do Estado e suas

* SOARES, Josemar Sidinei; LOCCHI, Maria Chiara. O papel do individuo na construgao da dig-
nidade da pessoa humana/The individual role in the construction of the human person dignity.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, v. 12, n. 1, p. 31-41, jun. 2016. ISSN: 2238-0604. Dis-
ponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1118/928. Acesso
em: 20 ago. 2020. p. 35.

Para um maior aprofundamento sobre o tema, sugere-se a leitura de MENEGHETTI, T. V,;
ADRIANO, B. M.; BERNARDES, R.; SOARES, J. S. Uma analise das instituigdes juridicas pro-
postas por Hegel na sua filosofia do direito e dos seus reflexos na contemporaneidade.
In: TIT Congresso Brasileiro de Direito e Politica, 2009 - Itajai/SC. Anais do III Congresso
de Direito e Politica. Itajai: UNIVALIL, 2009. v. 3.

% Ibid., p. 36.
¥ Ibid.
# Ibid.
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instituigdes ndo passa de uma maquina do sistema. A sua dignidade consiste em
uma programacao de terceiros e ndo algo natural que se desenvolve. Da mesma
forma, para o filosofo Isaiah Berlin, aquele que deseja ser alguém, deve decidir e
conduzir a si mesmo para conquistar sua dignidade®.

Tem-se que nenhuma agao a priori é boa ou ruim, mas, para identificar se
ela faz bem ou mal ao sujeito que a realiza e, consequentemente a sociedade,
exige-se um critério de natureza, que pode ser denominado critério ético do
humano. A palavra ética deriva do termo ethos que, em um de seus significados,
designa a morada do ser humano. E com fundamento no critério ético que o
mundo se torna habitavel ao individuo, uma vez que ele constréi e reconstroi o
espaco do ethos e, desse espaco, ¢ que o logos se transforma em entendimento e
manifestacdo do ser do individuo como uma condi¢éo rigida do dever-ser ou do
bem™.

Deve-se esclarecer que o critério ético consiste em uma relacao do sujeito
consigo mesmo e com o mundo, a sociedade, e gera consequéncias decorrente da
forma como é colocada cada relagdo. Nesse sentido, o tinico jeito de ler o critério
ético humano ¢é retomando a nogao de formagéo do individuo, como aquela que
existia na Grécia antiga, denominada Paideia®.

Conforme descreve Werner Jaeger em sua obra intitulada “Paidéia: A forma-
¢do do homem grego”, a Paideia consistia em um processo histérico e espiritual
grego que permitia a formagdo de um tipo elevado de individuo, o qual vivencia-
va 0 ethos virtuoso e excelente (arete), juntamente com o desenvolvimento de uma
inteligéncia otimizada filosoficamente, mas realizado de forma exta na existéncia
de forma geral. Nesse sentido, a arete do poeta Homero sera como um exemplo e
pilar da ética grega, uma vez que permitia visualizar, no herdi grego, a origem dos
termos essenciais de toda ética, quais sejam o bem e o mal, a obrigagao, respon-
sabilidade etc. Ademais, o her6i da Grécia antiga era uma representacao da busca
por exceléncia em todas as suas agdes, do desenvolvimento das virtudes nobres
(coragem e honra), o que moldava a base da cultura aristocratica®.

Para nascer o critério ético do humano, exige-se uma agéo de cada ser hu-
mano que consiste em adequar sua propria identidade a identidade de natureza
humana, bem como que cada um cultive sua prépria existéncia tornando possi-
vel para si utilizar seu arbitrio. Aquele que aprende conduzir-se de acordo com
seu proprio critério de integridade, também comega a construir melhores relagdes
com os outros, tendo em vista que seus atos ndo mais tém como razio as opinides

2 Ibid.
© Ibid., p. 37,
3 Ibid.

2 Ibid., p. 37-38.
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ou preferéncias do momento, mas sim aquilo que a natureza ordena. Quando o
individuo aprimora sua propria existéncia, consequentemente ele aprimora a
sociedade. Nesse sentido, o critério ético do humano estd diretamente ligado a
um aperfeicoamento existencial de cada um. De acordo com Hegel, a orienta¢do
racional pelo critério ético vincula-se com o autoconhecimento®.

Na contemporaneidade, é necessario destacar o valor do individuo ante a
nacionalidade, as institui¢des e até mesmo ante o direito positivo interno. Assim,
analisando a linha histdrica da humanidade, trata-se de uma transi¢do de crité-
rios, uma vez que cada periodo teve seu critério para organizar a vida em socie-
dade. Nessa perspectiva, na Idade Média, a religido e o divino serviam como
critério; na Idade Moderna, passou-se a considerar o individuo e a razdo, depois
as instituicdes. Atualmente, vive-se um novo periodo, por isso é essencial a bus-
ca por um novo critério ético que seja eficiente em promover o individuo de modo
mais integral. Assim, o Direito e a justica devem procurar oferecer o minimo,
bem como refletir sobre modos possibilitar avancos maiores*.

Para Francisco Laporta, a dignidade da pessoa humana esta baseada em seu
proprio modo de comportamento, no comprometimento com suas agdes, decisdes,
valores e convicgoes a serem seguidos. “Esse seria o ideal antropoldgico que estd
subjacente nas convic¢des morais compartilhadas dos individuos™.

Na mesma toada, Ronald Dworkin propde que ha dois principios que carac-
terizam os valores mais abstratos da condigdo humana. O primeiro é chamado
de principio do valor intrinseco, cujo significado consiste em que toda vida hu-
mana possui uma qualidade especial de valor objetivo. O segundo principio, por
sua vez, denominou-se de principio da responsabilidade pessoal. Ele quer dizer
que cada um tem uma responsabilidade especial na conquista de realizagdo de
sua propria vida, a qual compreende a aplicagdo de seu juizo para desejar qual
classe de vida seria para ele uma vida bem sucedida®.

Assim, tem-se que o reconhecimento da dignidade humana no préximo,
seja individuo ou sociedade, é um requisito essencial & capacidade de gerenciar
conflitos e dialéticas na sociedade com os mais diversos grupos nela inseridos,
bem como a a¢do politica harmonica, com individuos com pontos de vista dife-
rentes, mas que trabalham em prol do desenvolvimento da sociedade. Deste modo,
tem-se a necessidade das sociedades, por mais diversificadas que seja, procurarem

3 Ibid., p. 38.

% Ibid., p. 38-39.

% SOARES, Josemar Sidinei; SOUZA, Maria Cldudia da Silva Antunes de. Multiculturalismo, co-
munidade ética e transnacionalidade/Multiculturalism, ethical community and transnationality.
Revista Direito UFMS. Campo Grande/MS, v. 5, n. 2, p. 247-269, jul./dez. 2019. Disponivel em:
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/9930. Acesso em: 20/08/2020. p. 255.

% Ibid., p. 254.
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por meios de engajamento de forma que as comunidades de tornem mais éticas,
com grupos diferentes se respeitando e alinhados a principios e valores relevan-
tes que proporcionem bem-estar e funcionalidade do corpo social para todos”.

Conforme mencionado anteriormente, no passado as sociedades ndo preci-
saram pensar ou realizar modelos éticos de relagdes em searas universais, uma
vez que até entdo elas sempre se guiaram como comunidades éticas privadas
(familia, tribo, cidades e até paises). No entanto, com a globaliza¢io, a atualida-
de precisa lidar em abranger uma diversidade de culturas, grupos sociais, religi-
Oes etc. que iniciam a conversar. Essa necessidade surge principalmente em razéo
da valorizagdo do individualismo em detrimento do sentido social de uma co-
munidade ética. O individualismo aumenta gradativamente desde o inicio da
modernidade, mas a complexidade se torna maior na contemporaneidade uma
vez que facilita, cada vez mais, a separa¢do do individuo a comunidade ética, ao
menos em relacdo a expectativa de direitos e deveres. Isto é, a esperanga do outro
atender meu direito fica mais forte ou mais fraca na medida em que o outro se
aprofunda na mesma comunidade ética que pertengo®.

Nesse sentido, surge a necessidade da Etica e da reflexdo sobre a préaxis dos
comportamentos, analisando o sentido e funcionalidade destes para os sujeitos
e a sociedade. Isso porque os habitos particulares e os costumes sociais sdo de-
terminados pela praxis. Sendo assim, deve-se lembrar que na tradicdo da Grécia
Antiga, derivada desde as epopeias de Homero, a praxis individual tem a tendén-
cia de ser sempre mensurada eticamente pelo critério da Exceléncia (arete). Cada
um possui, por natureza, qualidade que se praticadas produzem superioridade,
Exceléncia. Para Homero, a arete, essencialmente, era a Exceléncia heroica, da
guerra, estratégia, oratdria e estética. Entretanto, com o passar do tempo, a arete
guerreira foi se tornando um padrido de comportamento da vida em sociedade,
de forma que no pensamento de Sdcrates e Platdo ela ja é considerada em cada
esfera da vida, como um requisito para vivenciar o Agathos (sumo Bem). Para a
tradi¢do grega, o ethos individual adequado é aquele que expressa a arete, a qual
é externalizada na concordancia com as virtudes. Portanto, aquele que vive de
forma ética, age considerando o critério da virtude. O ethos social, por sua vez,
culmina nos costumes, na unido de praxis coletivas que constituem o padrdo
comportamental de determinado grupo (familia, polis etc.). E com base nos
costumes que sdo formalizadas as normas juridicas (nomos) expressas ou nio, as
quais organizam a vida em sociedade®.

7 Ibid., p. 255.

¥ SOARES, Josemar Sidinei; SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de., op. cit., p. 256-257.

¥ A esse respeito, sugere-se a leitura de ADRIANO, B. M.; MENEGHETTTI, T. V.; SOARES, J. S.
O dilema ético do humano: um estudo a luz da ética e da metafisica de Aristoteles. Revista Fi-
losofia do Direito e Intersubjetividade. v. 1, p. 1-14, 2009.

1 VERISSIMO, Marcos Paulo., op. cit., p. 258-259.
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Veja-se que o ethos social e o ethos individual remetem a ideia de habito,
acoes realizadas de modo cotidiano, no 4&mbito privado e coletivo. Logo, a Etica
trata como o sujeito deve se comportar em sua propria existéncia, bem como deve
se comportar ante a expectativa da sociedade da qual faz parte*.

Portanto, quando os individuos agem e vivem de modo ético e virtuoso, com
base em seu critério de natureza, consequentemente, seu modo de vida influencia
seu meio social. Como uma rea¢ao em cadeia, este meio social influencia outros
até transformar a cidade, o estado, o pais e até mesmo o mundo. Ademais, ao se
viver com base em tais critérios, a autorresponsabiliza¢io ¢ intrinseca aos indi-
viduos, uma vez que percebem o controle sobre a propria vida e a independéncia
do Estado e suas institui¢des para viabilizar seus projetos, bem como resolver
seus problemas.

CAUSA E POSSIVEL SOLUCAO EM RELAGAO AO EXCESSO
DE PROCESSOS JUDICIAIS

Como visto no topico anterior, pode-se afirmar que a deficiéncia do sistema
juridico, (das normas, do Direito e dos Tribunais) esta presente em um contexto
mais abrangente, que a Filosofia identifica como o esgotamento da razdo no
mundo contemporéaneo, ou, em outros termos, o esgotamento da propria Mo-
dernidade e advento da p6s-modernidade. Este fendmeno é verificado por diver-
sos autores, tais como Luhmann, Habermas, Lipovesky, Bauman, Beck, dentre
outros. A pds-modernidade expde a problematica de que a sociedade perdeu a
confianga em se autocorrigir de suas descri¢des. Ela ndo é mais caracterizada
pelas leis naturais ou principios racionais. Sendo assim, na pés-modernidade, ha
a auséncia de retrato unitdrio do mundo ou de uma razio vinculante para todos,
com enfoque cada vez mais individualista®®.

Dessa forma, o excesso de processos no Judiciario ndo deve ser analisa-
do apenas sob o ponto de vista processual ou da inseguranca juridica, uma
vez que os referidos fendmenos nao sdo isolados e estdo conectados com
outras crises e aborrecimentos que enfraquecem as relagdes sociais e ampliam
a litigiosidade®.

4 Ibid., p. 259-260.

4 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Resolugao do conflito previdencidrio e direitos fundamen-
tais. 255 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito. Sdo Paulo, 2014.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-11042016-094659/publi-
co/Tese_Marco_Aurelio_Serau_Jr.pdf. Acesso em: 20/08/2020. p. 116-117.

# SILVA, Juvéncio Borges; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; MACHADO, Edinilson
Donisete. Acesso a justica I (recurso eletronico on-line). Floriandpolis: CONPEDI, 2015.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/acessoajustica/article/view/398. Acesso
em: 20/08/2020. p. 129.
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No mesmo sentido, pode-se dizer que ap6s a promulgagdo da Constitui¢do
de 1988, o Poder Judicidrio se transformou em palco para a resolu¢do de todos
os conflitos, sejam eles mais simples, a respeito de direitos individuais, ou até
mesmo os mais complexos, que envolvem diversas partes e reflexos politicos
(demandas a respeito de direito a saude, educagio, conflitos distributivos etc.)*.

Do ponto de vista da Carta Magna, percebe-se que ela concedeu autonomia
financeira, administrativa e institucional e garantiu a autonomia funcional dos
magistrados, mas ndo garantiu a devida educagdo a sociedade sobre como e
quando utilizar o Judicidrio®.

Verificou-se no primeiro tdpico que ano a ano o niimero de processos cres-
ce no Judicidrio, restando concluir que, cada vez mais, as pessoas depositam sua
confianca e esperanca nele para resolver seus problemas.

O que surge ¢ um paradoxo. De um lado o Poder Judiciario ¢ mal avaliado
pelos cidadaos em razdo de sua lentiddo e outros fatores, no entanto, a populagio
insiste em procura-lo demasiadamente, na esperanga de encontrar a solugéo de
seus problemas*S.

Nesse sentido, pode-se dizer que no Brasil existe uma grande inclinagdo ao
demandismo, fendmeno presente nas nagoes de civil law e familias com origem
romano-germanica em que as normas escritas favorecem a judicializa¢do. Isso
porque, precipuamente, a Constituicdo passa uma falsa ideia de assegurar um
poder ou dever de agdo, quando na verdade a Carta Magana dispde sobre o inte-

ressado utilizar esta ferramenta em ultimos casos?.

Fala-se muito em acesso a justica e sua lentidao, bem como em relagdo ao
excesso de demanda. Nesse sentido, pensa-se a respeito da melhoria do sistema
judicidrio em relagdo a sua capacidade de receber e processar os milhdes de feitos,
assim como na gestdo e reconfiguragdo do quadro de recursos*®. No entanto, nao
se discute um ponto essencial que é até mesmo anterior a esses problemas: a ca-
pacidade do individuo resolver seus proprios conflitos.

“ Ibid., p. 131.

4 OLIVEIRA NETO, Emetério Silva de. Acesso a justica: a insuficiéncia da via judicial para a sua
efetivagdo. 159 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal do Ceard, Faculdade de
Direito, Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Fortaleza, 2015. Disponivel em: http://www.
repositorio.ufc.br/handle/riufc/16366 Acesso em: 20/08/2020. p. 77.

6 SILVA, Juvéncio Borges; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; MACHADO, Edinilson
Donisete., op. cit., p. 127.

¥ OLIVEIRA NETO, Emetério Silva de., op. cit., p. 77-78.

% SILVA, Juvéncio Borges; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; MACHADO, Edinilson
Donisete Acesso a justica I (recurso eletrénico on-line). Florianépolis: CONPEDI, 2015.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/acessoajustica/article/view/398. Acesso em:
20/08/2020. p. 143.
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Para Celso Campilongo, o Poder Judicirio opera de forma tradicional com
aideia de cidadania regulada pelo Estado e por sua legislagdo. No entanto, deve-
ria ser introduzida uma nova concepg¢ao de cidadania®.

Nio é a ampliacdo do judicidrio por meio de aumento de recursos humanos
e financeiros que havera solugdo para o problema. Hé a necessidade de parar o
avanco da litigdncia excessiva desde sua causa®’.

Joaquim Falcéo cita que Bolivar Lamounier tem mencionado a dimensio
da experiéncia como um fator essencial a concepgio de legitimidade do Judicia-
rio. Assim, ndo ¢é suficiente a sociedade querer justi¢a, mas também deve esta
justica se transformar em uma experiéncia habitual por meio de decisdes que
afetem e regulamentem sua vida. Assim, “é verdade que o cidadio quer o Judici-
ario, e também é verdade que ndo experimenta o Judicidrio. Quer o direito da lei,
mas ndo experimenta o direito da lei”. O ponto importante trazido por Falcdo é
justamente o de que nédo se deve pensar em apenas aumentar o acesso a justica,
mas também diminui-lo°'.

Segundo Botelho de Mesquita, o processo civil tem passado por algumas
mutagdes, as quais poderiam ser divididas em mutagdes técnicas e mutagdes poli-
ticas. A primeira consiste em “alteracdes necessarias a que o processo se aperfeicoe
enquanto instrumento para a realizagao de um fim determinado” (Ex.: CPC/15).
Ja a segunda consiste em mudangas “que se tornam necessarias em razdo de se
haver alterado o fim que por meio do processo se visa a atingir”. Esta ultima pre-
tende deixar de considerar o processo como uma ferramenta a servigo da realizagao
do direito e passar a considera-lo como uma forma de impedir a violéncia, fomen-
tar a pacificagdo social e difundir para a sociedade o conhecimento do Direito*.

Nesse sentido, a reducéo da litigiosidade contida, da promogdo do bem
comum e pacifica¢do social, que ndo sdo possiveis de serem alcangadas com re-
formas legislativas ou processuais, devem ser objetos da assisténcia social e dos
proprios individuos na constru¢do de uma comunidade ética, uma vez que tam-
bém ndo cabe aos juizes promoverem tais elementos. Aos magistrados cabe
proporcionar a seguranga de que os processos serdo resolvidos em conformidade
com as normas juridicas e em tempo habil®.

¥ SADEK, MT (org.). O judicidrio em debate (online). Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pes-
quisas Sociais, 2010. 119 p. ISBN: 978-85-7982-034-2. Disponivel em: http://books.scielo.org.
Acesso em: 20/08/2020. p. 18 e 20.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justi¢a conciliativa. Revista da Escola Nacio-
nal da Magistratura. Brasilia, ano 2, n. 5, p. 22-23, 2008 apud OLIVEIRA NETO., op. cit., p. 79.
' SADEK, MT (org.)., op. cit., p. 22-23.

MESQUITA, José Ignacio Botelho de. As novas tendéncias do direito processual: uma
contribuigdo para seu reexame. p. 47 apud VERISSIMO, Marcos Paulo., op. cit., p. 98-99.
MESQUITA, José Ignacio Botelho de. As novas tendéncias do direito processual: uma
contribuigdo para seu reexame. p. 68 apud VERISSIMO, Marcos Paulo., op. cit., p. 101.
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Sob o ponto de vista defendido neste artigo, a assisténcia social poderia
funcionar como um mecanismo capaz de difundir as ideias de virtude, consci-
éncia moral e comunidade ética para os mais vulneraveis, atuando como um
agente capacitador que, ao longo do prazo, faria com que os individuos pudessem
agir conforme seu critério ético deixando para os magistrados somente a resolu-
¢do de processos essenciais. Certamente, haveria uma diminui¢io da litigdncia
excessiva e muitas vezes desnecessaria.

Destaca-se que ndo se procura pela extingdo do Poder Judiciario, mas sim
transforma-lo, no consciente da sociedade, como uma ultima ratio, com carater
de imprescindibilidade, para atuar em casos em que houve o esgotamento de
meios ndo convencionais sem conquista do direito reclamado (afastamento de
uma lei ou ato normativo injusto, declaragdo de inconstitucionalidade etc.)**.

Platdo apresenta em seu livro intitulado “A Reptblica” a nogédo de justica
fundamentada nos aspectos da virtude e educagdo. Assim, para o filésofo, a
justica é uma virtude sintese, que abarca a coragem, sabedoria e temperanga,
porém ¢é por meio da educagdo que se alcanca a virtude e, consequentemente,
estabelece-se a justica social®.

A vista disso, 0 homem e a mulher justa devem ter tais virtudes para que
possam agir em lugares onde tenham competéncia e consigam propor aos demais
o mesmo. A educagio é o fator essencial & concretiza¢do da justica no 4mbito
individual e, consequentemente, coletivo. O pensamento de Platdo chama atengdo
a formagdo das pessoas, sendo que sem o carater moral ndo é possivel alcancar a
justica. Exemplo disto é o problema discutido no presente artigo, em que a
litigdncia excessiva tem como principal causa a auséncia de critério moral, gerando
conflitos mais graves, os quais poderiam ser evitados se os individuos fossem
virtuosos®.

Deve-se apontar que ser justo é um habito, portanto ndo é construido de
forma imediata. E de extrema importancia que esta nogao seja evidente para todos
que integram a sociedade e que, de uma forma ou de outra, chegam ao direito com
conflitos e problemas variados. Nesse sentido, os individuos que integram a so-
ciedade devem se orientar pela razdo de constituir normas que devem transformar
o corpo social, o pais, em um local de felicidade pelos mesmos™.

*  GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justiga conciliativa. Revista da Escola Nacio-
nal da Magistratura. Brasilia, ano 2, n. 5, p. 22-23, 2008 apud OLIVEIRA NETO., op. cit.,
p. 132-133.

*  SOARES, Josemar Sidinei. Os pressupostos filosoficos da idéia justica na histéria da filosofia:
contribui¢des para o ensino juridico. 139 f. Disserta¢do (Mestrado) — Universidade do Vale do
Ttajaf, 2003. p. 127-128.

5 Ibid., p. 128.

7 Ibid., p. 129.
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Dessa forma, a cultura da litigdncia deve ser sucedida pela cultura da con-
formagéo dos interesses. Nao conformagio no sentido de resigna¢do, mas sim de
conformidade e harmonizag¢ao. A prética desta conformagao pode ser utilizada
nos modos extrajudiciais de solu¢éo de conflitos, como por exemplo na concilia-
¢do, mediagdo, arbitragem, negocia¢do. Essas ferramentas se constituem solugdes
fundadas na racionalidade, capaz de levar os litigantes e sujeitos de direito a
emancipagio, tendo em vista que os capacita em pensar na solu¢do de forma
conjunta e os faz cumprir tais acordos®®. Além de conscientizar os litigantes, fa-
zendo um exercicio pratico do agir ético, tais ferramentas podem auxiliar na
diminuigao do excesso de processos no Judiciario®.

Ressalta-se ainda a importincia de uma cultura ética passada desde a infan-
cia e transmitida até o final da vida escolar/académica das pessoas, bem como
valorizada por toda a vida dos individuos para que seja possivel a resolugdo de
conflitos de forma mais harmoniosa e evoluida. Nesse sentido:

Aprender a lidar com a cultura da conformagéo e negociagao dos con-
flitos é tarefa que deve iniciar-se cedo na vida das pessoas. [...] esse en-
sinamento poderd ser passado e treinado, s6 assim poderemos cultivar
apaz nas relagdes sociais. De outra forma os conflitos sociais se tornarao
cada vez mais complexos e demorada sua solugao®.

Conforme evidenciado no segundo topico, ao individuo conduzir sua exis-
téncia com base no critério ético, verifica-se a resolucédo do problema combaten-
do o cerne de sua questdo. Ou seja, se os individuos possuissem um critério ético
para tomar suas decisdes, automaticamente resolveriam por si proprios seus
problemas pessoais e existenciais, sem haver necessidade de acionar o Judiciario.
Através disso, ndo se vislumbra somente a diminui¢do de processos no Poder
Judicidrio, mas também o desenvolvimento de toda a nagéo.

CONCLUSAO

Pretendeu-se neste artigo demonstrar o cenario historico e atual em relagao
ao excesso de litigios no Poder Judiciario Brasileiro para propor uma reflexdo
acerca da causa e possivel solu¢io para este problema.

3 SILVA, Juvéncio Borges; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; MACHADO, Edinilson Doni-
sete. Acesso d justica I (recurso eletrénico on-line). Florianépolis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/acessoajustica/article/view/398 Acesso em: 20/08/2020.

¥ Como complemento, sugere-se a leitura de MENEGHETTI, T. V.; SOARES, J. S. A teoria do
reconhecimento como aspecto fundamental para a formagao da vida ética em Hegel. In: XIV
Semana de Inicia¢do Cientifica da UNICENTRO, 2008 - Guarapuava/PR. Anais da XIV Se-
mana de Iniciagdo Cientifica, 2008.

0 Ibid.
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Desse modo, verificou-se que o individuo néo deve ser dependente do Estado
e suas institui¢des para ter resolvido seus problemas e conduzir sua vida. Assim,
quem aprende conduzir-se em conformidade com seu proprio critério de
integridade, comega também a construir melhores relagdes com os outros,
possibilitando o reconhecimento da dignidade humana no préximo, bem como
a capacidade de gerenciar conflitos e dialéticas na sociedade com pessoas que,
embora possuam pontos de vista diferentes, trabalham em prol do desenvolvimento
da sociedade.

Também, a partir da dialética do reconhecimento, torna-se possivel ampliar
aresponsabilidade das pessoas, uma vez que, cada vez mais, o individuo - e ndo
a sociedade —, se tornam o pilar da ordem social, possibilitando a concretizagio
da comunidade ética.

Dessa forma, em que pese o aumento do or¢amento do Poder Judicidrio, a
quantidade de magistrados, tribunais e 6rgaos de concilia¢ao e a institui¢ao de
um novo Cddigo de Processo Civil que prevé a obrigatoriedade de audiéncia de
conciliagdo para tentar diminuir o nimero de processos judiciais, o problema do
excesso de litigAncia ndo sera resolvido se os individuos ndo aprenderem a agir
de forma virtuosa e usar o critério ético para conduzir suas vidas.

Portanto, pode-se dizer que hd necessidade de um conjunto de esforgos para
que o excesso de processos e a morosidade do Judicidrio tenham uma solugéo.
Destaca-se a importancia de politicas publicas adequadas ao atendimento das
exigéncias da sociedade, a edi¢do de legislagdes mais objetivas, a educagdo dos
cidaddos a respeito de seus direitos e de como e quando acessar a justica, mas,
sobretudo, o desenvolvimento de uma cultura baseada na ética em sociedade.
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IUS MIGRANDI COMO DIREITO FUNDAMENTAL
E RACISMO INSTITUCIONAL

IUS MIGRANDI AS FUNDAMENTAL LAW
AND INSTITUTIONAL RACISM

Sérgio Urquhart de Cademartori*
Williem da Silva Barreto Junior**

RESUMO

O processo migratério tem assumido contornos deveras dramaticos,
tendo em vista justificar-se atualmente pela submissdo de boa parte da
populagdo mundial a privagoes extremas de direitos e bens basicos. O ius
migrandi, enquanto direito natural, tem sido reiteradamente negado, em
manifesta afronta as bases soliddrias sobre as quais se fundou o idedrio
da civilidade democrética. Grandes poténcias hoje estio moralmente
abaladas pela atuagdo de agentes econdmicos e grupos racistas e xenéfo-
bos, legitimadores do chamado racismo institucional, que concorre para
a desumanizagao dos imigrantes e o afloramento de violentas subjetivi-
dades, fatores de fomento a discriminagdo. Neste arrazoado, busca-se
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afirmar como direito fundamental a livre locomogéo de todos, de modo
que os imigrantes tém funcionado como instituidores de um novo poder
constituinte global, vetor de sustentagdo do constitucionalismo suprana-
cional que, concretizando-se, podera retificar o nada otimista prognds-
tico sobre o futuro das geragdes vindouras.

Palavras-chave: Imigragao. Direitos fundamentais. Racismo institucional.

ABSTRACT

The migration process has taken on quite dramatic contours, with a view
to justifying itself today by subjecting a large part of the world population
to extreme deprivations of basic rights and goods. The ius migrandi, as a
natural right, has been repeatedly denied, in clear affront to the solidary
bases on which the ideology of democratic civility was founded. Great
powers today morally shaken by the activities of economic agents and
racist and xenophobic groups, legitimizers of the so-called institutional
racism, which contributes to the dehumanization of immigrants and the
emergence of violent subjectivities, factors that promote discrimination.
In this Reason, seeks to affirm as a fundamental right the free locomotion
of all, so that immigrants have functioned as the founders of a new global
constituent power, vector of support for supranational constitutionalism
which, if materialized, could rectify the nothing optimistic prognosis
about the future of future generations.

Keywords: Immigration. Fundamental rights. Institutional racism.

INTRODUCAO

O fendmeno migratério tem raizes historicas no mundo, remontando aos
primoérdios da humanidade, quando se fez necessério o deslocamento geografico
de seres humanos, com diversos objetivos, em especial os mais elementares deles:
a busca por uma melhor qualidade de vida e pela garantia de sobrevivéncia.

A teoria liberal classica, que condicionou e ainda condiciona os valores
sociais apreendidos pelas sociedades ocidentais, trouxe consigo o ideario de su-
pervalorizagao do trabalho, enquanto expediente facilitador da produgao de ri-
quezas, o que, sobretudo em séculos anteriores, esteve intrinsecamente associa-
do a imigracdo como evento fundamental & descoberta e a exploragdo
econdmica de novos territorios'.

Assim sucedeu com o processo de avango geopolitico protagonizado pelos
paises europeus, que empreenderam vultosos investimentos para as suas embar-

' Ver, por exemplo, TRAUMANN, Andrew Patrick; CORREA MENDES, Fernanda Celli. A par-
tilha da Africa e o holocausto que o mundo ndo reconheceu. Revista Relagées Internacionais
no Mundo Atual. Curitiba, v. 1, n. 20, p. 253-274, 2015.
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cages cruzarem os misteriosos oceanos e ancorarem em terras pertencentes ao
intitulado novo mundo, entdo desconhecido e possivel matriz de valiosos recur-
sos minerais e agricolas.

Naquela ocasido histérica, a imigracéo foi teorizada e vendida como um
direito natural?, cujo exercicio pelos paises europeus se fazia amplamente neces-
sario ao intercambio cultural e econdmico, caracterizando fonte de inexoravel
valorizag¢do do labor enquanto mecanismo de dignificagdo do ser humano e, por
conseguinte, gerador de riqueza, essa em tese ao alcance todos os que se propu-
sessem vencer as adversidades naturalmente impostas.

Entretanto, o pleno exercicio do ius migrandi em periodos marcados pela
colonizagdo europeia, como a historia esclarece, esteve muito longe de representar
um pleno e pacifico enlace intercultural, revelando-se, na pratica, uma proposita-
da justificativa para invasdes territoriais, guerras, pilhagens e escraviddao, numa
espiral de saques e morticinios nativos talvez nunca antes vista no planeta’.

Em tempos mais recentes, sobretudo a partir do século XX, o fendmeno
migratdrio tem ressurgido de um modo diverso daquele havido no passado. O
deslocamento em massa de pessoas ndo partiu/parte mais da Europa em dire¢ao
ao sul inexplorado, mas em sentido contrério, originando-se justamente de mui-
tos dos territdrios que foram objeto de destruicdo por parte das grandes poténcias
desbravadoras em séculos anteriores.

Ao invés da conquista de novas localidades geograficas, os imigrantes atuais
visam apenas a sua sobrevivéncia, comprometida pelas tensdes politico-religiosas
e diretrizes econdmicas neoliberais absolutamente descomprometidas com o
bem-estar do ser humano, cujas raizes remontam ao processo colonizador pro-
movido pelos paises que hoje buscam acessar para sobreviverem.

O ius migrandi, no passado, invocado como direito natural, pelos estados
nacionais europeus, hoje convenientemente carece de legitimagéo, na medida em
que ferozes politicas contrarias a imigracdo tém ganhado forga a partir da atua-
¢do de grupos politicos de orientacido racista e xen6foba, apoiados por cidaddos
amedrontados pela cultura do terror, especialmente em nagdes europeias e nos
EUA (Estados Unidos da América).

O presente estudo se presta, com base no método de pesquisa bibliografico, a
analisar o fendmeno migratério a luz da contemporaneidade, estabelecendo para-
lelos histdricos, politicos e econdmicos fundamentais a sua atual compreensao, ao
tempo em que visa a identificacdo do imigrante como agente instituidor de um
novo poder constituinte global, em perfeita sintonia com o necessario estabeleci-

? Ver LOCKE, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil. Madrid: Alianza, 1990.
*  Consulte-se, como exemplo, GOMES, Laurentino. Escraviddo. Rio de Janeiro: Globo Livros, 2019.
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mento de um constitucionalismo a nivel supranacional, ambos como vetores de
combate as insustentaveis desigualdades vislumbradas hodiernamente.

O IUS MIGRANDI COMO DIREITO FUNDAMENTAL
E A SUA (IN)CONVENIENTE ASSIMETRIA

O tratamento dispensado aos imigrantes na atualidade se compatibiliza com
uma manifesta violagdo do principio da igualdade. As pessoas, ao se deslocarem
entre os estados nacionais, impulsionadas, sobretudo, por eventos como a fome
e as guerras em curso nos seus territérios de origem, bem como pelas desigual-
dades oriundas das politicas econdmicas irracionais coordenadas pelas grandes
poténcias ocidentais, encontram, quando conseguem superar as fronteiras, hos-
tilidade e discriminagéo, relacionadas as suas identidades e personalidades®.

Ao contrario do havido no passado, a imigragdo atual nao se limita a porgdo
ocidental do planeta, provindo majoritariamente dos paises da sua por¢do sul,
que foram vitimas de invasdes e pilhagem decorrentes do processo de coloniza-
¢do, e hoje se encontram devastados, sobretudo pelos efeitos advenientes das
politicas neoliberais decorrentes da globaliza¢do. O fendmeno migratério deriva,
portanto, da inegavel explosao de desigualdades sociais, as quais relacionam - se
fortemente a eventos como as guerras civis, a miséria generalizada e as persegui-
¢oes politicas, fatores que naturalmente obrigam as pessoas a buscarem condi¢des
de vida menos opressoras em nac¢des cuja promessa de direitos parece plausivel®.

Dai se considerar irrefutavel que o processo migratorio, hoje de cunho glo-
bal, ndo pode ser contido forcadamente, por se tratar de um reflexo de matriz
estrutural do sistema capitalista, embasado nas graves distor¢des socioecondmi-
cas cujo abatimento mundo afora se impde, ndo havendo perspectiva provavel de
melhora. Pelo contrario, saltam aos olhos os progndsticos de agravamento do
abismo social estabelecido, o que invariavelmente apresenta a imigragdo como
um fendmeno moderno de cardter patolégico®.

As atuais medidas adotadas para o combate & imigragdo em massa revelam-
-se fadadas a um irrefredvel insucesso. Com efeito, os paises desenvolvidos tem-
se disposto a conté-la a partir de a¢des tendentes a sua dramatizagio social ex-
trema, orquestrada em nivel macro por liderancas sociais xen6fobas, que associam
o migrante a figura de um invasor, cujo objetivo é o de contaminar a identidade
do povo dali originario’.

*  FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la igualdad. Madrid: Trotta, 2019. p. 185.

> FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 186.

SUTCLIFF, Bob. Nacido en otra parte: un ensayo sobre la migracion internacional, el desarroll
y la equidad. Bilbao: Hegoa, 1998. p. 14.

7 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 186.
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Para o prestigioso jurista italiano Luigi Ferrajoli, tal extremismo, de natu-
reza manifestamente racista, encontra ressonincia na esfera estatal e da origem
a politicas excludentes legalmente referendadas, o que, em verdade, depde contra
principios basilares do estado constitucional de direito, indiscutivelmente alber-
gados pelas constitui¢des regentes das nagdes ocidentais, que deveriam pautar a
solidariedade, a igualdade e a dignidade individual como bandeiras indispensa-
veis as suas existéncias.

Hodiernamente, é possivel identificar uma dupla contradi¢io relacionada a
posicdo, sobremodo dos paises europeus e dos EUA, em relagdo ao fendmeno
migratdrio: primeiro, no concernente ao emprego de tantas politicas de excluséo,
porque os valores da liberdade e dignidade humanas consubstanciam corolarios
das democracias constitucionais; segundo, no mundo globalizado autoriza-se a
irrestrita circulagdo de bens e capitais, enquanto o transito de pessoas resta se-
veramente restringido®.

Nio obstante esteja na ordem do dia invocar o direito de cerramento fron-
teirico, sob o fundamento da soberania dos estados nacionais, analogicamente a
defesa dos paises enquanto domicilios privados, convém recordar que tal postu-
ra, embora pare¢a logica (em verdade é simpléria), contraria sobremaneira a
tradicdo liberal, para a qual o ius migrandi foi consagrado como um dos mais
antigo direitos naturais, intimamente ligado as origens da civilidade juridica
ocidental, na linha do concluido por Arcos Ramirez’:

[..] aunque a veces se hace referencia al derecho a inmigrar como la
proteccion delalibertad deambulatoria parair al lugar donde uno desee,
por lo general, se le considera como algo mas que una libertad negativa
que prohibe alos Estados evitar el libre establecimiento en sus territorios.
Su contenido no se reduce a la prohibicion de impedir la movilidad fi-
sica a través de las fronteras, sino que también incluye um derecho a
entrar em los Estados extranjeros que se desee, tanto para visitas breves
como para residir de forma permanente.

John Locke!, icdnico tedrico liberal, estabeleceu conhecido nexo de causa-
lidade entre autonomia individual, trabalho, propriedade privada e sobrevivéncia
humana, essencial a propria legitimagdo do sistema capitalista, definindo o
mundo como um espago comum, destinado ao homem para que dele fizesse uso
e produzisse a sua riqueza particular, apropriando-se de tudo quanto pudesse,
vedado prejuizo a outrem.

8 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 187.

®  ARCOS RAMIREZ, Federico. sExiste um derecho humano a inmigrar? Una critica del argu-
mento de lacontinuidad ldgica. Doxa. Alicante, n. 43, p. 289, 2020.

1 LOCKE, John, op. cit., p. 61.
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Na mesma linha, Immanuel Kant" (1985, p. 27 e 1989, p. 175) elencou como
requisito para o alcance da paz perpétua o principio da hospitalidade universal,
evidentemente albergado pelo direito a livre locomogao das pessoas pelos diver-
so0s espagos geograficos'.

Blake, em sentido contrdrio as iniciativas limitadoras do direito fundamen-
tal de liberdade de locomocao, diz sobre a necessidade de o estado se abster de
intervir no direito ao deslocamento que detém pessoas: “para disfrutar de la
aceptacién de sus ciudadanos, las autoridades politicas deben ofrecer ciertas
garantias, incluidas garantias especificas de libertad, tanto politica, como el
derecho a la movilidad™.

Para Claudia Moraes de Souza, “deslocar-se no territério nacional ou inter-
nacional é dimensio ativa da atitude politica de individuos culturalmente agru-

pados em grandes comunidades imaginadas como nacionais™

, Ou seja, a imi-
gracdo sempre caracterizou agente ativo de intercAmbio social, politico e cultural

mundo afora.

Carens" trata da questdo atinente a liberdade humana de locomogéo junto
aos mais variados estados e por diversos motivos, reforcando a ideia do ius mi-
grandi enquanto direito individual, insusceptivel de restricdo apenas a dreas
internas dos paises:

Cada razon por la que uno podria querer moverse dentro de un Estado
también puede ser una razén para moverse entre Estados. Uno podria
querer um trabajo, podria enamorarse de alguien de otro pais, podria
pertenecer a una religion que tiene pocos adeptos em su Estado natal y
muchos em otro; uno podria desear buscar oportunidades culturales
que solo estan disponibles em outro territorio.

De todo modo, é importante rememorar a natureza manifestamente assimé-
trica do ius migrandi, pois, inobstante formalmente universal, serviu quase que
exclusivamente aos povos ocidentais, no processo de desbravamento do entdo
chamado novo mundo, legitimando invasdes colonizadoras e escravagistas, pi-
lhagens e desmembramento cultural, cujos efeitos sdo sentidos até os dias de hoje,
sobretudo no processo de inversdo do fluxo migratério hodiernamente verificado'.

" KANT, Immanuel. La paz perpetua. Madrid: Tecnos, 1985. p. 27.

2 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Madrid: Tecnos, 1989. p. 175.

' BLAKE, Michael. Immigration. In: WELLMAN, Christopher Heath; FREY, Raymond (ed.).
A companion to applied ethics. Oxford: Blackwell, 2005. p. 229.

SOUZA, Claudia Moraes de. Deslocamentos contemporéaneos e trafico de pessoas em cidades
globais: dilemas, agdes e solugdes. In: SCACCHETTI, Daniela Muscari et al (org.). Trdfico
de pessoas: uma abordagem para os direitos humanos. Brasilia: SNJ/ICMPD, 2013.

' CARENS, Joseph. The ethics of immigration. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 239.

' FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 190.
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Ao revés do ocorrido em séculos anteriores, segundo desenvolve Ferrajoli,
hoje néo sdo os ocidentais a se deslocar rumo a um mundo desconhecido e pro-
missor, e sim os miseraveis, alijados de suas culturas/bens e posteriormente
abandonados a propria sorte, os que batem as portas daqueles que os aniquilaram.
Entretanto, o direito fundamental de migrar, que serviu preteritamente como
fonte legitimadora dos desbravamentos, hoje resta negado, com a mesma feroci-
dade demonstrada nos processos de invasdo havidos em séculos anteriores,
agora ndo mais para for¢ar o rompimento das fronteiras, mas para evitar que elas
sejam violadas.

Em tempos atuais, as leis direcionadas ao impedimento da imigragao afi-
guram-se indiferentes ao cardter estrutural e inevitavel do fluxo migratério em
curso, manifestamente conflitando com os valores democraticos teoricamente
ovacionados pelos estados constitucionais e consagrados a condi¢édo de imanen-
tes as democracias, como os direitos a vida, a dignidade da pessoa, a igualdade e
ao valor social do trabalho".

O RACISMO INSTITUCIONAL E A IMIGRACAO COMO NOVO PODER
CONSTITUINTE GLOBAL

Asfiguras normativas contrarias a migracdo sao pautadas em discriminagdes
manifestas relacionadas a diversidade de identidades pessoais, e acabam por
fomentar a existéncia literal de ndo pessoas, com base em critério atinente a in-
voluntaria localidade de nascimento. Na pratica, estabelece-se uma perigosa
interagdo entre direito e senso comum, numa escalada que se presta a impulsio-
nar manifestagdes de cunho xenofobo e racista, facilmente encontradas nos pa-
ises mais desenvolvidos, sobretudo na Europa e EUA'.

Para Ferrajoli existe, por outro lado, uma simbiose inegavel entre os con-
ceitos de igualdade juridica e integragdo pessoal, assim como hd a mesma cor-
respondéncia entre desigualdade juridica e supressdo inconstitucional de direi-
tos fundamentais, o que fatalmente traz a tona a existéncia do cidadao de menor
hierarquia. Esta realidade - a legitimac¢ao da inferioridade pessoal pela auséncia
de direitos, hoje latente quando debatida a questdo da imigragdo —, também ja
serviu as relacdes de dominagdo patronal, quando os trabalhadores, desassisti-
dos juridicamente, eram vistos como pessoalmente subalternos aos seus empre-
gadores, ou mesmo no tangente a situagdo das mulheres, que até muito recen-
temente ndo tinham autonomia juridica completa e viviam sob a tutela dos seus
maridos.

7 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 190.
s FERRAJOLIL, Luigi, op. cit., p. 191.
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Assim, os ditos sujeitos fracos devem ser tratados como dependentes e sub-
jugados ante a desigualdade juridica estabelecida pela ndo concessdo ou supressdo
de direitos fundamentais assegurados a outras categorias de individuos. Com
efeito, é de se constatar que, enquanto nas sociedades efetivamente evoluidas o
diverso ¢ tratado com equanimidade, em muitos paises proliferam o 6dio e o
incentivo a manifesta¢éo de violentas subjetividades, concebendo-se a diversida-
de como vetor de depreciagdo pessoal, o que, invariavelmente, traduz-se em le-
gitimacao do preconceito por ordenamentos estatais arbitrarios'.

O alijamento dos sujeitos mais fracos de todos os direitos, com base em
projetos estatais de disseminag¢do do ddio, tem diversos propdsitos nefastos, tal
como esclarece Miller: “el apartheid o los guetos creados por el nazismo no sir-
vieron solo para discriminar a la poblaciéon negra y judia por razones raciales o
religiosas, sino también para excluir los del poder politico y facilitar su explota-
cién econdmica y su estigmatizacion social”?.

Trata-se de um perverso ciclo vicioso, caracterizado pela privagdo dos di-
reitos dos imigrantes que, discriminados juridicamente, passam a ser vistos pelos
individuos oriundos do respectivo estado como antropologicamente marginais,
instituindo-se uma evidente discriminagao social. As pessoas privadas de direi-
tos, e tratadas como seres humanos de menor categoria, ndo raro acabam por
assumir a condi¢do de real marginalidade, o que enseja o surgimento de novas
leis discriminatdrias, e assim o ciclo se renova?'.

Desse modo, as politicas discriminatdrias contra os imigrantes remetem a
uma atividade articulada, tipica dos regimes populistas, no sentido de estimular
o conflito social entre os prdprios sujeitos débeis (trabalhadores nacionais e es-
trangeiros), sob um viés de cardter identitario, retirando-se o foco da luta que
seria crivel, a ser travada pelos mais frageis contra os grupos socialmente domi-
nantes, com o fulcro de reduziras excessivas desigualdades havidas entre os seres
humanos. Trata-se, portanto, de uma escalada ideoldgica cujo objetivo é apre-
sentar os imigrantes aos nacionais como elementos de desagregagdo social e
eliminac¢do da linearidade identitaria, a fim de se deslocar o embate social para
niveis menos expressivos, mantendo-se a estrutura de classes inalterada e a hie-
rarquia social intacta.

Asleis contrarias a imigra¢ao sdo, em suma, mecanismos promotores de um
racismo institucionalizado, que tém substituido as originais consciéncias coleti-
vas de classe por violentas subjetividades, relacionadas as origens individuais.
Com efeito, estabelece-se uma providencial dicotomia entre “nés”, os nacionais,

' FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 191.

2 MILLER, David. Is there a human right to immigrate? Oxford: Oxford University, 2016. p. 24.

2 DAL LAGO, Alessandro. Non-persone: I'esclusione dei migranti in uma societa globale. Milao:
Feltrinelli, 1999. p. 87.
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e “eles”, os invasores estrangeiros, consubstanciada em notéria assimetria juri-
dica, que se poe supostamente resguardar as “nossas” tradicdes das falaciosas e
nefastas influéncias a serem exercidas por agentes marginais e criminosos, repu-
tados institucional e culturalmente inferiores*.

O racismo institucional tem gozado de prestigio tal, que a bem de se preser-
varem as conquistas dos povos nacionais, admite-se opressao extrema aos imi-
grantes, de modo que as suas vidas passem a nada valerem diante de uma causa
maior, a manten¢a do modo de vida ocidental puro. A desumanizagdo de pesso-
as ndo é recurso inédito e foi empregada inclusive pelos estados nacionais que
hoje rechagam ferozmente a entrada de estrangeiros em seus territorios, quando
pilharam paises integrantes do intitulado novo mundo e, para legitimar as suas
atrocidades, promoveram a deprecia¢do extrema dos nativos, a pretexto de refe-
rendar os seus respectivos interesses econdmicos?.

Tem-se constatado, conforme entende Ferrajoli, a existéncia de verdadeiros
planos de governo, que contam com as iniciativas legislativas, estas visivelmente
contrarias aos textos constitucionais dos estados, e administrativas, as quais
dizem respeito a praticas governamentais associadas a atos de cunho infralegal.
Cristalizam-se, a partir disso, medidas absolutamente incompativeis com o es-
tado constitucional, imersas num emaranhado de leis, decretos, resolugdes e
circulares, cuja repercusséo reverbera sempre no sentido de criminalizar a propria
existéncia do imigrante, retirando-lhe por completo a dignidade e o respeito.

Em regra, tais atividades estatais inconstitucionais condenam o estrangeiro
a inapelavel clandestinidade, expondo-o ao mais elevado grau de opresséo, pro-
movendo a sua expulsdo dos territorios e, em numerosas situagoes, tutelando a
morte em massa de pessoas que, impedidas de ingressar em determinado pais
por via maritima, acabam abandonadas a prépria sorte®.

Em muitos paises, o ja abordado direito universal de imigrar transmutou-se
em delito, punivel com penas desproporcionalmente severas, como ocorreu, por
exemplo, com o advento da lei italiana namero 94/2009. O referido diploma,
assim como outros editados na Europa e EUA, flagrantemente depde contra o
principio dalegalidade, na medida em nio ser razoavel punir alguém pelo simples
fato de ser quem é, afinal, as pessoas somente devem ser processadas e respon-
sabilizadas por atos personalissimamente praticados, e um imigrante, somente
por estar em tal condigdo, jamais pode ser pressuposto delinquente. Sobre o tema
arrazoa Ferrajoli®:

2 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 192.

Ferrajoli, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 238.

2 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 193.

FERRAJOLI Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista
como modelo teérico y como proyecto politico. Madrid: Trotta, 2014. p. 165.
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El viejo derecho a emigrar, que desde hace cinco siglos forma parte del
derecho internacional y aparece estipulado em el art. 13.2 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos,ha sido, sin embargo, nega-
do y penalizado por las leyes contra la inmigracion de nuestros paises.
Asi, la inmigracion se ha convertido em el fenémeno prevalentemente
ilegal y clandestino, em el que se manifiestan de la forma mds escanda-
losa las violaciones del principio deigualdad, de los derechos humanos
y de la dignidad de la persona, a pesar de que Forman la sustancia de
nuestras democracias constitucionales.

Na esfera penal propriamente dita, seguindo a linha de raciocinio garantis-
ta, tem havido dbvio desrespeito aos principios da culpabilidade e lesividade, pois
nao deter autorizagdo para residéncia em determinado pais nio se caracteriza,
em absoluto, conduta capaz de gerar dano social de qualquer espécie. Ademais,
é notdrio que as indigitadas normas afrontam o principio universal da igualdade,
tdo teoricamente caro as nagdes que se pautam pelo regime democritico.

Observa-se, outrossim, uma concessao de tratamento manifestamente de-
sigual pelos estados nacionais, a partir de leis e atos administrativos contrarios
a imigracdo, direcionados a individuos cuja tnica peculiaridade é a de terem
nascido em territérios outros. A condi¢do de cidaddo de um individuo nao esta
atrelada a mera documentac¢io formal, mas sim a sua prépria condigdo de ser
humano, detentor de dignidade e prerrogativa de sobrevivéncia.

Em Itélia, por exemplo, o tratamento dispensado aos imigrantes tem che-
gado a extremos como o da criminalizagdo do ato do nacional de conceder
abrigo a residentes ilegais no pais, com possibilidade de condenagio a pena pri-
vativa de liberdade e confisco do imével usado para a pratica da conduta consi-
derada criminosa. Com efeito, no mesmo pais, as permissdes de estada por
motivagdo humanitaria tém sido arbitrariamente cassadas, os imigrantes expul-
sos dos centros de acolhimento e abandonados nas ruas em situagdo de total
fragilidade, o que fatalmente os coloca numa quase obrigatéria condi¢ao de
marginalidade e associagdo ao crime organizado®.

Situagdo sabidamente desesperadora ¢ vivida por imigrantes cujo objetivo
é obter acesso aos paises europeus, sobretudo, a partir da via maritima. As leis e
atos administrativos racistas exarados nos ultimos anos tém simplesmente im-
pedido o ingresso das embarcagdes que, bloqueadas militarmente, permanecem
a deriva com grandes quantidades de seres humanos. Estes, evidentemente, ndo
dispéem de qualquer recurso para retornar aos seus paises de origem, dai as
incontaveis mortes por afogamento e inani¢do contabilizadas, numa demonstra-

% BASSO, Paolo. Razzismo di stato: Stati Uniti, Europa, Italia. Mildo: Franco Angeli, 2010.
p. 445.
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¢do atroz de cardter racista e ndo solidario. Ja dizia Michel Foucault, que o racis-

mo “es la condicion que hace aceptable la muerte™.

Resta evidente que as legislagoes cujo fulcro é degradar e expulsar os imi-
grantes residentes no pais, bem como impedir a todo custo a entrada dos que
estdo fora dele, caracterizam um desapreco manifesto pelo principio da legalida-
de e, por conseguinte, pelas constituicdes democraticas. Trata-se também de uma
inobservancia do préprio direito internacional, de alcance vinculante entre os
estados civilizados. Em casos como dos ndufragos imigrantes ignorados e deixa-
dos para provavelmente morrerem, o nio salvamento revela-se inadmissivel, pois
as normas supranacionais séo claras quanto a necessidade de se oferecer socorro
imediato a tantos quantos eventualmente se encontrarem em situacao de risco a
deriva?.

Nessa mesma esteira, outra violagdo lamentéavel do direito internacional
pelos estados nacionais, no sentido de cercearem a imigragéo, consiste em deten-
¢Oes arbitrarias empreendidas contra os estrangeiros ainda em aguas internacio-
nais, territdrio sobre o qual nenhum pais tem jurisdi¢éo reconhecida. Tais inter-
vengoes constituem sequestros em massa, 0s quais em geral costumam terminar
em devolugdes autoritdrias dos individuos capturados a seus paises de origem,
mesmo contra as manifestas vontades.

Citadas politicas de estado criminosas, como é cedico, invariavelmente tém
sido associadas a governos de matriz populista, ligados a extrema direita, como
nos ultimos anos tém predominado na Italia, Turquia, Hungria e também nos
EUA. Tais matrizes institucionais, encabecadas por figuras extremistas, aberta-
mente alimentam o fendmeno obtuso da xenofobia e a indiferenca quanto as
vidas destruidas pela légica de isolamento e discriminacéo. As politicas de con-
trole migratdrio na atualidade sdo iniciativas cruéis, cujas justificativas estdo
sendo absorvidas pelas sociedades que, anestesiadas, sintonizam-se com contex-
tos de imensa perversio moral e desumanizagdo, em contraméo aos principios
constitucionais hodiernos, insculpidos e consagrados pelas cartas constitucionais.

O conceito de imigrante enquanto coisa decorre de politicas racistas, que
sistematicamente se empenham em inculcar nas mentes dos cidaddos nacionais
o ideario de segregagdo como unica ideologia passivel de salvar o modo de vida
ocidental dos chamados novos barbaros. O imigrante, seja ele quem for, tem o
seu esteredtipo construido a partir da fabricacdo de diretrizes estatais, sendo
fortemente associado a criminalidade, ndo por eventuais atos ilicitos cometidos,
mas por sua mera origem geogréfica e cultural, numa linha de raciocinio dire-
tamente relacionada a prevaléncia do direito penal do inimigo. Segundo Ferra-

¥ FOUCAULT, Michel. Defender la sociedad. Buenos Aires: ICE, 2000. p. 231.
*  FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 199.
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joli: “la substancia del principio de legalidad estd em la prevision legal como

punibles de tipos de accidén y no de tipos de autor™.

Os governos de extrema direita destilam todo o seu ddio face a imigragéo e
naturalmente referendam a sofistica necessidade defensiva em matéria de segu-
ranca publica, dai porque o direito penal acaba por servir como vetor manipula-
¢do social, a partir de legislacdes emergenciais, criadas a fim de manter a popu-
lagao refém do sentimento de medo amplificado pelo estado. Os imigrantes, por
6bvio, sdo previamente taxados como potenciais criminosos e ameagas constan-
tes a boa convivéncia social®.

Com efeito, e tendo em vista as razdes ora debatidas, em estados constitucio-
nais, os cidaddos devem ser responsabilizados criminalmente por seus atos, desde
que se submetam a processos judiciais, garantido o exercicio de direitos seculares
como o da ampla defesa e do contraditério, sem prejuizo de outros. Entretanto, a
realidade vislumbrada nos da conta de que os imigrantes nao estdo sendo julgados
por seus atos que eventualmente infrinjam a lei, mas apenas por serem quem sio.

E patente que os regimes politicos populistas, a partir dos seus fomentado-
res, visam a construgio de identidades inimigas, estimulando o conflito entre os
nacionais vulneraveis, que ja vém sofrendo com os efeitos nefastos do dominio
dapolitica pela economia, contra outros ainda mais vulneraveis, tatica que ganha
corpo muito em razdo da manipulagdo do direito penal e o seu uso como supos-
to recurso de defesa social, em detrimento da legalidade estrita e do espectro de
direitos fundamentais elencados nas constitui¢oes®.

A sociedade entdo se vé alarmada, ndo pelos crimes efetivamente repercus-
sivos, nocivos a estabilidade social, como os praticados por agentes publicos e
grandes empresarios no &mbito da administracdo e especulagdo financeira, ou
os de lavra do crime organizado, mas pelos pequenos delitos, praticados por
imigrantes marginalizados socialmente, tais como o pequeno comércio de drogas
e desvios de cunho patrimonial, cujo potencial ofensivo é reduzido e tem raizes
nas contradi¢des do proprio sistema, instituido para provocar divisdes entre os
que deveriam se unir em prol de uma profunda mudanca social.

Toda essa legislagdo institucionalmente racista, ao invés de garantir a segu-
ranga social, em verdade agrava os problemas que teoricamente a justificam. Com
repressdo apenas se consegue produzir uma onda de terror altamente prejudicial
a vida em sociedade, na medida em que enseja o crescimento exponencial de
clandestinos, os quais inevitavelmente tendem a de fato associarem-se a ativida-
des ilegais, por ser essa a Gnica op¢do realmente viavel de sobrevivéncia.

»  Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 241.

% FERRAJOLI Luigi, op. cit., p. 201.
% FERRAJOLI Luigi, op. cit., p. 201.
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Nao a toa, nos paises economicamente relevantes, tem se desenvolvido em
niveis altamente eficientes as chamadas mafias vinculadas a identidades étnico-
-culturais. Evidentemente, o quadro de repressdo implacavel a que sdo submeti-
dos os imigrantes faz com que estes, sobretudo de comum nacionalidade, busquem
ajudar-se mutuamente em vista das situagoes de dificuldades extremas e, como
o estado inviabiliza qualquer organizac¢éo da sua parte em 4mbito formal, negan-
do-lhes acesso aos direitos fundamentais mais basicos, florescem os negdcios
ilegais com justificada naturalidade®.

Assim, o quadro de ascensdo de regimes extremistas, em especial na Euro-
pa, tem pervertido a sua propria identidade. Logo este continente, que ha algumas
décadas era referéncia de progresso social e respeito aos direitos constitucionais
dos seus cidadaos, agora resta contaminado pelos velhos egoismos nacionais e a
xenofobia, que fizeram emergir, num passado relativamente recente, os regimes
nazifascistas aos quais ao menos em tese foi dito um sonoro nunca mais no pe-
riodo pés-guerra.

E necessario, pois, o resgate do quanto teorizado séculos atrds por baluartes
do liberalismo cléssico, no concernente ao ius migrandi enquanto realidade juri-
dico-social, ndo se restringindo este a pessoas que por eventualidade estejam
fugindo de paises em situa¢do de guerra declarada e perseguicdes politicas.
Aquele que pretende se afastar da miséria reinante em seu territério de origem
deve ter reconhecido o préprio direito a sobrevivéncia, como um corolario do
principio da igualdade, aclamado como uma das mais basicas prerrogativas
inerentes a condi¢do do cidaddo®.

Considerando o caminho adotado pelas diretrizes politico-econémicas
prestigiadas no mundo ocidental atual, a tnica e efetiva solugdo, com vistas a
reversdo da incessante marcha planetdria rumo ao abismo das guerras, fome e
degradagao irreversivel do meio ambiente, reside num constitucionalismo de
apelo planetdrio, a partir do qual se institua um conceito de cidadania universal,
que inclusive resta inicialmente teorizado pelas convengdes internacionais das
quais sdo signatarios diversos estados nacionais, alguns deles hoje trilhando o
caminho inverso ao que se propuseram®.

Somente com o amplo reconhecimento dos direitos e garantias fundamen-
tais sob um prisma de universalizagao, ou seja, a disposi¢ao de todas as pessoas
do planeta, serd possivel conceber um principio da igualdade com aplicabilidade

32 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 202.

REDIN, Giuliana. Direito humano de imigrar e os desafios para construgao de uma politica
nacional para imigrantes e refugiados. In: REDIN, Giuliana; SALDANHA, Jania Maria Lopes;
SILVA, Maria Beatriz Oliveira da. Direitos emergentes na sociedade global: programa de pds-
-graduagdo em Direito na UFSM. Santa Maria: UFSM, 2016. p. 17.

*  FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 203.
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plena, em resgate a dignidade que inegavelmente todo o ser humano possui,
apenas pelo fato de estar nessa condigdo. Engana-se quem entende a politica de
fechamento de fronteiras e expulsao dos imigrantes como a mais adequada para
manter as democracias ocidentais livres de problemas sociais que se julga erro-
neamente ndo lhe pertencerem. Um futuro de paz nio reclama atos repressivos,
pois, o fendmeno migratdrio é algo ndo se pode conter, tendo em vista a grave
problemitica social vinculada ao adoecimento planetario, sobretudo sob o es-
pectro moral®.

Por 6bvio, o sistema capitalista, como concebido na atualidade, corre sério
risco a médio/longo prazo, na medida em que os niveis de pobreza e concentragio
de renda sob a batuta dos mais ricos cresce exponencialmente a cada curto peri-
odo de tempo, o que é nocivo a nivel estrutural e pode levar o mundo a uma re-
gressdo a patamares civilizatdrios inclusive inferiores aos vigentes quando ainda
inexistia a figura do estado como vetor de organizagdo politica’®.

Apresenta-se a proposta de um constitucionalismo de natureza global, ba-
seado no principio da igualdade material, inclusive ja previsto ao menos em
parte em cartas internacionais de direitos, como alternativa crivel a um provavel
futuro caético, marcado por fundamentalismos e racismos. Nesse contexto, urge
redesenhar os espagos de direito e politica, ampliando-os a patamares de trans-
nacionalidade, afinal, o fendmeno migratorio tem descortinado graves problemas
advenientes de um sistema baseado em limitagdes fronteiricas estatais para as
pessoas e total liberdade para a circulagdo de bens e capitais™.

Observa-se, em tempos atuais, um protagonismo absoluto dado ao capital
financeiro, que, a partir dos seus manipuladores anénimos e mercados, cuja
atuacdo nio conhece limites, incursiona uma danosa substitui¢do das soberanias
dos estados nacionais. No que tange a esfera econdmica, é imperativo o estabe-
lecimento de um constitucionalismo da globalizagao, e tal resolugédo, extrema-
mente complexa e utdpica para os padrdes presentes, reclama uma refundacéo
profunda do que nesse momento se conhece por direito e democracia, e deve
pugnar pelo inexoréavel respeito aos direitos humanos igualmente, a comecar pelo
de livre circulagdo por todo o planeta®®.

Os imigrantes em verdade sido, para Ferrajoli, sujeitos constituintes de uma
nova ordem mundial, a0 promoverem a humanidade como um pleno sujeito de
direitos e ao trazerem a tona debates de vital importancia para o futuro do pla-
neta e para a nossa condigéo de seres civilizados e solidarios. O fazem expondo

*  FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 204.
%  FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris 2: teoria de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 240.
¥ FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 205.
*  FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 205.
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as imensas desigualdades materiais que os impulsionam a deixarem os seus pa-
ises de origem, trazendo a baila a complexidade da rede de diferentes identidades
que o ser humano carrega em si, bem como por escancararem ao mundo a cruel-
dade levada a cabo por muitos estados nacionais, no sentido de instituirem hie-
rarquias entre seres humanos, algo que, nada obstante ndo seja novidade na
historia, adquire novamente grande protagonismo.

Sao justamente os horrores do nosso tempo, marcado pela desumanizagao
da figura do imigrante, que fardo dele o constituinte de um novo nunca mais,
como aquele invocado contra os nefastos efeitos advindos das guerras mundiais
havidas no século XX. Nessa perspectiva, é de se afirmar o ius migrandi, na
condi¢do de nobilissimo direito universal a ter direitos, como um legitimo poder
constituinte responsével pela institui¢do de uma ordem nova, fundada no prin-
cipio basilar de todos os estados de direito, o da igualdade®.

CONSIDERAGOES FINAIS

As tradicionais soberanias nacionais tém se revelado absolutamente inca-
pazes de lidar com as crescentes desigualdades sociais e tensdes de natureza ét-
nica, politica e religiosa cristalizadas no seio das sociedades ocidentais ao longo
dos ultimos anos. E isto ndo apenas porque referidos conflitos, em si, mostram-
-se deveras complexos e insusceptiveis de resolugdo por vias banais, mas porque
o mundo, além de tomado pela onipoténcia do capital financeiro, vé ressurgirem
os extremismos ideoldgicos e o fomento as tdo danosas subjetividades violentas,
associadas ao racismo e a xenofobia.

As migragdes em massa provém quase que completamente dos paises his-
toricamente pilhados pelos predatdrios interesses econdmicos, tanto nos séculos
anteriores, por meio do fendmeno colonizador, quanto atualmente, pelo ideario
neoliberal, cuja estratégia reside na cooptagao e dominio dos poderes politicos
dos estados nacionais, tornando-os reféns das variaveis economicas, que ignoram
por completo o bem estar do ser humano e o espectro de direitos fundamentais
derivado, em ultima instincia, do principio absoluto (a0 menos deveria ser) da
igualdade.

O ius migrandi, direito natural assim teorizado por pensadores liberais
expressivos, que serviu aos interesses das grandes poténcias em épocas pretéritas,
hoje resta providencialmente desacreditado e mitigado moral/legalmente, sob
alegacdo de autoprotecgdo contra os estrangeiros, artificialmente descritos como
selvagens invasores, cujo acolhimento podera ocasionar derrocada do modo de
vida ocidental. Por ébvio, tal discurso, além de desumano e cruel, consubstancia-

¥ FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 206.
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-se numa faldcia diuturnamente sustentada por grupos politicos extremistas, que
conscientemente ignoram as diretrizes basicas das cartas constitucionais garan-
tistas e concorrem para a institui¢ao da cultura do pavor.

Apregoa-se o aniquilamento dos que supostamente vieram para destruir um
padrao ocidental talhado a duras e longas penas, ainda que para tal seja necessa-
rio desumanizar e impor aos imigrantes a pecha de nio pessoas e ameagas ine-
xoravelmente criminosas, dai o direito penal atender a manipula¢ao de agentes
politicos, que introjetam nas massas a sofistica ideia de autodefesa sdcio estatal
em face dos invasores, perpetuando-se o ilegal/imoral ciclo caracterizado pela
fabricac¢do e punigdo dos sujeitos marginais.

A imigracdo decorre do modo de vida predatdrio adotado no ocidente,
marcado pela destrui¢ao do meio ambiente, o patrocinio de guerras desarrazo-
adas e a busca pela geracio de riqueza sem limite. Todos, sem exce¢io, devem ter
o direito a sobrevivéncia, posto que sdo dignos e, nesta condi¢éo, em tese gozam
da prerrogativa de uma cidadania universal, afinal, além de o vir ao mundo ser
ato involuntdrio, se os paises ndo desenvolvidos se encontram imersos em colap-
so politico-social, tal realidade sem duvida esta associada também as marcas de
um passado de coloniza¢io implacavel.

Assim, o imigrante, em sua justificada vontade de manter-se vivo, o que em
verdade é direito, representa um novo poder constituinte supranacional, a utopia
de se verem superadas as divergéncias étnicas, religiosas, econémicas e sociais,
sob uma perspectiva segundo a qual os seres humanos sejam cidadaos do mundo,
a luz de um constitucionalismo global que, embora atualmente improvavel, se
apresenta como a Unica saida efetiva para o futuro de devasta¢ao que se avizinha.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO HUMORISTICA
EM ANO ELEITORAL:
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RESUMO

A relevancia daliberdade de manifestagao do pensamento no periodo que
antecede o pleito eleitoral no Brasil é o sustentdculo do presente estudo.
A problematica que norteia esta pesquisa é: como o Relator Ministro
Alexandre de Moraes proferiu seu voto na A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 4.451, a partir da teoria do Direito como integridade de Ronald
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Dworkin? Para responder esse problema, o trabalho é demarcado por trés
momentos: no primeiro, analisa-se o direito fundamental a liberdade de
expressdao humoristica no ambito da sociedade contemporinea; no segun-
do, sdo feitas consideragdes acerca da interpretagdo juridica e literaria a
partir do pensamento de Dworkin; e, ao final, demonstra-se como o Re-
lator aplicou os ensinamentos do jusfilésofo para chegar a melhor solugdo
no caso concreto. Por fim, conclui-se que o Direito é um exercicio inter-
pretativo constante e que decidir casos dificeis configura-se como um
exercicio juridico e, também, literario.

Palavras-chave: Casos dificeis. Elei¢oes. Humor. Interpretagdo. Liberdade
de expressao.

ABSTRACT

The relevance of the freedom to express one’s thoughts in the time pre-
ceding elections in Brazil is the focus of this study. The issue guiding this
research is how the Presiding Judge Minister Alexandre de Moraes an-
nounced his vote on the Direct Unconstitutionality Lawsuit n. 4.451 based
on the theory of Law as integrity by Ronald Dworkin. To address this
issue, this work is divided into three phases: firstly, the fundamental right
to freedom to humoristic expression is analyzed in the scope of contem-
porary society; secondly, comments are made about the legal and literary
interpretations based on Dworkin’s thinking; and finally, it is shown how
the Presiding Judge applied the teachings of the legal philosopher to rea-
ch the best solution for this concrete case. The conclusion is that Law is a
constant interpretation exercise and that making decisions in difficult
cases becomes a legal and also a literary exercise.

Keywords: Difficult cases. Elections. Humor. Interpretation. Freedom of
expression.

INTRODUGAO

A chegada de mais um pleito eleitoral reascende o debate de direitos, deve-
res, garantias e limites constitucionais e legais acerca da liberdade de manifesta-
¢do do pensamento, da atividade intelectual, artistica e cientifica. Sdo livres a
expressdo individual e a informacgdo jornalistica, tuteladas pela Constitui¢ao
Federal de 1988. A censura prévia é expressamente vedada no rol dos direitos e
garantias fundamentais constantes do artigo 5°.

O tema a ser analisado envolve o complexo fendmeno do controle dos meios
de comunicag¢do na Sociedade da Informagéo, sob o prisma da Carta Magna e
dos valores consagrados e protegidos por ela. O presente artigo procura respon-
der a seguinte problematica: como o Ministro Relator Alexandre de Moraes
proferiu seu voto na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.451 refe-
rente a liberdade de expressao humoristica em periodo eleitoral, a partir da teo-
ria do direito como integridade de Ronald Dworkin?
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Assim, primeiramente sdo feitas consideragdes acerca da liberdade de ex-
pressdao humoristica na sociedade moderna, sopesando-se que a informagao,
embora jocosa, é fundamental para o exercicio da cidadania em um Estado De-
mocratico de Direito. Observa-se que as midias detém poder influenciador na
formacgdo da opinido publica, merecendo ser tutelada sua liberdade nas mais
variadas formas e meios de comunicagio.

Em um segundo momento, é analisada a teoria do direito como integridade
do jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin, mormente no que tange ao cha-
mado “romance em cadeia”. Deparando-se com casos dificeis, o jurista deve solu-
cionar a demanda por meio da lei escrita e, na sua omissao, recorrer aos principios.

Por tltimo, o estudo concatena os fundamentos apresentados pelo Ministro
Relator Alexandre de Moraes da ADI n. 4.451 com a obra de Ronald Dworkin,
demonstrando-se que o exercicio do Direito exige uma atividade interpretativa
constante e que a decisdo judicial equipara-se, de certa forma, a um exercicio
literario, em que cada magistrado interpreta decisdes anteriores para alcangar a
melhor solug¢do no caso concreto.

LIBERDADE DE EXPRESSAO HUMORISTICA NA SOCIEDADE
DA INFORMAGAO

A Constituicdo brasileira de 1824, em seu artigo 179, inciso IV', previa a
liberdade de expressdo, sem dependéncia de censura. Por sua vez, a Carta fun-
damental de 1934, promulgada por Getulio Vargas, introduziu expressamente a
possibilidade de censura prévia aos espetaculos e diversdes publicas, conforme
disposi¢do do artigo 113, n. 9. Essa permissividade da censura perdurou nas
Constitui¢oes de 1937, 1946, 1967 e 1969, ao passo que somente veio a findar com
avigéncia da atual Constitui¢ao Federal de 1988, que em seu artigo 5°, inciso IX,
trouxe a seguinte redagdo: “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga™.

“Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Im-
prensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que com-
metterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar” (BRASIL. Cons-
tituigdo Politica do Império do Brasil. Rio de Janeiro, 25 de margo de 1824. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 26/06/2020).

“Em qualquer assunto ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de censura,
salvo quanto a espetdculos e diversoes puiblicas, respondendo cada um pelos abusos que come-
ter, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nio é permitido anonimato. E segurado o di-
reito de resposta. A publicagdo de livros e periddicos independe de licenga do Poder Publico.
Nao serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a
ordem politica ou social” (BRASIL. Constitui¢ido da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro, 16 de julho de 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons-
tituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 26/06/2020).

*  BRASIL. Constitui¢iao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia/DF, 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 02/07/2020 (grifo nosso).
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Nos dizeres de Luis Roberto Barroso, “censura é a submisséo a deliberacdo
de outrem do conteudo de uma manifestacdo do pensamento, como condi¢io
prévia de sua veicula¢do™. Censurar é controlar moralmente ou politicamente
opinides, teorias e obras artisticas, cientificas, intelectuais ou comunicativas. Ha
diferenga entre censura e controle, tendo em vista que esse ultimo consiste na
verifica¢do do cumprimento das garantias constitucionais e legislativas do devi-
do processo legal. A censura, por sua vez, traz consigo a marca da indiscutibili-
dade, ndo assegurando o respeito aos principios da ampla defesa, do contradité-
rio e da recorribilidade.

Em todos os tempos e em todos os lugares, a censura jamais se apresen-
ta como instrumento da intolerancia, da prepoténcia ou de outras per-
versdes ocultas. Ao contrdrio, como regra, ela destréi em nome da se-
guranga, da moral, da familia, dos bons costumes. Na pratica, todavia,
oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito e o ridiculo. Assim é

porque sempre foi’.

Na Republica Federativa do Brasil, constituida em um Estado Democratico
de Direito, a liberdade de expressdo ¢é instrumento essencial para a democracia
e a imposicdo de licenca ou censura prévia ndo condiz com seus fundamentos. A
soberania popular, exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
constroi-se por meio da diversidade de opinioes e da ampla liberdade para toda
e qualquer escolha. O desenvolvimento de cada ser humano, seja sob sua pers-
pectiva individual ou perante a coletividade, perpassa pela autonomia de exercer
sua propria dignidade, desde que sua conduta néo prejudique interesses de outrem.

Concernente a manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a in-
formacao veiculada nos meios de comunicag¢io, o artigo 220 da Constitui¢do
Federal de 1988 também garante a nio restri¢do, independentemente da forma,
processo ou veiculo. Nota-se que a Constitui¢do reservou um capitulo especial a
imprensa, o Capitulo V do Titulo VIII, reconhecendo uma dimenséao de “insti-
tuicdo-ideia” que detém o poder de influenciar cada pessoa na formacgio de
opinido publica.

Atualmente, a televisdo aberta, ao lado das redes sociais, figura como for-
madora de posicionamentos e desempenha papel especial na constru¢io da
identidade dos eleitores brasileiros. Segundo dados da ultima pesquisa do Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) realizada no ano de 2017, so-
mente em 3,3% dos domicilios particulares permanentes do pais ndo havia tele-
visdo, ao passo que a utilizacdo da Internet era de 74,9% dos domicilios

4 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
Tomo I, p. 347.
> BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 345-346.
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brasileiros®. Logo, a analise demonstra que a televisdo é o meio midiatico domi-
nante no Brasil.

Um novo modelo de sociedade surgiu com os novos equipamentos e avangos
dos meios de telecomunica¢io e informagio. A informac¢io e a comunicagio
estdo no centro da base estrutural desse novo tipo de sociedade, denominada de
“Sociedade da Informacdo”, termo cunhado no final do século XX. Nessa mo-
derna morfologia social, a liberdade de expressao e de manifestagido do pensa-
mento constitui bem de valor imensuravel, indispensavel para o desenvolvimen-
to social e cultural de uma nagao.

Nio obstante, a notabilidade da terminologia “Sociedade da Informagio”,
José de Oliveira Ascensdo entende que o termo nio se enquadra como um con-
ceito técnico, mas sim um trivial slogan. Segundo o autor, a denominacio corre-
ta seria “Sociedade da Comunicagdo”, pois o que se estimula entre as pessoas é a
comunicag¢do, e ndo a informac¢ao propriamente dita, tendo em vista que essa
ultima ndo se qualifica em toda e qualquer troca de mensagens’.

Conquanto existam criticas na nomenclatura, é incontestavel que a infor-
macao alcangou status de elemento estratégico na evolugao social. O bem mais
valioso na contemporaneidade é a informagao. Hoje em dia, a informagao circu-
la sem obstaculos para os mais variados destinos e detém capacidade determi-
nante sobre o comportamento dos cidaddos. “A informagao é tomada em sentido
lato, de maneira a abranger qualquer contetido das telecomunicagdes™.

O exercicio da liberdade de expressdo e de comunicagdo de ideias e de pen-
samento detém protegdo constitucional. O respeito a tais prerrogativas insere-se
nos mais variados modos de manifestaciao do pensamento: falas, escritas, pinturas,
desenhos, imagens computadorizadas, musicas, filmes, bem como nas satiras. Nao
¢ apenas a liberdade de expressdo transmitida de forma circunspecta que detém
protecdo constitucional. As manifestagdes humoristicas de liberdade do pensa-
mento também estdo englobadas sob o manto estabelecido pelo constituinte.

O humor, para ser compreendido, exige do receptor da mensagem o domi-
nio da linguistica e a capacidade de contextualizagdo. Por vezes, a jocosidade nos
meios de comunica¢do pode ser vista com liberdade absoluta, por outras vezes,
¢ apreciada com ressalvas por macular a imagem e a honra de outrem.

¢ INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua - PNAD. Acesso a internet e a televisdo e posse de telefone
movel celular para uso pessoal — 2017. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: https://biblioteca.
ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01631_informativo.pdf. Acesso em: 02/07/2020.
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da internet e da sociedade da informagdo: estudos.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 62.
§  ASCENSAOQ, José de Oliveira. Sociedade da informagio e mundo globalizado. Revista Brasilei-
ra de Direito Comparado. Rio de Janeiro, n. 22, p. 161-182, 1° sem. 2002. Disponivel em: http://
www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/22/revista22%20(10).pdf. Acesso em: 05/07/2020, p. 167.
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Inobstante os posicionamentos acerca do humor, ndo se pode negar que a
comicidade sempre existiu: da Antiguidade aos tempos atuais. O que mudou com
o decorrer dos anos e as evolugdes sociais foram os objetos e os sujeitos sobre os
quais versam o humor. No entanto, a motiva¢do do riso manteve durante todos
os séculos um ponto em comum: de criticar o poder. O humor, dessa forma,
consubstancia-se, igualmente, em critica’. Destarte, o humor nao tem apenas a
tinalidade de fazer rir, mas, igualmente, enseja levar o receptor de sua transmis-
sdo a reflexdo.

A informagao ¢ fundamental para o exercicio da cidadania. Seja para trazer
conhecimento, expressar diferentes opinides, bem como para fomentar a parti-
cipagdo e o debate da sociedade na politica. As midias propiciam novo sentido a
democracia, descentralizando-a e aproximando-a dos eleitores. Os meios de
comunicagdo sdo protagonistas do amadurecimento da sociedade como uma
nagéo livre para eleger os candidatos que irdo governar os entes federativos.

Segundo Massimo Di Felice', foi na segunda metade do século XX que a
midia passou a atrair a aten¢do sobre tematicas e acontecimentos que se tornaram
objeto de discussdo e de posicionamentos. Posteriormente, a midia exerceu o
papel de mensageira da opinido publica, expandindo orientagdes e dire¢des como
se fossem coletivas ou gerais. Por conseguinte, observou-se que a comunica¢io
midiatica detém duplo papel: de criadora e, igualmente, de veiculo de propagacao
das opinides, refletindo e articulando contetidos concomitantemente.

A midia deixou de ser apenas mero meio de transmissdo de informagio,
para influenciar nas relacdes pessoais, sociais e governamentais. O poder de
influéncia de uma transmissao pela televisdo, radio ou midia social é grande e
pode trazer efeitos diversos. Dessa forma, livre manifestagdo e expressdo de ideias,
pensamentos e convicgdes ndo deve ser tolhida pelo Estado. Compete a socieda-
de fazer a andlise critica e consciente do que lhe estd sendo transmitido. E impe-
riosa aliberdade de manifestar e expressar opinides heterogéneas. A democracia
s6 se concretiza quando hd equilibrio entre o transmitir e o receber informagéo.
A construcédo da cidadania perpassa os espagos de comunicagao.

Todavia, sabe-se que hd limites para aliberdade de expressdo. Nao é possivel
ferir direitos fundamentais e direitos da personalidade, tal como a imagem e a
honra. O que deve prevalecer é o debate franco de ideais a fim de que a verdade
e a democracia prevalecam. Nesse sentido, o Ministro Alexandre de Morais,
Relator da ADI n. 4.451, ementou o seguinte:

®  MINOIS, Georges. Histéria do riso e do escdrnio. Sdo Paulo: UNESP, 2003. p. 170-173.

DI FELICE, Massimo. Das tecnologias da democracia para as tecnologias da colaboragao.
In: DI FELICE, Massimo (org.). Do piiblico para as redes: a comunicagao digital e as novas
formas de participagédo social. Sdo Caetano do Sul: Difusio, 2008. p. 17-61.
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[...] 1. A Democracia nao existird e a livre participagao politica nao
florescera onde a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui
condigdo essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor
estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. 2.
A livre discussdo, a ampla participagéo politica e o principio democra-
tico estdo interligados com a liberdade de expressio, tendo por objeto
ndo somente a prote¢do de pensamentos e ideias, mas também opinides,
crengas, realizagdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no
sentido de garantir a real participagdo dos cidadaos na vida coletiva. [...].
5. O direito fundamental a liberdade de expressdo néo se direciona so-
mente a proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou
convencionais, mas também aquelas que sdo duvidosas, exageradas,
condendveis, satiricas, humoristicas, bem como as ndo compartilhadas
pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declaragdes erréneas, estio

sob a guarda dessa garantia constitucional. [...]"".

Logo, hd estreita relagdo de interdependéncia entre a midia, a liberdade de
expressdo e o livre exercicio de direitos por parte dos cidadaos. Programas hu-
moristicos, ao lado de noticidrios, compdem as atividades da imprensa e gozam
de plena protecdo constitucional. O exercicio da liberdade de expressao por meio
do humor é assegurado em sua plenitude, ainda que em tom sarcastico, irdnico,
aspero ou irreverente. O processo eleitoral ndo pode ser visto como um estado
de sitio.

O DIREITO COMO INTERPRETACAO JURIDICA E LITERARIA
DE RONALD DWORKIN

Diferentemente das concepgodes sistematizadas de Hans Kelsen e de Herbert
Hart, o jusfilésofo pds-positivista norte-americano Ronald Dworkin, desenvolveu
seu pensamento juridico baseado na integridade do Direito, articulado em uma
ardua critica ao positivismo juridico e ao utilitarismo. O cerne da teoria interpre-
tativa desenvolvida por Dworkin ¢ a decisao judicial, transcendendo as categorias
de escalonamento normativo e abrangendo, também, principios morais'*.

Dworkin ataca a margem da discricionariedade das decisdes judiciais, com
a finalidade de incorporar ao Direito questdes principioldgicas e axiomaticas.
Para ele, a justica e a integridade prevalecem, por diversas vezes, sobre a norma

I BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.451/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 21 de junho de 2018. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3938343. Acesso em: 27/06/2020. p. 1-2.

2. BITENCOURT, Caroline Miiller; CALATAYUD, Eduardo Dante; RECK, Janrié Rodrigues.
Teoria do direito e discricionariedade: fundamentos tedricos e critica do positivismo. Santa
Cruz do Sul/RS: Essere nel Mondo, 2014. p. 88.
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escrita, admitindo-se uma valorizagdo da moral. Nos “casos dificeis” (hard cases),
a solucdo deve ser buscada na lei escrita e, na sua omissdo, a liberdade dos julga-
dores deve estar necessariamente vinculada a principios®.

Assim, positivistas creem que as proposi¢des juridicas sdo fragmentos his-
toricos que somente podem ser consideradas verdadeiras se ocorrer algum even-
to, a exemplo da elabora¢iao de uma lei. Trata-se de uma tese utilizada para casos
de simples solugdo. Todavia, em cenarios mais complexos, a interagdo entre as
normas juridicas nao se mostra suficiente, tendo em vista que o Direito deve ser
uma forma de atacar a margem da discricionariedade dos magistrados.

Logo, a interpretacdo que compete aos magistrados na solugio de litigios
ndo deve ser circunscrita ao valor da proposi¢ao juridica ou a vontade do intér-
prete. Faz-se necessario formular uma interpretagdo que seja mais inclusiva.
Nesse compasso, ao realizar a atividade interpretativa, Dworkin sugere que os
juristas comparem as interpreta¢des juridica e literaria a fim de se chegar a uma
resposta adequada. Aventa a chamada “hip6tese estética”, em que a interpretacio
de uma obra literdria intenta apresentar qual modo de leitura se evidencia como
a melhor obra de arte'.

Ao jurista é facultado valer-se de algumas bases utilizadas pela literatura no
exercicio interpretativo do Direito. “[...] uma interpretag¢ao de uma obra literaria
tenta mostrar qual modo de leitura (fala, dire¢do ou atuagio) o texto revela como
amelhor obra de arte”. Busca-se a interpretagdo que mais valorize aquela obra.
Preza-se, na interpretagio, por revelar a melhor obra de arte que aquela obra de
arte possa ser.

Embora aparenta ser uma tese fraca, relativista e trivial, a “hip6tese estética”
constitui uma alternativa positiva para os problemas de intepreta¢do. A principal
analise da “hipdtese estética” versa acerca do seu poder explanatorio, mormente
do seu poder critico. Segundo Dworkin, a inten¢do do autor da obra relaciona-se
acrenga interpretativa cuja integridade se transforma com o decorrer dos tempos.
E possivel que a intengdo anteriormente manifestada seja modificada a partir de
novas conclusdes com base em juizos estéticos. A obra de arte de cada autor
demonstra claramente seu intento'.

3 BITENCOURT, Caroline Miiller; CALATAYUD, Eduardo Dante; RECK, Janrié Rodrigues,
op. cit., p. 111; 179.

¥ DWORKIN, Ronald. O direito como interpretacao. In: TEIXEIRA, Anderson Vichinkewski;
OLIVEIRA, Elton Somensi de (org.). Correntes contempordneas do pensamento juridico. Ba-
rueri/SP: Manole, 2010. p. 14-41.

' DWORKIN, Ronald. O direito como interpretagao. In: TEIXEIRA, Anderson Vichinkewski;
OLIVEIRA, Elton Somensi de (org.). Correntes contempordneas do pensamento juridico. Ba-
rueri/SP: Manole, 2010. p. 18.

'®  DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 24-29.
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A interpretacio da obra dar-se-a conforme as suas bases tedricas, em como
sera influenciada pela opinido pessoal de quem a interpreta. Destarte, os melho-
res julgadores sdo aqueles que possuem uma visdo panoramica do todo, sem
aceitar apenas uma unica fung¢do ou somente um objetivo da literatura. A ativi-
dade interpretativa envolve diferentes concepgdes. A integridade da obra deve
ser respeitada na interpretacido dessa mesma obra. O conjunto deve ser sopesado,
néo se podendo desprezar proposicdes anteriores. Logo, a teoria de interpretacao
e a teoria da arte sdo reciprocas, refor¢ando-se mutuamente'.

Nesse diapasdo, Dworkin apresenta o Direito contado como um “romance
em cadeia”. Para tanto, toma como exemplo um grupo de romancistas que ira
escrever determinada obra. Um primeiro grupo elabora o capitulo inicial do
romance, que encaminha para o préximo grupo, o qual ird acrescentar um se-
gundo capitulo com base no anterior, e assim sucessivamente. Os grupos poste-
riores ndo irdo iniciar o romance do zero, fazendo-se necessaria a interpretagio
e a criagdo com base em uma leitura do que ja foi realizado'.

Portanto, os escritores do romance devem estar comprometidos em termos
de interpretagio a fim de que haja coeréncia nos capitulos. A hipdtese de que a
obra descambe para um mau romance ou para romance nenhum é rechagada por
Dworkin exemplificando que as anedotas contadas de forma diferente a cada vez,
por pessoas diferentes, sempre detém o intuito de divertir e acabam, de uma
forma ou de outra, alcan¢ando o éxito de fazer graca.

Uma piada, por exemplo, pode ser a mesma piada ainda que contada de
uma variedade de formas (...); uma interpretacao de uma piada escolhe-
rd uma maneira particular para coloca-la, e esta pode ser inteiramente
original, a fim de tirar seu objetivo real ou porque é realmente divertida).
(...) Um estilo interpretativo também sera sensivel as opinides do intér-
prete sobre coeréncia ou integridade na arte®.

Desse modo, o jusfilésofo norte-americano sustenta que decidir casos difi-
ceis no Direito equipara-se a um exercicio literario. Cada magistrado assemelha-
-se a um romancista na cadeia de autores. E essencial a leitura das decisées ante-
riores para compreender o que escreveram e sobre o que fizeram de forma
coletiva. O juiz deve ler o que outros juizes escreveram no passado nao simples-
mente para descobrir o que exararam, mas, igualmente, para formar opinido
sobre o romance coletivo até entdo escrito.

7 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 19.

'8 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 30-31.

" DWORKIN, Ronald. O direito como interpretagdo. In: TEIXEIRA, Anderson Vichinkewski;
OLIVEIRA, Elton Somensi de (org.). Correntes contemporineas do pensamento juridico. Ba-
rueri/SP: Manole, 2010. p. 19-20.
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O juiz, ao julgar um novo caso, deve interpretar a luz de casos similares
antecedentes para que o novo posicionamento nio seja alvo de fracasso e inse-
guranga juridica. Cada decisdo consiste em um exercicio da melhor leitura da
cadeia de decisoes existentes.

Cada juiz precisa se observar, ao decidir o novo caso diante de si, como um
socio em uma complexa rede de empresas da qual essas inumeréveis decisoes,
estruturas, convengoes e praticas sao a historia; e seu trabalho dar continui-
dade a essa histdria no futuro por meio do que faz no presente®.

Contudo, a descrigdo geral de interpretacdo do Direito ndo pode servir de
salvo-conduto para que o juiz, revisando a histéria juridica, invente uma histéria
melhor. O dever do juiz é de interpretar a histéria juridica que ele encontra.
Ademais, ndo ha uma férmula matemadtica para se encontrar qual a interpretagao
que melhor se coaduna com a histdria. Por essa razdo, o intérprete deve se valer
da Constituicdo, das leis e dos principios para desempenhar sua fun¢io dentro
da histéria. Nessa toada, cabe ao magistrado escolher - sob o prisma politico -
qual a interpretacao mais adequada.

Dessa forma, para Dworkin, o Direito é um exercicio interpretativo cons-
tante e, também, profunda e inteiramente politico. O reconhecimento de que
Direito, politica e arte estdo ligados de alguma forma. Ha um entrelacamento
entre a politica, as teorias da interpretagdo da arte e as decisoes judiciais. Em
todas elas evidencia-se um romance em cadeia.

O DIREITO COMO INTEGRIDADE NO VOTO RELATOR DA ADI N. 4.451

A interpretagdo do Direito como um romance em cadeia trazidas por
Ronald Dworkin foram aplicadas no voto do Ministro Alexandre de Morais,
Relator da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.451, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em 21 de junho de 2018. A mencionada agdo
questionava a validade dos incisos II e III do artigo 45 da Lei n. 9.504/1997,
bem como, por arrastamento, os pardgrafos 4° e 5° do mesmo dispositivo?..

2 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 32.
2 Art. 45.° Encerrado o prazo para a realizagido das convengdes no ano das eleigdes, é vedado as
emissoras de radio e televisao, em sua programagao normal e em seu noticidrio:

()

IT - usar trucagem, montagem ou outro recurso de dudio ou video que, de qualquer forma,
degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligagio, ou produzir ou veicular progra-
ma com esse efeito;

III - veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contréria a candidato, par-
tido, coligagao, a seus drgaos ou representantes;

()
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O cerne da ADI versava acerca da vedagdo legal as emissoras de radio e de
televisdo, a partir da data de 1° de julho?? de cada ano eleitoral, de veicularem
em sua programacao normal “trucagem, montagem ou outro recurso de dudio
ouvideo” que tivesse por objeto candidatos, partidos e coligagdes partidérias.

A referida a¢do foi proposta pela Associagdo Brasileira de Emissoras de
Radio e Televisdo (ABERT) em 24 de agosto de 2010, com o objetivo de impugnar
determinados dispositivos da Lei das Elei¢des. De acordo com a requerente
ABERT, as proibi¢des impostas as emissoras de radio e de televisio durante o
periodo eleitoral nao sdo compativeis com a sistemdtica constitucional das liber-
dades de manifestagdo do pensamento, da atividade intelectual, artistica, cienti-
fica e de comunicagdo. A requerente defendeu, ainda, que as limita¢des ao fun-
cionamento dos programas de radio e de televisio durante o periodo eleitoral
inviabilizam o exercicio do direito fundamental a informacao.

O pedido liminar da agéo foi deferido, em parte, dois dias apds o protocolo
da ADI no STF. Contudo, o julgamento do mérito somente foi retomado oito anos
apds, em 2018, quando a medida liminar concedida foi confirmada. Na ocasido do
julgamento em Plenario, o STF decidiu, por unanimidade, pela procedéncia dos
pedidos a fim de declarar a inconstitucionalidade do artigo 45, incisos II e III da
Lei 9.504/1997, assim como, por arrastamento, dos §$ 4° e 5° do mesmo artigo.

Observa-se que o nicleo da agdo em comento é a sensivel questdo da liber-
dade de expressiao nos meios de comunicagao social, especificamente acerca das
satiras no contexto do processo eleitoral. Seguindo os ditames apresentados por
Ronald Dworkin, em alusdo ao “romance em cadeia”, o Ministro Alexandre de
Moraes primeiramente identificou e arrolou o direito posto. Em uma segunda
etapa, analisou qual conjunto de principios poderia conferir uma interpretaciao
melhor. Por fim, em um terceiro passo, identificou qual a melhor justificativa
para a tomada de sua decisédo, trazendo fundamentos.

Tangente a primeira etapa, o Ministro Alexandre de Moraes identificou o
direito posto no caso concreto. Embasando a procedéncia da ADI n. 4.451, trouxe

§ 4° Entende-se por trucagem todo e qualquer efeito realizado em dudio ou video que degradar
ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligagdo, ou que desvirtuar a realidade e bene-
ficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligagao.

§ 5° Entende-se por montagem toda e qualquer juncdo de registros de dudio ou video que de-
gradar ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligagao, ou que desvirtuar a realidade
e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligagio.

22 No ano de 2020, destaca-se que o calendario eleitoral estd alterado em razdo da pandemia
do Covid-19, ao passo que as eleigdes municipais ocorrerao nas datas de 15 e 29 de novembro,
consoante a Emenda Constitucional n. 107 (BRASIL. Emenda Constitucional n. 107, de 2 de ju-
lho de 2020. Adia, em razio da pandemia da Covid-19, as elei¢bes municipais de outubro de 2020
e os prazos eleitorais respectivos. Brasilia/DF, 3 de julho de 2020. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc107.htm. Acesso em: 13/07/2020).
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os principios da liberdade de manifestaciao do pensamento, do direito ao amplo
acesso a informagéo e da plena liberdade de exercicio da atividade jornalistica.
Reconheceu, ainda, a limitagao de tais direitos e defendeu a prote¢do da honra e da
dignidade dos agentes politicos, bem como a preocupagdo com riscos decorrentes
da captura da comunicagio social, servico de grande interesse da sociedade. Refe-
riu que o constituinte atribuiu regime juridico especial ao exercicio da comunica-
40, ao vedar a formagdo de monopdlios e oligopolios e ao restringir sua proprie-
dade a brasileiros natos. Nesse sentido, foram apontados, sobretudo, os incisos IVZ,
IX?** e XIV* do artigo 5° e o artigo 220 da Constituigdo Federal de 1988.

Com relagdo a segunda etapa, em que se verifica o conjunto de principios
que poderia conferir uma interpretagdo melhor, o Ministro Alexandre de Mora-
es trouxe o conflito entre a liberdade de expressao versus a protecdo da honra dos
candidatos em disputa eleitoral. Ambos os direitos estdo tutelados constitucio-
nalmente, enquadrando-se o litigio como um caso de dificil solugéo (hard case).

Ja a terceira e dltima etapa apresentada por Dworkin e exposta no voto do
Ministro Alexandre de Moraes, é a que exterioriza justificativas para a tomada
da decisdo. Dworkin* questiona como proceder diante de nenhuma resposta
inequivoca sobre uma questao juridica em casos controversos. Os conceitos ju-
ridicos validos em determinada situacdo sio chamados de “dispositivos” e ao
reconhecer-lhes, os juristas fazem uso da “tese da bivaléncia”, isto é, devem ser
consideradas verdadeiras tanto a asser¢ao positiva, como a asser¢io oposta.

Ha uma indeterminagdo na tese de alguns casos do Direito, os quais nao
possuem nenhuma resposta correta. Ha duas versoes para a tese, sendo que se
distinguem conforme o argumento que cada uma aponta. A diferenca entre
ambas as versoes, sob a tutela da tese da bivaléncia, consiste no fato de que se a
primeira proposicao for verdadeira, a segunda é falsa e vice-versa®.

Na ADI n. 4.451, a bivaléncia dividia-se entre os dispositivos impugnados
classificarem-se como constitucionais ou inconstitucionais. A constitucionali-

% IV - élivre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, inde-
pendentemente de censura ou licenga;

XIV - ¢é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagéo, a expressao e a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Cons-
tituigdo. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto
no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica (...).

¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 175-178.
*  DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 179-180.
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dade conservava-se na medida em que eventuais anedotas ultrapassavam a mera
satira e acabavam por agredir a honra e a imagem de candidatos politicos. Ja a
inconstitucionalidade estava fundamentada na violagao das liberdades de expres-
sdo, da informagao e da critica. A fim de se chegar a resposta correta, o Ministro
Relator trouxe seis argumentos de forma encadeada.

O primeiro deles foi a integridade e a vinculagdo entre institutos juridicos.
O Ministro Alexandre de Moraes assentou que o direito a informacéo, conferido
individualmente ao cidaddo implica, simultaneamente, no reconhecimento da
liberdade dos agentes da comunicagio social, quais sejam aqueles que exercem a
atividade de radio, televisdo e demais veiculos de imprensa.

O segundo argumento apresentado foi o duplo aspecto da liberdade de expres-
sa0. O aspecto positivo ¢ aquele que dispde que o cidaddo pode se manifestar como
bem entender. Tal concepgio permite posterior responsabilidade civel e criminal pelo
conteudo difundido, além da previsdo do direito de resposta. Ja o aspecto negativo é
aquele que proibe a ilegitima interven¢éo do Estado, por meio de censura prévia.
Nessa perspectiva, o Ministro aludiu que ndo hd permissivo constitucional para
restringir a liberdade de expressdo no seu sentido negativo, isto é, ndo é possivel li-
mitar preventivamente o conteudo do debate publico em razdo de uma conjectura
sobre o efeito que certos contetidos possam vir a ter sobre a audiéncia.

Uma terceira justificativa para a tomada de decisdao do Ministro Relator foi
a indispensabilidade da for¢a do pensamento critico ao regime democratico, de-
monstrando ser ilegitima a interferéncia estatal no direito individual de criticar.

A democracia nao existird e a livre participagao politica nao florescera
onde a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui condicao
essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor estrutu-
rante para o salutar funcionamento do sistema democratico®.

Da mesma forma, inferiu-se que o debate eleitoral ndo ganharia em lisura
oulegitimidade caso fossem vedadas as satiras aos candidatos politicos nos meios
de comunicag¢do social. Ndo obstante, o Ministro Relator reconheceu que embo-
ra ndo se ignorem certos riscos que a comunica¢do de massa impde ao processo
eleitoral, a exemplo do fendmeno das fake news, revela-se constitucionalmente
inidoneo e realisticamente falso assumir que o debate eleitoral, ao perder em li-
berdade e pluralidade de opinides, ganharia em lisura ou legitimidade.

Ademais, como quinto argumento, defendeu que embora sejam feitas de-
claragoes erréneas na radio e na televisio, elas estdo sob a guarda da garantia

#  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.451/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 21 de junho de 2018. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3938343. Acesso em: 27/07/2020. p. 19.
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constitucional. Consoante o Ministro Relator, o direito fundamental a liberdade
de expressdo nio se direciona somente a proteger as opinides supostamente ver-
dadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas que sdo duvidosas,
exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, assim como as que nao sao
compartilhadas pelas maiorias.

Por fim, o sexto e ltimo argumento trazido para se chegar a melhor justifica-
tiva da deciséo foi o da possivel responsabilizacdo posterior dos agentes da comuni-
cagdo pelas informagoes injuriosas, difamantes e mentirosas. A plena protecdo
constitucional da exteriorizagdo da opinido néo significa a impossibilidade posterior
de analise e responsabiliza¢do por eventuais informacoes desabonatdrias e desonro-
sas, assim como nao obsta a indeniza¢io por eventuais danos morais e materiais.

Igualmente, a fim de robustecer sua decisdo, o Ministro Alexandre de Mo-
raes trouxe decisoes anteriores de outras Cortes com a finalidade de auxiliar na
obten¢do da resposta correta, consoante o pensamento de Dworkin. A primeira
delas foi o célebre caso New York Times versus Sullivan, em que a Suprema Cor-
te Norte-Americana reconheceu ser “dever do cidadao criticar tanto quanto é
dever do agente publico administrar”, pois, “em uma Democracia o cidaddo, como
governante, é o agente publico mais importante”.

Outro precedente citado foi o caso Abrams versus United States, em que se
defendeu a liberdade de expressao por meio do mercado livre das ideias (free
marketplace of ideas). Nessa demanda, demonstrou-se a imprescindibilidade do
embate livre entre diferentes opinides, as quais poderdo ser aceitas, rejeitadas,
desacreditadas ou ignoradas; embora jamais censuradas, selecionadas ou restrin-
gidas pelo Poder Publico.

Evocou, ainda, o julgado de outubro de 2009 do Tribunal Europeu de Di-
reitos Humanos (TEDH), o qual dispde que a liberdade de expressdo constitui
um dos pilares essenciais de qualquer sociedade democratica e configura-se como
uma das condi¢des primordiais do seu progresso e do desenvolvimento de cada
ser humano. Utilizando-se do precedente da Corte Europeia, dispds que a liber-
dade de expressao exercida por meio de sdtiras encontra-se evidenciada como
forma de expressdo artistica e de comentario social.

Percorrendo a légica do “romance em cadeia” de Dworkin, o Ministro
Alexandre de Moraes também destacou precedentes da propria Suprema Cor-
te brasileira. O julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade em apre-
¢o, reproduz com proficiéncia os ensinamentos do jusfilésofo americano ao
interpretar e criar solu¢des com base em leituras de litigios ja transitados em
julgado.

* BRASIL, op. cit., p. 16.
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Nesse diapasdo, o Ministro Relator recordou o julgamento da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130, que entendeu pela incompa-
tibilidade da Lei de Imprensa com a Constituigdo Federal de 1988, reproduzindo
que “a critica jornalistica, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse publico,
néo é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicial-
mente intentada”'. Outrossim, reportou-se a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n. 4.815, que tratou acerca da divulgagdo ou publica¢do de obras biograficas
ndo autorizadas. A possibilidade de “censura prévia particular” restou afastada
como forma de tutelar a liberdade de expressao.

(...) Aliberdade ¢é constitucionalmente garantida, nao se podendo anular
por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por
norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de
se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente asse-
gurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a priva-
cidade, a honra e & imagem?*.

Por conseguinte, o Ministro Alexandre de Moraes deliberou que a liberdade
de expressio estd, tradicionalmente, vinculada a liberdade de discussdo, a ampla
participagdo politica e ao principio democratico. Da mesma forma, ponderou que
a censura prévia desrespeita diretamente o principio democratico e que o Poder
Publico tornar-se-ia mais corrupto e arbitrario com a extingdo da liberdade poli-
tica. Ressaltou, que os legisladores nao possuem capacidade prévia de distinguir
quais comentarios politicos por parte impressa serdo uteis e quais serdo nocivos.

Por derradeiro, apds o exercicio interpretativo do Direito como integridade,
o Ministro Relator da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.451 concluiu
pela sua procedéncia a fim de ndo permitir a censura prévia dos meios de comu-
nicagéo social durante o processo eleitoral pelo Poder Publico. Declarou incons-
titucionais, portanto, quaisquer leis ou atos normativos tendentes a constranger
ou inibir a liberdade de expressao a partir de mecanismos de censura prévia. O
voto, nos seus termos, foi acompanhado por unanimidade pelo Plendrio da Su-
prema Corte brasileira.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito é um exercicio interpretativo constante. Decidir casos juridicos dificeis
assemelha-se a um exercicio literario. Cada magistrado equipara-se a um romancis-
ta na cadeia de autores, necessitando interpretar decisdes anteriores para chegar a

3t BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.451/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 21 de junho de 2018. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3938343. Acesso em: 27/06/2020. p. 16.

> BRASIL, op. cit., p. 15.
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melhor solugio no caso concreto. Trata-se de relacionar o objeto interpretado com a
pratica na qual estd inserido e conceder o maior valor possivel no contexto daquela
pratica. Os critérios de interpretagdo, baseados na concatenagio e na unidade sisté-
mica, evidenciam-se como elementos essenciais para a tomada de decisio.

Seguindo a légica de Dworkin do “direito como integridade”, o Ministro
Alexandre de Moraes apresentou seu voto norteado pelos critérios da imparcia-
lidade, justica, devido processo legal, bem como sob a dtica de que casos seme-
lhantes devem ser julgados de maneira parecida, ao colacionar julgados anterio-
res do proprio Tribunal e de outras Cortes. Segundo DworKkin, a exigéncia basica
da integridade é o respeito e a consideragdo igualitdrias.

Destarte, os julgamentos anteriores ndo podem ser desprezados, embora nao
possam ser utilizados consoante a vontade pessoal do magistrado. A interpreta-
¢do do Direito exige senso de responsabilidade de seus julgadores, alinhados a
coeréncia e a integridade juridica. A luz da teoria de Dworkin, cada juiz atua
como um escritor e um critico: escreve adequando a nova realidade ao que ja foi
dito mas, concomitantemente, constréi um Direito para o caso concreto especi-
fico.

A interpretagdo do Direito nao é permissiva para que cada magistrado, ao
analisar a histéria doutrinaria e jurisprudencial, encontre um ideal imaginario.
Os juizes devem interpretar a histéria como realmente ¢, sem inventar uma me-
lhor. Ha limites para se interpretar. A escolha dos diversos sentidos de inten¢ao
¢ uma questdo de teoria politica. Por vezes, as decisdes reconhecem explicita-
mente erros em julgados anteriores. A interpretagdo vincula-se a integridade e a
coeréncia do Direito. Logo, os magistrados interpretam o Direito formando e
aperfeicoando uma teoria politica.
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RESUMO

O estudo tem por escopo compreender o designio que leva o povo
Rohingya, perseguido em seu territério de origem, a sair de Mianmar e a
se deslocar para Bangladesh. Observa-se que as condi¢des de vida desses
individuos dentro dos campos de refugiados superlotados permanecem
ligubres, com a ocorréncia de desnutri¢do endémica, além de abuso fisi-
co e sexual. Por meio de pesquisa exploratéria e levantamento bibliogra-
fico e documental, debate-se a respeito das decisdes atuais em Bangladesh,
que revelam como solugdo o retorno dos refugiados, o que estd em desa-
cordo com o principio da nao devolugdo. Aponta-se que essa realidade
pode ser transformada com um esfor¢o diplomatico com auxilio de me-
diadores internacionais, como a Organiza¢do dos Paises Islamicos e as
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Nagdes Unidas, que promoveram o julgamento do governo birmanés pelo
Tribunal de Haia e que buscam solu¢des para a resolug¢ao do impasse
envolvendo esta minoria violentada.

Palavras-chave: Principio da nao devolugdo. Rohingya. Bangladesh.
Mianmar. Direitos humanos.

ABSTRACT

The study aims to acknowledge the purpose which leads the Rohingya
people, persecuted in their home territory, to leave Myanmar and move
to Bangladesh. It is observed that the life conditions inside the overcrow-
ded refugee camps remain dismal, with the occurrence of endemic mal-
nutrition, in addition to physical and sexual abuse. Through exploratory
research and bibliographic and documentary survey, the study analyses
the current decisions in Bangladesh, which reveal the return of the refu-
gees as a solution, which is at variance with the non refoulement principle.
It is pointed out that this reality can be transformed with a diplomatic
effort with the aid of international mediators, such as the Organization
of Islamic Countries and the United Nations, who promoted the Burme-
se government’s judgment by The Hague Court and who seek solutions
to resolve the impasse involving this violated minority.

Keywords: Principle of non refoulement. Rohingya. Bangladesh. Myanmar.
Human rights.

INTRODUGCAO

Sabe-se que a histéria da humanidade é marcada pela movimentagdo de
individuos e pelo desbravamento de territorios, e, ainda que néo seja tdo simples
a constatagdo dessa impermanéncia, pode-se dizer que o movimento é intrinse-
co ao ser humano. Por tal razdo, com o passar dos anos, o direito internacional
atentou-se para os processos migratdrios e identificou a necessidade de tutelar e
de esclarecer questées relacionadas a vida dos individuos migrantes.

Na contemporaneidade, as migra¢des internacionais funcionam como uma
projecido das relagdes socioecondmicas desiguais, apontando contradicdes das
relagdes internacionais que se mostram reproduzidas em um contexto neoliberal.
Marinucci e Milesi' identificam, pela 6tica juridica, uma evidéncia dessas
mudangas: no século XIX, inimeros paises ndo adotavam diferencas entre os
direitos dos nacionais e os dos estrangeiros, como presente no Cédigo Civil
Holandés (1839), no Cdédigo Civil Chileno (1855), no Cddigo Civil Argentino
(1869) e no Cddigo Civil Italiano (1865). Contudo, devido as guerras mundiais

1

MARINUCCI, R.; MILESI, R. Migragdes internacionais contempordneas: fenomenologia e
anilise. Brasilia: POM, 2005.
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ocorridas nas décadas de 1920 e 1930, houve um retrocesso com relagdo a
compreensdo dos direitos do migrante e os paises estabeleceram restrigdes aos
direitos dos estrangeiros.

Assim, sob a perspectiva de ruptura do tratamento mais equanime dos direi-
tos dos estrangeiros e dos nacionais, encontra-se a questio dos refugiados Rohingya
em Bangladesh, uma minoria mugulmana que sofre séria repressao estatal. Depa-
ra-se, acoplado a xenofobia e ao desrespeito aos direitos fundamentais, o pulsante
e irreverente anseio por devolver os refugiados, em desacordo com o artigo 33 da
Convengao de Genebra de 1951, sobre o principio do non refoulement, que tutela o
direito dos individuos permanecerem em locais que lhes passem seguranca.

O presente trabalho, por meio de pesquisa exploratoria e levantamento bi-
bliografico e documental, tem por escopo a analise dessa problematica, com o
uso de ensaios, artigos cientificos e recortes jornalisticos. Defende-se como
fundamental que mediadores internacionais estejam atentos para o fato e com-
preendam a necessidade de dar visibilidade a essa minoria cujas vivéncias encon-
tram-se mergulhadas em incerteza e miséria.

AS RAIZES DO CONFLITO

Os Rohingyas possuem uma histéria dividida em trés partes: pré-colonial,
colonial e pds-colonial. No periodo pré-colonial, o reino independente de Arakan
(Rakhine atual) foi povoado por marinheiros drabes mugulmanos de 788 a 810
d.C., e, mais tarde, por Bengalis, do século XV ao XVII. Os Rohingyas e Araka-
neses conviveram em harmonia até a colonizagdo britinica na Primeira Guerra
Anglo-birmanesa, em 1825%

A problematica aprofundou-se durante a Segunda Guerra Mundial, quan-
do os Rohingyas declararam sua lealdade aos britanicos e os Arakaneses, aos
japoneses. Durante a ocupagdo japonesa de Mianmar (incluindo Arakan), a
popula¢ao dos Rohingyas foi alvo de repressio pelo Estado de Rakhine (budis-
ta) e do Exército da Independéncia de Mianmar, o que causou a morte de 100
mil Rohingyas e o exilio de outros 50 mil para Bengala Oriental. Em 1942, o
Japédo invadiu Mianmar e a Gra-Bretanha recuou, forcando muitos Rohingyas
a fugirem para a Bengala Oriental. As tensdes entre o governo e o povo Rohin-
gya aumentaram depois da independéncia de Mianmar e da tomada de poder
do Partido Socialista de Mianmar, que desmantelou as organiza¢des sociais e
politicas Rohingya em 1962°.

MILTON, Abul Hasnat et al. Trapped in statelessness: Rohingya refugees in Bangladesh. Inter-
national Journal of Environmental Research and Public Health. Basel, v. 14, n. 8, p. 942, 2017.
ULLAH, Akm Ahsan. The price of migration from Bangladesh to distant lands: narratives of
recent tragedies. Asian Profile. Burnaby, 2008.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 241-260, jul./dez. 2021



244 Margareth V. Zaganelli // Douglas L. Binda Filho // Julia C. Feu Rosa /] ...

A campanha anti-Rohingya persistiu, marcada pela discriminagdo e pela
negacéo de seus direitos de cidadania. Acompanhada por um extremismo fun-
damentalista budista em ascensdo, em 1978, o sentimento anti-Rohingya culmi-
nou na operagdo da junta militar para expulsar de Mianmar os habitantes ilegais,
com assédio, violéncia e prisdo. Essa presenca de atitudes hostis levou 250 mil
Rohingyas a Bangladesh entre os anos 1991-1992. Apesar de a maioria dos refu-
giados ter sido repatriada para o norte de Mianmar durante a década seguinte,
muitos deles procuraram retornar para Bangladesh. No entanto, os Rohingyas
ndo sido reconhecidos como uma etnia nacional pelo governo birmanés e sdo
identificados como imigrantes bengalis ilegais®.

No periodo da junta militar em 1988, o Conselho Estatal de Restaura¢ao da
Lei e da Ordem estabeleceu novos acampamentos militares no norte do Estado
de Rakhine, onde os mugulmanos estavam situados. A terra foi retirada dos
habitantes sem compensagao, tornando os Rohingyas ali presentes desabrigados
e apatridas. Marcados como residentes ilegais, eles sofreram violagdes de direitos
humanos, incluindo a negagdo do acesso a educagio, aos cuidados de satude, ao
emprego, aliberdade de circulagdo, a religido e até mesmo aos direitos de se casar
e de ter filhos®.

Deve-se, dessa forma, atentar-se para o disposto na Constituicdo de Mianmar:

Every citizen shall enjoy the right of equality, the right of liberty and the
right of justice, as prescribed in this Constitution. (b) No citizen shall
be placed in custody for more than 24 hours without the permission of
a Court. (c) Every citizen is responsible for public peace and tranquility
and prevalence of law and order. (d) Necessary law shall be enacted to
make citizens’ freedoms, rights, benefits, responsibilities and restrictions
effective, steadfast and complete®.

Nessa visdo, vé-se que os maus tratos encontrados dentro do territério de
Mianmar e a pratica de devolu¢do dos refugiados Rohingya que estio em Ban-
gladesh sdo contrarios a Constitui¢cdo birmanesa que, de maneira clara, revela a
liberdade, a igualdade e o direito a justica como direitos fundamentais que devem
ser assegurados pelo Estado.

Ainda que a religido predominante entre os Rohingyas e os cidadios de
Bangladesh seja a mugulmana, é perceptivel o tratamento diferenciado por con-
ta do preconceito contra essa etnia presente no territoério de destino. Sobre essa

*  MILTON et al,, op. cit

MILTON, Abul Hasnat et al. Trapped in statelessness: Rohingya refugees in Bangladesh. Inter-

national Journal of Environmental Research and Public Health. Basel, v. 14, n. 8, p. 942, 2017.

¢ Mianmar (Estado). Constitui¢ao (2008) — Constitui¢do n. 2, de 9 de abril de 2008. Constitution
of the Republic of the Union of Myanmar. Mianmar, 29 mai. 2008.
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intempérie, a Convengio das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados
(1951) estabelece uma posi¢ao:

Art. 4° Religido: Os Estados Contratantes proporcionarao aos refugiados
em seu territério um tratamento ao menos tao favoravel quanto o que é
proporcionado aos nacionais no que concerne a liberdade de praticar a
suareligido e no que concerne a liberdade de instrugéo religiosa dos seus
filhos’.

Ainda, segundo a Convengao supracitada, encontram-se dispostos os direi-
tos de associagdo dos refugiados perante o territorio em que estdo a ponto de
adentrar:

Art. 15 Direitos de associagdo: Os Estados Contratantes concederao aos
refugiados que residem regularmente em seu territorio, no que concer-
ne as associagdes sem fins politicos nem lucrativos e aos sindicatos
profissionais, o tratamento mais favoravel concedido aos nacionais de
um pais estrangeiro, nas mesmas circunstancias (ACNUR, 1951).

Observa-se, contudo, uma dificuldade em proporcionar equidade de trata-
mento entre os individuos. E imprescindivel averiguar o tratamento dos refugia-
dos e denunciar quaisquer praticas abusivas nessa corrente migratoria. Ademais,
¢é necessario trabalhar questdes relacionadas a potencializagdo da capacidade
desses refugiados instaurarem-se no territdrio de destino de forma mais favora-
vel do que tem sido apresentado pelas midias, afinal, trata-se de um direito. Os
maus tratos a essa minoria, como reiterado, é de carater historico e ha sempre
chance de modificar a histéria.

O CASO ROHINGYA: A RECENTE ERUPCAO DO PRECONCEITO
ETNICO-RELIGIOSO

Em decorréncia dos intimeros fatores comportamentais que comprometem
a relagao entre os budistas birmaneses e a minoria mugulmana Rohingya, um
conflito mais agressivo tomou as ruas de Rakhine, considerado pela ONU (Or-
ganizac¢do das Nagdes Unidas) uma limpeza étnica do povo Rohingya pelo go-
verno de Mianmar®.

O embate teve inicio em agosto de 2017, quando o Exército de Salvagao
Rohingya de Arakan (ARSA, em inglés) realizou uma ofensiva a postos militares

Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR). Convengdo relativa ao Es-
tatuto dos Refugiados (1951).

8 Ibid.

Tribunal da ONU analisa acusagao contra Mianmar sobre possivel genocidio do povo Rohingya.
Organizagoes das Nagoes Unidas, 2019.
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birmaneses, como resposta a opressao que esse povo minoritario vive hd décadas.
Em 2014, a ONU influenciou o governo birmanés para que a etnia oprimida ti-
vesse sua cidadania reconhecida, porém os Rohingyas continuam a ser proibidos
de casar em territdrio birmanés, ter posse de terras ou viajar sem a concessio do
governo®.

A contra ofensiva militar birmanesa e os confrontos posteriores deixa-
ram pelo menos 400 mortos e, desde aquele dia, o fluxo de civis Rohin-
gyas que fugiram para Bangladesh ndo parou de crescer, até superar
nesta semana [12/09/2017] as 300.000 pessoas''.

A represalia foi desproporcional aos ataques e um grande nimero de pes-
soas dirigiu-se a triplice-fronteira Mianmar-Bangladesh-India; nio recebendo,
infelizmente, a acolhida por parte da India, que procurou cercar sua fronteira’2,
Em contrapartida, Bangladesh procurou “combinar uma politica de fronteiras
abertas com restrigdes para que os Rohingyas nio se instalem para sempre em
seu territorio”?.

Alguns Rohingyas, questionados sobre a a¢ao militar da Birmania, contaram
que consistiu em incendiar suas moradias, alveja-los enquanto fugiam, além de
implementar minas antipessoais programadas para explodir'. A violéncia dos
atos deixa clara a indiscriminada contravencao dos Direitos Humanos, além da
violagdo do estabelecido nos tratados das Convencdes de Genebra, que tratam
sobre os direitos e deveres dos cidaddos durante uma guerra, que veda o ato de
atirar em quem nao tenha como se defender (atirar pelas costas), principio que
pode ser extraido do art. 3° da Convengao®.

E imperioso frisar que, mesmo aqueles Rohingyas que sobreviveram e que
conseguiram chegar até Bangladesh depois de tantos obstdculos driblados, ndo
vivem nas condi¢des mais confortaveis, enfrentando o racionamento da agua,
alojamentos precarios, sanitarios reduzidos, além de escassez de alimentos's e de
inimeras doencas como a difteria e a desnutri¢ao”.

Quem sdo os Rohingyas, povo mugulmano que a ONU diz ser alvo de limpeza étnica. BBC, 2017.
“Limpeza étnica” faz 370.000 mugulmanos fugirem de Mianmar para Bangladesh em duas
semanas. El Pais, 2017.

India refor¢a fronteira com Mianmar para impedir entrada de refugiados da minoria Rohingya.
Observador, 2017.

ALMOGUERA, Paloma. Famintos e amontoados: crise dos refugiados de Mianmar supera
capacidade de ajuda humanitdria. El Pais, 2017.

¥ Tbid.

Comité Internacional da Cruz Vermelha. Normas fundamentais das Convengdes de Genebra e
de seus protocolos adicionais. Genebra, jan. 2017, p. 28.

'®  ALMOGUERA, Paloma., op. cit

UNICEF diz que ha milhares de criangas Rohingyas gravemente desnutridas. EFE, 2017.
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Nesse contexto, sabe-se que a busca por solugdes é incansavel, e se tem como
opg¢des duradouras a repatriacdo voluntaria, o reassentamento em um terceiro
pais e aintegracdo local®®. A repatriagdo voluntaria é a op¢do visada pelo governo
de Bangladesh em cooperagao com o de Mianmar, ndo sendo, contudo, a op¢io
mais desejada pelos Rohingyas, os mais afetados. Segundo os pardmetros esta-
belecidos com base no principio do non refoulement, devem ser estabelecidas
condigdes para que esse retorno seja realizado com seguranca e dignidade, com
auxilio da comunidade internacional para que a reconstrugdo da vida dessas
pessoas seja exitosa.

O acordo em questdo entre Bangladesh e Mianmar foi assinado em 23 de
novembro de 2017 e tinha como objetivo a volta paulatina dos Rohingyas para as
terras que habitavam em territério bengali. Foi estabelecido que 1,5 mil pessoas
retornariam no decorrer de dois anos, o que somaria cerca de 150 mil repatriados.
No entanto, esse pacto foi visto com ceticismo pelas organiza¢des internacionais
e pelos Rohingyas, que estipularam que s6 voltariam se recebessem certas garan-
tias de vida®.

A maioria dos refugiados diz que sé voltara se tiver garantia de segu-
ranga, se suas casas forem reconstruidas e se nao forem mais sujeitos a
discriminagdo oficial. Nenhuma dessas condigdes foi criada, acrescenta
[Jonathan Head, correspondente da BBC no sudeste asiatico]®.

Como se suspeitava, o inicio do retorno dos refugiados nio se deu na data
estabelecida, pois, além de nao haver o preparo adequado por parte do governo, os
refugiados demonstraram receio em reingressar a um lugar em que foram tortu-
rados, com ocorréncia desde estupros coletivos até mortes de bebés em fogueiras?'.

Em 1° de julho de 2018, Mianmar e ONU realizaram um acordo para criar
condi¢des dignas e seguras para o retorno dos mugulmanos da etnia Rohingya
para territorio birmanés, condigdes essas, que, segundo a ONU, ainda néo exis-
tem. O acordo estabelece que:

O acesso ao territorio de Rakhine permitird a agéncia da ONU avaliar
as condi¢des das comunidades. O ACNUR realizard atividades de pro-
te¢do na regiao, fornecendo informagoes aos refugiados sobre seuslocais
de origem e ajudando-os a tomar decisdes sobre o regresso com segu-
ranca e dignidade®.

8 LEVY, Rafael Vivan; KAWABE, Renata Ferreira. Solu¢des duradouras: existe uma ideal? EFE, 2015.
¥ Por que ¢ tao dificil a tarefa de repatriar 150 mil refugiados Rohingyas a Mianmar. BBC, 2018.
2 Ibid.

2 Ibid.

Agéncias da ONU e Mianmar firmam acordo para retorno seguro de refugiados Rohingya.
Organizagdes das Nagoes Unidas, 2018.
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Porém, o governo birmanés permanece enrijecido, negando a acusagido da
ONU de que ali teria ocorrido um genocidio étnico, bem como segue afirmando
que apenas respondeu aos ataques de rebeldes Rohingyas.

O governo de Mianmar formou vérias comissoes para analisar a situa-
¢d0 no pais, mas nenhuma observou as a¢des militares que as Nagdes
Unidas chamam de limpeza étnica. Em vez disso, as autoridades de
Mianmar focaram nos ataques feitos por militantes Rohingyas, que eles
chamam de “terroristas™.

Além disso, o governo declarou que s6 seria permitida a volta dos que pos-
suissem documento de identificagdo, mas grande parte desse grupo nao o possui®.
Os refugiados possuem direito a documentagao, sendo responsabilidade do pais
de reftigio (Bangladesh) os fornecer. Assim, convém recordar que “a obtencéo de
documentos pelo Estado onde se anseia receber essa primeira prote¢o, a protecdo
do Direito, torna-se a pedra basilar, o primeiro passo na recuperagio da digni-
dade humana”.

Diante das prerrogativas do acordo assinado em junho de 2018 entre Ban-
gladesh e Mianmar, com o intermédio da ONU, foi revelado grande desconten-
tamento dos Rohingyas por ndo conseguirem uma de suas principais reivindi-
cagoes: a cidadania. Afirmou-se que “Most refugees say they are desperate to go
home, but fear going back unless they are given protection and citizenship”?. E
possivel inferir, portanto, que as perspectivas de eficacia deste acordo que garan-
te a possibilidade de retorno de 700.000 Rohingyas a Mianmar sao baixas?.

Ainda que as noticias nido fossem de todo positivas, é possivel reconhecer o
esfor¢o dos drgdos internacionais para que sejam garantidas condi¢des dignas,
seguras e livres de retorno, visando o respeito ao principio do non refoulement.
Apesar de as conclusdes do ACNUR ndo possuirem carater vinculante, elas
contribuem para a criacdo de uma opinio juris, como senso moral de obriga¢do
do pais. Assim, o ACNUR tenta uniformizar tais compreensdes, tentando revisar
tais principios em uma aplica¢do internacional com base no contexto das opini-
Oes estatais e da realidade pratica®.

» Ibid.

2 Birmania e ONU acordam criar condigdes para regresso de Rohingyas. Didrio de Noticias,
2018.

»  ALMEIDA, Araujo; 2001, p. 166 apud DICHER, Trevisam; 2018. O refugiado e o direito a

documentagdo pessoal: a identificagao pessoal como direito de personalidade.

Rohingya upset UN agreement didn’t address citizenship. The Associated Press, 2018.

7 Ibid.

#  GOODWIN-GILL, Guy S. Non refoulement. In: GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in in-
ternational law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996.

26

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 241-260, jul./dez. 2021



N&o devolucado: a efetividade do principio a luz do caso Rohingya 249

O PRINCIPIO DO NON REFOULEMENT E SUA NATUREZA
DE JUS COGENS

Dentro do Direito Internacional é possivel encontrar diversos documentos
que determinam estratégias de prote¢do aos refugiados, sendo possivel constatar
o zelo de alguns principios, considerados fundamentais e basilares da prote¢ao
internacional dos refugiados.

Esses principios sdo o da ndo sangio por entrada irregular, o da ndo discri-
minagdo, o da ndo expulsdo, o do auxilio administrativo e o da ndo devolugéo.
O principio da nao devolugio (ou do non refoulement), mais especificamente, é
o responsavel por vedar a repatriagdo involuntaria de qualquer refugiado®. Cons-
titui destaque na base juridica do sistema de protegédo de solicitantes de reftgio
(enquanto pender sua solicitacdo) e de refugiados™.

Positivado e consagrado no art. 33 da Convencéo de Genebra de 1951, o
principio da ndo devolug¢io faz-se muito importante, afinal é através dele que se
garante o direito fundamental dos refugiados de permanecer em locais em que
se sintam seguros, refor¢cando o estipulado na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, em seu artigo 14 e na Declaragdo de Direitos e Deveres do Homem,
em seu artigo 27. Sobre o assunto:

Art. 33 - Proibigdo de expulsao ou de rechago: 1. Nenhum dos Estados
Contratantes expulsard ou rechagard, de maneira alguma, um refugia-
do para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberda-
de seja ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacio-
nalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas®.

Soma-se aisso o fato de a aplicacédo da nao devolugao ser tida como jus cogens.
Tal status é conferido a altas normas e principios aceitos como um todo na
comunidade internacional, intolerantes para com desvios ou viola¢des, regulando
a atuacéo e interacdo dos Estados mundialmente. Sdo regras peremptdrias, que
néo podem ser transgredidas em vista de sua importancia para a manutengao do
sistema?®. Vé-se essa defini¢do no artigo 53 da Convencao de Viena sobre Direi-
to dos Tratados de 1969:

#»  OLIVEIRA, Fernanda Moura Queiroz Santos de; CARVALHO, Julia Vilela. A protegdo dos
interesses dos migrantes e refugiados a luz dos tratados internacionais. Revista Eletronica de
Direito Internacional (ed. esp. Refugiados). v. 20, p. 41-66, 2017.

%0 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci. O. S. A necessidade de protegio in-

ternacional no ambito da migragéo. Revista Direito GV. [S. L], v. 6, n. 1, p. 275-294, jan. 2010.

Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Convengdo relativa ao Es-

tatuto dos Refugiados (1951).

ALLAIN, Jean. The jus cogens Nature of non refoulement. International Journal of Refugee

Law. Oxford, v. 13, n. 4, p. 533-558, 2001.
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(...) Para os fins da presente Conven¢do, uma norma imperativa de Di-
reito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comu-
nidade internacional dos Estados no seu conjunto, como uma norma da
qual nenhuma derrogagio é permitida e que s6 pode ser modificada por
uma norma de Direito Internacional geral da mesma natureza®.

O conceito de jus cogens somente fortaleceu-se apos a Segunda Guerra
Mundial. Durante a Conven¢ado de Viena, ganhou seu carater peremptdrio, en-
dossando a compreensio de que existem principios que nao podem ser excluidos
ou negociados. Assim, os Estados libertaram-se das concepgdes legislativas na-
cionais e dedicaram-se a criagdo multilateral de uma legislacédo internacional,
que ndo os liga somente entre si, mas também a comunidade internacional. As
jus cogens também foram incluidas na Comissdo de Direito Internacional (CDI)
como parte do regime de responsabilidade estatal®.

Nesse sentido, o principio da ndo devolucdo apresenta natureza jus cogens
por uma série de motivos. O primeiro deles consiste no fato de a aplicagdo do
principio figurar como lei internacional costumeira, entendendo-se haver prati-
ca internacional que a viabilize.

Outro motivo de suma relevancia ¢ a conclusdo do Alto Comissariado das
Nagoes Unidas para Refugiados, de que o principio da ndo devolu¢io constitui
carater de derrogagio proibida, direito internacional consuetudindrio e eficacia
erga omnes, incluindo Estados nao participantes da Convengdo de 1951. Esse
consenso confirma a ideia de que o principio da ndo devolu¢io alcancou o status
de jus cogens®.

O principio da ndo devolugdo constitui a pedra angular do regime in-
ternacional de prote¢do dos refugiados, o qual proibe o retorno for¢ado
dos refugiados que os exponha a um risco de perseguigao. Este principio,
consagrado no artigo 33 da Convengédo de 1951, é fundamental e sua
derrogagido esta proibida. O principio de nao devolugdo, tal e como o
dispde o artigo 33 da Convengao de 1951, também forma parte do direi-
to consuetudindrio internacional. Como tal, este principio vincula a
todos os Estados, incluidos aqueles que ainda ndo sejam parte da Con-
vengdo de 1951 e/ou de seu Protocolo de 1967%.

3 BRASILIA. Camara dos Deputados. Convengdo de Viena sobre direito dos tratados entre Esta-

dos e organizagoes internacionais ou entre organizagoes internacionais.

ALLAIN, Jean. The jus cogens Nature of non refoulement. International Journal of Refugee

Law. Oxford, v. 13, n. 4, p. 533-558, 2001.

*  Alto Comissariado das Nagoes Unidas Para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradi¢do e protegdo internacional de refugiados — Se¢ao de Politicas de Prote¢do e Assessoria
Legal. Genebra, abr. 2008.

% Ibid.
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Outro reforgo para a compreensdo da nao devolugdo como jus cogens é a
Declaragdo Latino-americana de Refugiados de Cartagena, de 1984, que exaltou
a importéincia do principio para a protegdo internacional de refugiados.

Ha ainda certa andlise doutrinaria®, que corrobora tal compreensio com
base no art. 7 do Protocolo de 1967 relativo ao Estatuto dos Refugiados, que diz:

ARTIGO 7 - Reservas e declaragdes: §1. No momento de sua adesdo,
todo Estado poderd formular reservas ao artigo 4 do presente Protoco-
lo e a respeito da aplicagdo, em virtude do artigo primeiro do presente
Protocolo, de quaisquer disposi¢des da Convengdo, com exce¢do dos
artigos 1, 3, 4, 16 (I) e 33, desde que, no caso de um Estado Membro na
Convengdo, as reservas feitas, em virtude do presente artigo, ndo se
estendam aos refugiados aos quais se aplica a Convengao®.

Destaca-se, ademais, que tal compreensao do principio do non refoulement
como norma-principio, ja foi previamente usada em decisdes da Corte de Justica
Internacional, como nos casos do North Sea Continental Shelf*’, de modo que,
tanto o art. 33 da Convengao de 1951 quanto o art. 3 da Convengéo de 1984 con-
tra a Tortura, possuiriam um carater criador de normas. Assim, a Corte comen-
ta: “fundamentally norm-creating character such as could be regarded as forming
the basis of a general rule of law™**".

A compreensdo a que se chega é que o artigo 33 que versa sobre o principio
da ndo devolugdo néo é passivel de reserva por nenhum Estado, refor¢ando no-
vamente a natureza jus cogens do principio e sua ndo transgressido. Em vista
disso, destaca-se a importancia do principio em dmbito internacional. Havendo
viola¢do, em virtude de seu carater juridico peremptorio e intolerante para der-
rogagdes, tem-se lesdo de direito de fato.

A EFETIVACAO DO PRINCIPIO DO NON REFOULEMENT
COMO CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Muito embora se tenha provado a natureza jus cogens do principio da ndo
devolugéo e a sua necessidade em nome da garantia do direito internacional dos
Direitos Humanos, verifica-se seu descumprimento e sua violagéo.

7 BONI, Mathias dos Santos Silva. A natureza jus cogens do principio do non refoulement e a
andlise de violagdes a este principio no &mbito da unido europeia. Lume UFRGS. 2016.

3 ORGANIZAGCOES DAS NACOES UNIDAS. Série Tratados da ONU. n. 2545, v. 189, p. 137.

¥ GOODWIN-GILL, Guy S. Non refoulement. In: GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in in-
ternational law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996.

4 Com cardter fundamentalmente de criagdo de norma poderia ser considerado como a base
formadora de uma regra comum do direito (tradugao livre).

% Ibid., p. 134.
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As obrigacoes de ndo devolugdo do Estado requerido em virtude do
direito internacional dos Direitos Humanos, estabelecem a proibigdo
obrigatdria de extradi¢ao quando a entrega da pessoa requerida coloca
o individuo em risco de ser vitima de tortura ou de outras violacoes
graves de direitos humanos*.

Conforme dito anteriormente, a aplica¢do do principio da ndo devolug¢io é
essencial para o sistema de prote¢ao dos refugiados, bem como para a garantia de
seus direitos mais basicos e fundamentais. Através da observancia a esse jus cogens,
direitos humanos sao promovidos para os refugiados, tais como a garantia a li-
berdade (no caso, religiosa e étnica), a seguranga e a dignidade acima de tudo.

Destaca-se, desse modo, que as conclusdes do ACNUR dependem muito das
visdes e das praticas estatais, mesmo com o estabelecimento de um jus cogens e
um opinio juris. Assim, para Goodwin-Gill*?, a participagdo estatal no Comité
Executivo do ACNUR, cai em duas categorias, sendo a primeira o apoio geral ao
principio do non refoulement (o que diz pouco sobre seu contetdo e amplitude),
e a segunda nos limites sobre a obrigacdo, diante da pratica real, indicando,
portanto, uma posigdo por vezes contingente dos Estados.

Kilin W., em 1990, afirmava que o non refoulement era costumeiro somen-
te na Europa, América e Africa (excluindo a Asia), adotando-o como um princi-
pio geral e ndo criador de norma*!. No entanto, Stenberg®, faz um mondlogo
criticando tal visdo, afirmando que a obje¢do dos paises do Sudeste asidtico sobre
o non refoulement ndo se trata de um desprezo pelo mesmo, mas um medo Esta-
tal de que tal principio os deixe com uma grande quantidade de pessoas inacei-
tdveis (na visdo deles), por trazer problemas politicos, sociais e econémicos.
Portanto, o que se verifica é que ndo haveria a negagdo desse principio como um
jus cogens, mas um problema pratico — uma justificagdo fraca dada por diversos
paises atualmente. Assim, compreende-se dentro do caso Rohingya a violagdo de
tal principio e dos direitos humanos dos envolvidos.

Para que houvesse a efetivagdo do principio seria necessario que a situagdo que
coloca em risco a vida dos integrantes da etnia Rohingya fosse sanada. Contudo,
como nao houve melhora nesse sentido, permanecendo a inseguranga por parte

42

Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradicdo e protegdo internacional de refugiados — Se¢ao de Politicas de Protegdo e Assessoria
Legal. Genebra, 2008.

#  GOODWIN-GILL, Guy S., op. cit

#  GOODWIN-GILL, Guy S. Non refoulement. In: GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in in-
ternational law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996. p. 136.

STENBERG, G. Non-expulsion and non refoulement: the prohibition against removal of refu-
gees with special reference to articles 32 and 33 of the 1951 Convention relating to the Status of
Refugees. Uppsala: Iustus Forlag, 1989. 309 p.
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dos Rohingya e os fundados temores, a repatriagdo ndo seria possivel, de modo que
toda tentativa de retorno seria forcada e um descumprimento da néo devolugéo.

Ainda assim, houve entre Bangladesh e Mianmar acordo no sentido de re-
patriagdo dos Rohingyas, que ndo haviam sido envolvidos na negociagdo dessa
questdo, de modo que é evidente a inobservéncia do principio da ndo devolugdo,
uma vez que imputou-se aos Rohingyas um retorno forcado a Mianmar, que
poderia acarretar em riscos as suas vidas em decorréncia das problematicas que
se mantiveram.

O descumprimento e a viola¢do do principio da ndo devolugdo ocasionaria
a provavel sujeicdo a situagdo de tortura ou outros tratos cruéis, inumanos ou
degradantes. Mais uma vez o ACNUR ressalta a importincia da observéncia ao
principio da ndo devolugdo em casos como esse*®, como maneira de garantir que
o refugiado Rohingya se conserve na situa¢do mais segura, digna e humana
possivel.

Nesse viés é também salutar destacar que a proibi¢do a tortura (e aos trata-
mentos cruéis, degradantes e inumanos) configura direito consuetudindrio in-
ternacional e refor¢a o carater universal e duplamente significativo da ndo devo-
lugdo dentro do caso dos Rohingya, com vistas a garantir a preservagdo de seus
direitos. Sobre isso, 0 ACNUR se posiciona:

Como parte inerente da proibigdo da tortura em virtude do direito
consuetudindrio internacional, o qual alcangou o dominio de jus cogens,
a proibi¢do da devolugdo que possa expor a um individuo ao perigo de
sofrer tal trato é vinculante para todos os Estados, incluidos aqueles que
ainda ndo sdo partes dos tratados pertinentes®.

Diante do tema da tortura, vale destacar o fato de que Bangladesh, como
pais signatario da Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984, apesar de sua ressalva ao art. 14,
paragrafo 1, estd vinculado ao art. 3 da mesma. Nesse sentido, cabe ressaltar que
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entende que a observancia ao principio
da ndo devolugio inclui a obriga¢do de ndo expor nenhuma pessoa a uma possi-
vel situagdo de tortura ou de risco de vida, em consonéncia com o entendimento

46

Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradigdo e protegdo internacional de refugiados — Segao de Politicas de Protegdo e Assessoria
Legal. Genebra, abr. 2008.

Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR). Nota de orientagdo sobre
extradigdo e protegdo internacional de refugiados — Segao de Politicas de Protegdo e Assessoria
Legal. Genebra, abr. 2008.

BRASIL. Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convengdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia/DF, p. 3012, 18 fev. 1991.
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do ACNUR mencionado anteriormente. A aplica¢do desse conhecimento ao caso
em tela, conjura a observancia necessaria do principio da ndo devolugdo nio
apenas em virtude de seu cardter peremptdrio, mas em vista de sua necessidade
para a garantia dos direitos humanos da popula¢do Rohingya.

Dado que se sabe dos riscos aos quais essa populagdo esta sujeita voltando
forgosamente para Mianmar, que era o intento do acordo entre Bangladesh e o
outro pais em questio, entende-se que ha de fato uma inobservancia ao principio
da ndo devoluciao, além de um total descaso para com os direitos humanos da-
queles individuos, que devem ser repreendidos pelos demais Estados e organiza-
¢oes internacionais.

O DESCUMPRIMENTO DO ACORDO E A BUSCA PELA JUSTICA
NO TRIBUNAL DE HAIA

Conforme dito alhures, Bangladesh e Mianmar assinaram um acordo em
novembro de 2017 que objetivava a volta paulatina dos Rohingyas para o territ6-
rio bengali. Contudo, com o passar desses dois anos, observa-se que a situa¢ao
pouco se alterou, e, em verdade, houve uma piora da qualidade de vida destes
individuos. Em agosto de 2019, um dos refugiados no campo de Cox’s Bazar
denunciou que a seguranga nos campos diminuiu, que as oportunidades de es-
tudo e emprego sdo baixissimas e que ha grupos extremistas sequestrando,
chantageando e roubando pessoas; além do fato de mulheres e criancas solteiras
serem alvo do trafico humano®. O mesmo refugiado explica o porqué de muitos
Rohingyas ndo quererem ser repatriados:

O governo de Mianmar pediu que as pessoas solicitassem o Cartao de
Verificagdao Nacional. Depois de ter esse cartdo por seis meses, eles te
investigam para determinar se vocé obtém cidadania ou ndo. A primei-
ra pergunta neste formuldrio é “quando vocé veio de Bangladesh?”, se-
guido de “por que vocé veio?” e “quem era o lider de seu vilarejo em
Bangladesh?”. Como podemos responder a essas perguntas? Isso signi-
fica que eles estio automaticamente nos colocando em uma jaula. E por
isso que as pessoas nao estao dispostas a voltar. Se voltarmos, seremos
forgados a passar pelo processo do Cartao de Verificagao Nacional, se-
remos forgados a solicitar a cidadania. E como colocar as pernas no fogo.
Vocé tem que ser capaz de mostrar cartdes de identidade de ambos os
lados da sua familia por trés geragdes. Como vocé pode guardar os
cartdes de identificagdo por trés geracoes? Especialmente quando o
governo de Mianmar pediu que muitos documentos fossem devolvidos
a eles no passado. Nos fomos deliberadamente deixados sem documen-

# O destino coletivo dos Rohingyas estd em nossas maos. Médicos Sem Fronteiras. 2019.
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tagdo alguma. Quando eles queimaram os vilarejos, a documentagio
restante que as pessoas tinham também foi queimada®.

Assim, apreende-se que o governo birmanés dificultou, por meios burocra-
ticos, a repatriagdo do povo Rohingya, que, a esse ponto, ndo tem vontade de
retornar ao pais de origem, isso porque parte dos Rohingyas que permaneceram
em Mianmar pede que aqueles que conseguiram fugir nao voltem sem conseguir
justica para seu povo®, ja que a situagdo ganhou aten¢do internacional depois do
ataque do governo birmanés, e as esperancas de conseguirem justica agora sdo
mais significativas.

Tal busca pela justica vem de fato sendo efetivada pela comunidade interna-
cional. Em dezembro de 2019, foram realizadas as primeiras audiéncias no Tribu-
nal Internacional Penal, em Haia; o caso foi levado & julgamento por iniciativa da
Gambia, representando a Organizagdo para a Cooperagdo Islamica, que acusa
Mianmar de violar a Convengéo sobre Prevencdo e Puni¢do do Crime de Geno-
cidio, um tratado de direito internacional aprovado em 1948>>. Mianmar, repre-
sentado por Suu Kyi, que ¢ vencedora do Prémio Nobel da Paz de 1991, declara
que é possivel que o uso da for¢a tenha sido desproporcional, mas frisou que
“certamente, nessas circunstancias, a inten¢éo genocida ndo pode ser a unica hi-
potese”; ademais, insiste que o pais lidere as investigagdes e possiveis punicdes *.

O termo “intengdes genocidas” advém do relatério realizado pela Missao
Internacional Independente de Inquérito sobre Mianmar, que chegou a seguinte
concluséo:

assassinato generalizado e sistematico de mulheres e criangas; pela se-
lecao sistematica de mulheres e meninas em idade reprodutiva para
cometer estupro; ataques contra mulheres gravidas e contra bebés;
mutilagdo e outras lesdes cometidas contra suas genitalias; marcas fisi-
cas contra seus corpos, como de mordidas em suas bochechas, pescogo,
seios e coxas; e ferindo gravemente vitimas que podem se tornar inca-
pazes de ter relagdes sexuais com seus maridos ou engravidar, levantan-
do a preocupacio de que ndo seriam mais capazes de ter filhos™.

Conclui-se que Mianmar, por ser parte no processo, nao é suficientemente
isento para realizar as investigagdes, e um caso tdo grave quanto este, em que se

0 Ibid.

St Ibid.

Tribunal da ONU determina que Mianmar proteja Rohingyas de genocidio. Deutsche Welle,
2020.

Agéncias da ONU e Mianmar firmam acordo para retorno seguro de refugiados Rohingya.
Organizagoes das Nagoes Unidas, 2018.

* Ibid.
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apuram ordens para a realiza¢do de um genocidio, deveria haver uma investiga-
¢do mais acurada.

Em janeiro de 2020, o Tribunal da ONU proferiu uma decisdo preliminar
sobre o caso, na qual determina que “Mianmar deve tomar todas as medidas ao
seu alcance para prevenir um eventual genocidio da minoria mugulmana
Rohingya™®. A Corte Internacional de Justica considerou que a minoria étnica
“permanece extremamente vulneravel” em Mianmar e “precisa ser protegida de
mais derramamento de sangue”™, e decidiu unanimemente que “Mianmar deve
entregar em até quatro meses um relatorio sobre as medidas tomadas para exe-
cutar a medida. Posteriormente, um relatério deve ser entregue a cada seis
meses . Dias antes da decisdo, uma comissao do governo de Mianmar havia
concluido que alguns militares cometeram crimes de guerra, mas excluiu a culpa
do Exército de eventual genocidio. A CIJ informou no dia 25 de maio de 2020%,
que Mianmar enviou seu primeiro relatério no dia 22 de maio, porém a corte ndo
divulgou seu contetido. Sabe-se que a situagdo continua deveras deploravel e que
um parecer definitivo da CIJ pode levar anos, mas ao menos um primeiro passo
ja foi tomado.

Com a crise internacional trazida pela pandemia da Covid-19, a situagdo s
se agravou, tendo em vista que os mais de 1 milhdo de refugiados Rohingyas®
encontram-se em maior risco ainda. Em maio de 2020, constatou-se que o virus
chegou ao maior campo de refugiados do mundo, que abriga mais de 860 mil
individuos da minoria étnica e que a primeira morte ja foi registrada no dia 31
de maio®. Urge-se, dessa forma, a unido de forgas das organizagdes internacionais
para evitar que um caos ainda maior atinja este povo, que fugiu do genocidio
para cair em campos de refugiados superlotados, com condi¢des de saneamento
e saude precarias, sendo propenso a ser um foco do novo coronavirus.

Além do fato de que parte da minoria étnica que permanece em Mianmar
continua sendo ameagada, hd o problema da falta de informagao, visto que é
recorrente o bloqueio de servigos de comunicagdo e internet, o que dificulta a
monitorizagdo da situacdo humanitaria no pais®. O conflito entre as forcas ar-

% Tribunal da ONU determina que Mianmar proteja Rohingyas de genocidio. Deutsche Welle,
2020.

¢ Ibid.

77 Ibid.

% Mianmar apresenta a CIJ primeiro relatério sobre genocidio de Rohingyas. UOL, 2020.

Marques, Marilia. Povo sem patria: veja como vivem 1,1 milhdo de refugiados em Bangladesh.

G1, 2019.

Primeira morte por coronavirus em campo de refugiados Rohingya em Bangladesh. Estado de

Minas, 2020.

Mianmar: governo falha em proteger a populagdo Rohingya apés Ordem de Tribunal Interna-

cional. Amnistia Internacional, 2020.
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madas de Mianmar e o Exército de Arakan (formado por Rohingyas) intensificou-
-se em fevereiro no estado de Rakhine e de Chin, com sérias violacoes de direitos
humanos e de civis, inclusive de um membro da Organizacdo Mundial da Saude.
Com a pandemia, declarou-se um cessar-fogo, que nio se aplica as areas onde os
militares do Mianmar estdo combatendo o Exército de Arakan, uma vez que ele
¢ visto pelas autoridades como uma “organizagao terrorista™?.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme demonstrado ao longo do estudo, a ndo devolugio possui natu-
reza jus cogens e, portanto, ¢ norma inderrogavel e peremptoria do direito inter-
nacional. Um Estado ndo pode retornar pessoas a outros Estados em determina-
das circunstincias, principalmente se o retorno forcado trouxer riscos de vida
para os individuos.

Na atualidade, por conta da urgéncia da problematica que envolve o povo
Rohingya, o governo de Bangladesh enfrenta pressdes do ACNUR e de outras
agéncias internacionais, a fim de elaborar uma estratégia que possa gerenciar a
crise dos refugiados Rohingya com o devido respeito ao problema, ja que o discur-
so bilateral mostrou-se insuficiente. Torna-se cada vez mais necessario um esforgo
diplomatico com auxilio de mediadores internacionais, como a Organizag¢ao dos
Paises Islamicos e as Na¢des Unidas, para que se estabelegam medidas que possam
resolver o conflito, com a eventual responsabilizagdo pelo crime de genocidio.

Verifica-se como igualmente necessaria a assisténcia de organizag¢des pri-
vadas filantrépicas e de agéncias internacionais de ajuda, como a Médicos Sem
Fronteiras, que tem se mostrado presentes no auxilio na questdo Mianmar-
-Bangladesh, apoiando este povo a conseguir parcos insumos alimentares e de
saude nos ambientes insalubres que tém representado os campos de refugiados
em Bangladesh. Ademais, sdo necessarias interven¢des apropriadas para abordar
os problemas de saide mental presentes, como a ansiedade crdnica, o sofrimen-
to, a depressdo e o estresse pds-traumatico. Através dessa convergéncia de esfor-
¢os, pode-se chegar a uma solu¢do que seja duradoura para lidar com a presente
crise. As agdes politicas apropriadas e os esfor¢os futuros de comunidades inter-
nacionais de apoio serdo fundamentais para encontrar uma solucéo significativa
para essa problematica crescente e urgente.
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In this study it is argued that female participation in politics is a basic
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simply to vote and nothing more. Therefore, given that women’s difficult
access to elected positions has been confirmed by recent Brazilian

Master of Laws — Pontifical Catholic University of Parana - Curitiba/PR. School of Law — Gra-
duate Program in Law. Financing through CAPES/CNPq Masters Scholarship. Areas of study:
Human Rights, Democracy and Justice. Address: Rua Maud, 1251, apto. 902, Centro Civico,
Curitiba/PR. E-mail: juliana@bmef.adv.br. Telefone: (41) 99919-4520. No conflict of interest.
Full Professor of Law - Pontifical Catholic University of Parana and Federal University of
Parand - Curitiba/PR. PUCPR Law School Department - Programs of Graduate and Post-Gra-
duate in Law. UFPR Legal Sciences Department — Programs of Graduate and Post-Graduate in
Law. Research Fellow CNPq (National Council for Research). Financing through CNPq Rese-
arch Productivity Scholarship. Areas of study: Theory of Law, Constitutionalism and Demo-
cracy, Human Rights, Transitional Justice and Constitutional Jurisdiction. Adress: Rua Rubens
dos Santos Costa, 32, apto. 1202, Cristo Rei, Curitiba/PR. E-mail: katyakozicki@gmail.com.
Telefone: (41) 99985-5585. No conflict of interest.

Master of Laws - Pontifical Catholic University of Parana — Curitiba/PR. School of Law — Gra-
duate Program in Law. Financing through CAPES/CNPq Masters Scholarship. Areas of study:
Human Rights, Democracy and Justice, Constitutional Law and Gender Studies. Address: Rua
Dona Saza Lattes, 925, sob. 2, Uberaba, Curitiba/PR. E-mail: marina.bntt@gmail.com. Telefone:
(41) 99818-2506. No conflict of interest.



262 Juliana Bertholdi // Katya Kozicki // Marina Bonatto

Supreme Electoral Tribunal studies, it becomes evident that our affirma-
tive actions’ system is insufficient to fight this reality. Finally, we will seek
to discuss new participation mechanisms, especially those regarding new
perspectives in Brazilian legislation.

Keywords: democracy; political rights; gender equality; gender electoral
affirmative actions.

RESUMO

Defende-se no presente trabalho que a participagdo feminina na politica
constitui requisito basico para a realizacdo democratica de qualidade e
para garantia dos direitos politicos conferidos no sistema internacional
de direitos humanos. Assim, a partir de uma acep¢ao de democracia que
exceda sua mera dimensdo procedimental, propde-se uma apreciagao da
crise de participagdo politica que é agravada pela exclusdo de setores in-
teiros da populacdo do pleno gozo de seus direitos politicos, que em
muito deve superar o simples ato do voto. Deste modo, tendo-se em vista
que o pobre acesso das mulheres a cargos eletivos é fato confirmado pelas
recentes pesquisas do Tribunal Superior Eleitoral brasileiro, sendo evi-
dente que nosso sistema de cotas é insuficiente para combater tal realida-
de, buscaremos discutir novos mecanismos de incremento da participagéo
feminina, com fito nas novas visdes legislativas brasileiras.

Palavras-chave: democracia; direitos politicos; igualdade de género; cotas
eleitorais de género.

INTRODUCTION

In today’s issues of democratic conceptual foundations, the quality of
democracy, especially regarding the effective inclusion of so-called social
minorities', has become a recurring and recognized debate necessary to overcome
structural inequalities in electoral systems and the actualization of political rights.
In recent years, multiple authors, especially in Latin America, have made
numerous efforts to clarify the discussion on the quality of democracy and have
used this concept in research on this form of government, aiming towards the
tull realization of human rights?.

Such a discussion obviously runs through the very concept of democracy,
an obstacle in itself difficult to overcome and worthy of extensive and dedicated
studies, from the most varied perspectives. In this sense, in his work, Giovanni
Sartori highlights that when evaluating a democracy from the point of view of

' The use of the generic expression “social minorities” in the discussions arising in the area of
human rights is repeatedly criticized, in view of the fact that they are usually majorities, such
as women. However, considering such groups as politically underrepresented, the use of the
expression without major digressions about such criticism will be adopted.

> GUGLIANO, Alfredo Alejandro. Apontamentos sobre o conceito de qualidade da democracia.
Revista Debates, Porto Alegra, v. 7, n. 1, p. 229-243, jan-abr. 2013.
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the etymological definition of its very concept “the insufficiencies are related to
the definition, and not to reality”. In fact, it is undeniable that the substantial
challenge of conceptually delineating what constitutes democracy ends up
generating significant difficulties in identifying it, so that only then can any
eventual discussion about its quality in analyses and practical studies be admitted.

Considering the traditional — merely procedural — conception, democracy
would be simply reduced to majority government marked by the periodic exercise
of suffrage®. It is evident, however, that this minimalist definition does not reflect
the completeness of contemporary democratic aspirations: when dealing with
the theme in the preface to Friedrich Miiller’s work®, Fabio Konder Comparato
stated that “there is no innocent sovereignty”, because we know that the majority
of the people is capable of “democratically crushing the minority, in the name of
the national interest” or in the name of other interests, such as “social exclusion,
segregation, religious fundamentalism™.

Thus, itis based on this premise that the so-called representative democracy —
whose legitimacy is based on the “will of the majority” — might become a true
tyranny of the majority from the perspective of social minority groups, with the
permission of the current legal system, which endorses repression. Countless
historical examples portray such a scenario, not only in wars and revolutions, in
which majorities make decisions that violate fundamental rights of minorities,
but also in political daily life, in which minority groups are forced to assimilate
their will, as legitimate holders of power.

Thus, “the dominance of the majority, a characteristic of democracy,
presupposes by its essence a position of the minority, and also politically
recognizes such opposition and protects it with fundamental rights and freedoms”.

In this sense, “the stronger the minority, the more democratic politics will seek

compromises and favor conciliation™.

Itis crucial, therefore, that democratic readings and interpretations be carried
out in the light of the principle of dialectics, built on the recognition of the existence

3 SARTORI, Giovanni. O que é a democracia? 1. Ed. Curitiba: Instituto Atuagao, 2017, Coletidnea
da Democracia, tradugdo de Georgia de Souza Cagneti.

*  TAVARES, André Ramos; BUCK, Pedro. Direitos Fundamentais e Democracia: complementa-
riedade/ contrariedade. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho (org.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 171.

5 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questdo fundamental da democracia. 3. Ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 27-28.

6 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Poder, direito e democracia: O papel dos direitos humanos na rea-
lizagdo do bem comum. Available at: http://www.ambito- juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5377. Access 02/10/2020.

7 DANTAS, Ana Cecilia de Morais e Silva. Democracia, Representatividade e Participagdo: e as
mulheres na politica? Available at: www.periodicos.ufpb.br/index.php/ged/article/downlo-
ad/9704/5287. Access: 02/10/2020.
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of multiple forces, with divergent interests and opposing views, that can enjoy the
same space of legitimacy in a frank and strong debate. It is understood, therefore,
that for a democracy to be considered “truly just” - in that it favors the common
good over private interests — it must take human rights as the main benchmark®.

In this scope, the Universal Declaration of Human Rights itself states in its
article 21 that “everyone has the power to take part in the government of their
country, directly or through representatives”, thus demonstrating that in the
political sphere all citizens have the right to exercise their electoral capacity,
whether active or passive. In the case dealt with in the present work, this right
was restated and reinforced by the Convention on the Political Rights of Women,
ratified by Brazil in the 1960s, which provides that “women shall be entitled to
vote in all elections on equal terms with men, without any discrimination”.

At this time, taking as a starting point this dialectical relationship with
human rights and its intrinsic notion of equality, it is unacceptable that the
relationship between representativeness and democracy be dealt with in a trivial
and simplistic way. One must search for substantive elements that make it possible
to overcome the typical contradictions of populist democracy’, discussing not
only the existence of procedural democracy but also its quality, never losing sight
of reflections on human rights and notions of citizenship.

On the subject, Alfredo Gugliano' clarifies that when relating quality of
democracy to citizenship, spaces would be left open on the value of the capacity of
democratic governments to create forms of political management that can ultimately
complement elections, recovering the real meaning of democracy as a form of
government in which citizens are important, not only to create governments, but
to govern. According to the author, this is the horizon that opens up for debates on
the quality of democracy and that represents a great challenge for researchers on
this issue.

Thus, the discussion about the analysis of the democratic quality resulted
in several analytical currents, with most of the concepts under discussion
originating from a vision of democracy centered on pluralist paradigms.

José Corbeta and Anibal Pérez Lifan", for example, when carrying out a
comparative study on four different periods in the history of Argentina, under

8 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questdo fundamental da democracia. 3. Ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 27-28.

°  OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges. Idealismo e Falibilidade na concepgao da democracia.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 18, n. 26, 2015.

' GUGLIANO, Alfredo Alejandro. Apontamentos sobre o conceito de qualidade da democracia.
Revista Debates, Porto Alegra, v. 7, n. 1, p. 229-243, jan-abr. 2013.

' CORBETA, José. LINAN, Anibal Pérez. Calidad de la Democracia y Perspectiva Histérica: Un
Andlisis del Caso Argentino. Revista Instituciones y Desarrollo, n. 10, p. 149- 169, 2001.
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light of the parameters of democraticquality, used four dimensions, namely: the
validity of political rights and civil liberties; governance; representativity; and
citizen participation.

Diamond and Morlino'?, for their part, assert that the existence of differences
between countries would not prevent the development of a standard analytic
procedure on democratic quality regardless of particular circumstances. With
this objective in mind, they suggest the development of eight dimensions related
to different constitutive themes of a Polyarchy, including respect for social and
political freedoms and progressive implementation of equality policies, the latter
of which could include gender affirmative actions, discussed in the present work.

It is precisely in this direction that the subject of this work is inserted: for
the structuring of a regime of democratic quality, it is essential that the effective
participation of women in spaces of power be guaranteed, even through the
progressive implementation of gender equality policies. It is fundamental,
however, that these policies also effectively guarantee basic political rights.

Nevertheless, as will be discussed, gender affirmative actions currently
applied in Brazil are ineffective in guaranteeing the equal exercise of passive
electoral rights by women, who continue to face underrepresentation incompatible
with human rights and democratically insufficient — even less so when discussing
democratic quality.

THE INEFFECTIVENESS OF THE CURRENT GENDER AFFIRMATIVE
ACTIONS MODEL IN THE BRAZILIAN ELECTORAL PROCESS: POWER
IS MALE

The numerical majority in Brazil*?, women are gradually acquiring greater social
and economic relevance, currently representing around 44% of the formal labor
market and constituting the majority in essential sectors such as public administration,
education, health, social services, housing, food and household services". In 2015,
for example, 40% of Brazilian households were already run by women'.

2 DIAMOND, Larry. MORLINO, Leonardo. The Quality of Democracy: An Overview. Journal
of Democracy, v. 15, n. 4, out. 2004.

3 According to data from the Brazilian Institute of Geography and Statistics (IBGE), the Bra-

zilian population is 48.2% male and 51.8% female. In: IBGE - Instituto Brasileiro de Geogra-

fia e Estatistica. Conheca o Brasil - Populagdo: Quantidade de homens e mulheres, 2019.

Available at: https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18320-quantidade-

de-homens-e-mulheres.html. Last access: 02/10/2020.

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e estatistica. Pesquisa Nacional por Amostra de Domi-

cilios Continua 2019. Available at: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101678.

pdf. Last access: 02/10/2020.

> IPEA. Retrato das Desigualdades de Género e Raga — 1995 a 2015. Available at: https://www.
ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/170306_retrato_das_desigualdades_de_genero_
raca.pdf. Access: 02/10/2020.
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For José Eustdquio Diniz Alves', there was no historical moment more
favorable to the achievement of gender equality than the beginning of the 21st
century. When dealing with the current scenario, he adds that structural
transformations, added to the efforts undertaken by the feminist movements,
highlighted the illegitimacy of the artificial asymmetries between men and women.

However, even when combined with international” and Brazilian'®
democratic ideals, the demographic expansion and the growing social relevance
of women did not translate into a significant increase in the effective participation
of Brazilian women in the different spheres of public and private sectors”, affecting
the full realization of political rights and, consequently, human rights.

In the present work, the almost untouched perpetuation of the gender gap
identified in Brazilian political representativeness stands out: despite efforts to
the contrary, power is masculine, and politics, an environment of passive
resistance against female leadership®.

For Rosalba Todaro, “there is a social gender order that interacts with a general
social order”?, constituting a system of male and female social relations from which
a sexual division of labor is extracted from symbolic sexual factors, it being
undeniable that gender is also a decisive factor in political relations — in the sexual
division of labor that permeates Brazilian society, politics is not a feminine space.

»22

Joan Scott, for her part, highlights a “sexually based social reality”?, in which
“sexual difference has been conceived in terms of the domination and control of
women”?, especially in the political sphere, in which gender control goes back
to the very construction of the first notions of democracy.

'® ALVES, José Eustaquio Diniz. Et al. “Meio século de feminismo e o empoderamento das mulhe-
res no contexto das transformagdes sociodemogréficas do Brasil”. In: BLAY, Eva A.; AVELAR,
Lucia (orgs.). 50 Anos de Feminismo: Argentina, Brasil e Chile: A construgdo das mulheres como
atores politicos e democriticos. 1.Ed., Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2017. p. 52.

7" Among the numerous examples are the Universal Declaration of Human Rights and the Con-
vention on the Political Rights of Women.

'8 In this context, there’s particular importance to the argumentation of Flavia Piovesan, in the
sense that the Brazilian Constitution strengthens and improves the Brazilian democratic sti-
mulus by enshrining participatory democracy establishing mechanisms of direct participa-
tion in the people’s Sovereign power, guaranteeing equity and equality between men and wo-
men in general (art. 5, I, Federal Constitution). In: PIOVESAN, Flavia. In: BARSTED, Leila L.
e PITANGUY, Jaqueline (orgs). O progresso das mulheres no Brasil: 2003-2010. Rio de Janeiro:
CEPIA; Brasilia: ONU MULHERES, 2011. p. 63.

¥ PANKE, Luciana. Campanhas eleitorais para mulheres: desafios e tendéncias. 1* Ed. Curitiba:
Editora UFPR, 2016. p. 59.

2 Ibidem.

2 Ibidem. p. 195.

22 SCOTT. Joan. Género: uma categoria atil de andlise historica. Educagdo e Realidade, v.15,n. 2,
1990. p. 79.

#  Ibidem. p. 81.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 261-280, jul./dez. 2021



Novas elei¢Ges e antigas preocupacgdes 267

In the same vein, Luciana Panke? adds that the development of the female
experience, from the perspective of gender relations, was directly associated with
power relations, in which sexism and patriarchy defend male domination - a
construction that acquires special strength in political relations. Thus, for male
candidates, the barriers of party support, campaign financing and obtaining a
reliable team are significantly reduced by the eminently masculine characteristics
of this power-hungry territory.

These findings of studies of democracy and citizenship from a feminist
perspective are confirmed by the recent surveys carried out by the Superior
Electoral Court (TSE), from which one can conclude that Brazilian women, despite
constituting 52% of the country’s electorate in 2018%°, comprise only 15% of
parliament. Brazil therefore occupies the 134th position in political gender
equality among 193 countries®.

Currently, only 77 of the 513 Brazilian federal deputies are women and only
12 of the 81 senators elected in 2018are women, according to a report by the United
Nations and the Inter-Parliamentary Union?.

With mediocre performance, we currently occupy a more unfavorable
position in the world ranking than four of the five countries elected by the United
Nations as “the worst to be a woman”**: Honduras, Democratic Republic of the
Congo, Egypt and Saudi Arabia.

It is not surprising, therefore, that the Brazilian percentage of women in
Parliament is well below both the world average, which is nearly 23%, and the
average for the Americas, which is nearly 28%. It is also not surprising that the
first female bathroom for parliament members in the Brazilian Senatewas only
opened in January 2016%.

Clearly, the percentage data presented reflects a disproportion that
demonstrates how much the alleged national democracy denies women minimal
participation in the decision-making inherent to the political process in true

PANKE, Luciana. Campanhas eleitorais para mulheres: desafios e tendéncias. 1* Ed. Curitiba:
Editora UFPR, 2016. p. 196

TSE. Mulheres representam 52% do eleitorado brasileiro. Available at: http://www.tse jus.br/impren-
sa/noticias-tse/2018/Marco/mulheres-representam-52-do-eleitorado-brasileiro. Access: 02/10/2020.
Agéncia Camara de Noticias. Baixa representatividade de brasileiras na politica se reflete na
Cémara. Available at: https://www.camara.leg.br/noticias/554554-baixa-representatividade-
-de-brasileiras-na-politica-se-reflete-na-camara/. Access 02/10/2020.

¥ Ibidem.

SELBY, Daniele. These are the worst countries to be a woman. Global Citizen. Available at:
https://www.globalcitizen.org/en/content/worst-places-woman-yemen-congo-saudi-arabia/.
Access 02/10/2020.

ALEGRETTI, Lais. Plendrio do Senado terd banheiro feminino 55 anos sua inauguragio. GI.
Brasilia, 05 de jan. de 2016. Available at: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/01/plena-
rio-do-senado-tera-banheiro-feminino-55-anos-apos-inauguracao.html. Access: 02/10/2020.
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representative democracies,* in contradiction to the very democratic foundations
and constitutional determinations.

When dealing with female political representativeness in Brazil, Clara Aratjo
points out that:

[...]The unequal participation of women in political spaces, particularly
those that demand representation, is based on historical reasons, related
to the process of exclusion of women as political subjects of rights at the
time when the figure of the politician was institutionalized in the public
sphere (our translation)*'.

The author goes even further when analyzing that “the historical background
marked the insertion of women in the political world”*?. In fact, historically and
worldwide, women’s political representation is far from desirable.

For no other reason, international organizations have been engaged in the
dissemination of data and reports on the subject, including defending the
institution of gender affirmative action to ensure that women will constitute, at
least, “critical minorities”, comprising 30% to 40% of national Parliaments™.
Currently, it is estimated that half of countries use some kind of electoral gender
affirmative action®, precisely due to the need of carrying out progressive
implementation of equality policies as proposed by Diamond and Morlino when
dealing with the quality of democracy.

The Gender Affirmative Actions’ Project proposed by the UN and the Inter-
Parliamentary Union provides for three types of affirmative actions, in order to
increase the participation of women in political representation.

According to Drude Dahlerup®, the gender affirmative quota system employed
in politics can have the following configuration, normally replicated in legislative
initiatives aimed at reducing under-representation of women in politics: 1. Reserving
seats for women in Parliament; 2. Gender quotas legally required for the list of
candidates; 3. Quotas voluntarily constituted by political parties.

% In addressing the issue, Vergo and Schuck point out that the proposal for parity democracy
emerges as a strategic framework in combating the male monopoly in the exercise of power in
all spheres of decision-making. In: VERGO, Terezinha Maria Woelffel; SCHUCK, Elena de
Oliveira. A representagdo politica das mulheres enquanto desafio & qualidade da democracia.
V Congresso Uruguaio de Ciéncia Politica, out. 2014. p. 3-4.

' ARAUJO, Clara. Construindo novas estratégias, buscando novos espagos politicos — as mu-
lheres e as demandas por presenga. In: MURARO, Rose Marie; e PUPPIN, Andréa Brandao
(orgs.). Mulher, Género e Sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumara. FAPER], 2001.

2 Ibidem.

*  DAHLERUP, Drude. About Quotas. Quota Project. Available at: http://www.quotaproject.org/
aboutQuotas.cfm. Access 02/10/2020.

** Ibidem.

»  Ibidem.
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Brazil is no exception to this rule. In the country, the legislation passed to
improve women’s opportunities to enter political life has been categorized under
#2 in the scheme proposed by Dahlerup since 1995, the year in which Brazilian
Federal Statute No. 9,100/95 came into force, determining that at least 20% of
vacancies for each party or coalition were to be filled by one of the genders.
Brazilian Federal Statute No. 9.504/97 (Electoral Law) increased the minimum
percentage of each gender to 25%, being raised again to 30% in subsequent
elections, a percentage currently maintained.

In addition, in 2009 the electoral reform introduced by Brazilian Federal
Statute No. 12.034/09 instituted new provisions in the Political Parties Act
(Brazilian Federal Statute No. 9096/1995) in order to stimulate the promotion
and diffusion of female participation in politics when determining that the
resources of party funds must be applied in the creation and maintenance of
programs to promote and disseminate women’s political participation in at least
5% of the total transferred values.

These measures, however, have not been as fruitful as expected: the quality
and effectiveness of the methods and legislation currently in use must be
questioned, since the quotas adopted in the Brazilian system, as well noted by

Raquel Preto® “invite women to the ball, but do not invite us to dance”, allowing

for serious flaws that prevent actual female participation in democracy and the
achievement of “greater equality”™.

This fact is clearly seen in the Electoral Justice databases: although the quotas
have been in force since 1995%, acquiring the current format in 2010%, further
developments have been rather timid: from 5% of seats in the Brazilian Parliament
in 1990, we have moved to 15 % in 2016*.

Notes taken during the speech of Lawyer Raquel Preto, at the 6th Parand Lawyers Conference,

in August 2017.

¥ SARTORI, Giovanni. O que é a democracia? 1. Ed. Curitiba: Instituto Atuagdo, 2017, Coletanea
da Democracia, tradugdo de Georgia de Souza Cagneti. p. 205.

3 Lawno. 9,100/1995 prescribed the requirement to register at least 20% of female candidates for

each party or coalition, inaugurating the affirmative action policy in Brazil.

As ruled out by the Superior Electoral Court in the 2010 elections, paragraph 3 of article 10 of

Law No. 9,504/97, in the wording given by Law No. 12,034/2009, establishes the mandatory

observance of the minimum and maximum percentages of each sex, which is measured accor-

ding to the number of candidates actually registered.

40 KARPSTEIN, Carla. Representatividade feminina na politica e nas cadeias de comando: a

meritocracia e o preconceito. Gazeta do povo Available at: http://www.gazetadopovo.com.

br/vida-publica/justica-e-direito/artigos/representatividade-feminina-na-politica-e-nas-

-cadeias-de-comando-a-meritocracia-e-o-preconceito-53h8jn34e47v46uv058javwo4. Ac-

cess: 02/10/2020.

Agéncia Camara de Noticias. Baixa representatividade de brasileiras na politica se reflete na

Camara. Available at: https://www.camara.leg.br/noticias/554554-baixa-representatividade-

-de-brasileiras-na-politica-se-reflete-na-camara/. Access 02/10/2020.
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The reasons for the low development that has taken place are related to the
many obstacles faced by female candidates, related not only to deficient or
inefficient legislation, but also to the lack of campaign funding and symbolic
violence: sexism, objectification, stigmatization*?. Pierre Bordieu claims to always
see “male domination and the way it has imposed itself and sustained itself, the
best example of that paradoxical submission, a consequence of what is seen as
symbolic violence, a numbing violence, an insensitive and invisible violence to
the victims themselves™. Victims who do not recognize the violence they suffer
and who also do not know the ways to remedy it*.

The discussions about the stagnation in the percentage of women parliament
members that affects Brazilian women are summed up in a re-victimization, in
view of the many allegations of electoral fraud: in the 2016 municipal elections,
across the country, 14,417 women were registered as candidates, but did not receive
a single vote — not even their own. In 2018, 24 people registered zero votes at the
ballot box, 21 of whom were women*.

The high number of these occurrences indicates that there is a movement
of fraudulent electoral applications — when the party launches candidates only
to fill the mandatory quota of 30%, without investing in the campaign of these
candidates — rendering the electoral rule meaningless.

In the 2008 Brazilian elections, the judicial orientation of the Superior
Electoral Court (TSE) was effectively transformed, based on the judgement of
the Special Electoral Appeal No. 14-9/PI*, a process in which the background
discussion was precisely the electoral fraud to the gender quota. In this judgment,
in a pioneering way, the TSE understood that registering candidates with the only
goal of filling quotas constitutes electoral fraud, allowing for judicial measures

2 PANKE, Luciana. Campanhas eleitorais para mulheres: desafios e tendéncias. 1* Ed. Curitiba:
Editora UFPR, 2016. p. 42.

% BORDIEU, Pierre. A domina¢io masculina. 2¢ Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 31.

* The “Women in Politics” survey conducted by the Brazilian Institute of Public Opinion and
Statistics (IBOPE) and Instituto Patricia Galvao in 2009 draws attention to data that reveal
Brazilians’ lack of knowledge about gender electoral quotas — only 24% of respondents knew
about it. When informed about the gender quota law, 75% of respondents were in favor. Avai-
lable at: http://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2009/08/pesq_mulherepol.
pdf. Access: 02/10/2020.

*  Agéncia Estado. Maioria dos “candidatos laranjas”, que ndo receberam nenhum voto, é mu-
lher. Correio Braziliense, 18 de out. de 2018. Available at: https://www.correiobraziliense.com.
br/app/noticia/politica/2018/10/18/interna_politica,713521/maioria-dos-candidatos-laranjas-
-e-mulher.shtml. Access: 02/10/2020.

% AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 35.880 (42427-
91.2009.6.00.0000) - CLASSE 32 - LUZILANDIA - Piaui de Relatoria do Ministro Arnal-
do Versiani. Available at: https://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19108043/agravo-
-regimental-em-recurso-especial-eleitoral-agr-respe-35880-pi/inteiro-teor-104259678.
Access: 02/10/2020.
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in those situations in which the circumvention of the legislation was identified.
Until then, the only means for suing against such occurrences was through an
Acgdo de Impugnagiao de Mandato Eletivo (AIME), a judicial action to prevent the
candidate from taking office. Among other hypotheses, this suit may be filed
against situations in which a candidate seeks to obtain a mandate through fraud.

A year later, the Brazilian Electoral Justice innovated by understanding the
possibility of investigating electoral quota fraud through an Electoral Judicial
Investigation Action (A¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral, AIJE). This decision
was widely questioned by scholars, since statutory requirements for said electoral
action has no provision for applicability in cases of fraud.

Attempts to circumvent the gender quota system and other minority
representation guarantee systems are not exclusive to Brazil: in 2009, the Mexican
case of the “Juanitas”, processed in the Superior Electoral Court under No. SUP-
JDC 12624/2011 and its respective attachments, became known precisely due to
an electoral maneuver to circumvent the local quota legislation. In this famous
case, political parties filled gender quotas with wives, sisters, daughters and other
women with close personal ties to male political leaders, who, when elected,
yielded their positions to male alternate representatives. By decision of the
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, political parties were obliged
to present at least 40% of candidates of a single gender, being mandatory that
candidate and alternate be of the same gender?.

However, it was only very recently that similar decisions started to be adopted
in a more significant way in the Brazilian Electoral Justice: the Electoral General
Attorney Office began to take an active position in November 2016, by sending
guidance to the Regional Attorneys*, which, in turn, instructed the local public
attorneys of the electoral zones to initiate preparatory electoral procedures with
a view to ascertaining the actual truth to applications of women who did not
receive any votes.

After investigating fraud in fulfilling the minimum percentage of 30% of
the quota for each gender, the instructions were to propose electoral lawsuits
against those responsible.

Nonetheless, it was observed the great damage that the increased filings of
such actions had been causing to the women who, often unsuspectingly, were

" BUENO, Emma Roberta Palu; COSTA, Tailaine Cristina. Meu pé de cota laranja: a Justiga
Eleitoral e seu papel na garantia da efetivagao da participa¢dao da mulher na politica. In: SAL-
GADO, Eneida Desiree; KREUZ, Leticia Regina Camargo; BERTOTTI, Barbara Medonga Be-
totti. Mulheres Por Mulheres: memorias do I encontro de Pesquisa por/de/sobre mulheres.
Porto Alegre: Editora Fi, 2018.

4 Orientagdo Genafe 01/2016 do Ministério Publico eleitoral. Available at: http://www.mpf.
mp.br/pgr/documentos/Orientaon01Mulheres.pdf. Access: 02/10/2020.
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part of electoral coalitions containing gender fraud: since the fraud was a legal
defect of origin, many elected candidates passed to run the serious risk of having
their mandates annulled and revoked.

Thus, in 2017, in a controversial decision, it was determined the exclusion
of women as parties judicial actions against elected candidates, under the risk of
- in combating ilegal behavior that could damage affirmative actions - acutally
harming members of the minority that should have been beneficiaries of such
actions. That s, if electoral mandates are judicially contested and lost, it will only
be in relation to the male candidates involved, which generated a lot of controversy.

Based on this guidance, countless electoral lawsuits were promoted across
the country, with special concern for the termination of the mandates of only
male candidates, making exception for the mandates of female candidates. Some
authors point out, to which Jose Luis Blaszak agrees, that it would not be
technically correct to partially cancel the DRAP (declaration of regularity of
party acts) without affecting both genders’ applications, men and women alike®.
Nevertheless, such decisions have been made under the argument of protecting
the intuito legis, the legislative intention.

Itis evident, therefore, that it is not by chance that debates about party quotas
in the Legislature have been rich in argumentation, both in terms of the
constitutionality and conventionality of such affirmative actions and to show the
weight of cultural barriers in interpretations about the representativity of women
in elective offices.

Essentially, what it is discussed in the present work is if the persistent problem
of under-representation could not be solved only with the adoption of more aggressive
legislation that would, in fact, guarantee a reserved number of seats in Parliament
— as the #1 modality of the scheme produced by Dahlerup, thus abandoning the
questions related to eventual original legal defects in the coalitions generated by the
“registration quotas”, which would be replaced by the so-called “seat quotas”.

THE IMPLEMENTATION OF POLICIES ON GENDER ELECTORAL
AFFIRMATIVE QUOTAS THAT ENABLE THE REALIZATION OF QUALITY
DEMOCRACY IN BRAZIL

Evidently, from the above, legislative changes are necessary with regard to the
allocation of special funds from the party fund, since the lack of support from the
political parties themselves is a constant feature of women’s electoral campaigns™.

BLASZAK, José Luis. Opinido: Abusos na proposigao de agdes sobre cotas de género nas elei-
¢oes. Available at: https://www.conjur.com.br/2017-abr-20/jose-blaszak-abusos-proposicao-
-acoes-cotas-eleitorais. Access: 02/10/2020.

*  PANKE, Luciana. Campanhas eleitorais para mulheres: desafios e tendéncias. 1* Ed. Curitiba:
Editora UFPR, 2016. p. 59.
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Therefore, considering the insufficiency of the system currently in force in
the country, it is crucial to analyze the legislative proposals that address, directly
or indirectly, female participation in politics and its adaptation to international
human rights documents aimed at the acutalization of female political rights and,
consequently, of the greater quality of democracy.

Regarding the proposals that originated in the Chamber of Deputies there
is Proposal of Constitutional Amendment (PEC) No. 205/07, authored by Deputy
Luiz Carlos Hauly and others, and PEC No. 371/13, authored by Deputy Iriny
Lopes and others, which is currently attached to the first proposal.

PEC No. 205/2007 adds new paragraphs to article 45 of the Brazilian
Constitution, which reserves vacancies for women in both the Chamber of
Deputies and the Federal Senate. For the Chamber of Deputies, the percentages
set would be of 20% for the 2010 elections, and from 25% for the 2014 elections
to 33% for the subsequent elections. For the Senate, a third of the representation
of States and the Federal District in the Federal Senate would be reserved for
women in the 2010 and subsequent elections. Note that the dates foreseen in the
proposal have already expired, but the reserve determinations, if they are to be
temporally adapted at the time they are eventually approved, would have a
definitive character.

As for the proposed amendments to the Constitution presented within the
scope of the Federal Senate, there is PEC No. 98/2015, and PEC No. 23/2015. The
first adds Article 101 to the Transitional Constitutional Provisions Act to reserve
vacancies for each gender in the Chamber of Deputies, in the Legislative Assemblies
of the states, in the Legislative Chamber of the Federal District and in City Councils.
This proposition is still at the Chamber of Deputies, as PEC No. 134/2015 from
the Federal Senate, and is awaiting to be voted since 2016. If this project is approved,
the presence of at least 10% of women in the legislative would be mandatory in the
next elections, 12% female participation would be mandatory in a second next
election and 16% in a subsequent third election. After this period, the obligatory
provision of such percentages will be extinguished, as an increase in female
participation in politics is expected to have been generated after 12 years.

Another Proposal of Constitutional Amendment (PEC), under No. 23/2015,
proposed by Senator Vanessa Grazziotin and others, in turn, adds article 16-A to
the Brazilian Constitution, to enforce gender parity in the seats of the Chamber
of Deputies, of the Legislative Assemblies of the states, of the Legislative Chamber
of the Federal District and of the City Councils. In its original wording, the PEC
provides for the allocation of at least 50% of the vacancies for each gender, under
statutory enforcement, allowing, in the hypothesis of an odd number of vacancies,
that the number of elected members of a sex outnumber the number of elected
members of the other sex by one.
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With regard to the propositions of subconstitutional nature, it should be
noted that its origins are closely associated with the work of special commissions
dedicated to political reform. There is special relevance to Bill No. 6593/2013,
authored by Deputy Henrique Fontana, which is a far-reaching proposal that
provides for the electoral system establishing proportional elections as a whole
and for the exclusive public financing of electoral campaigns. This proposal was
the result of efforts undertaken within the scope of the Special Commission for
Studying Political Reform, installed in 2011, which had deputy Henrique Fontana
as rapporteur.

Also noteworthy is the Manifesto of Civil Society for Political Reform, a
document signed by more than one hundred Brazilian civil society organizations,
including the National Confederation of Bishops of Brazil (CNBB), Brazil’s Order
of Attorneys (OAB) and the Social Movements for Political System Reform
Platform. The project of bill, a popular initiative on political reform and
transparent elections, seeks to guarantee the alternation of gender in the parties’
predefined lists in proportional elections, with a two rounds voting system.

It should be noted that this political reform project is also being processed in
the Chamber of Deputies. The proposal was taken over by countless deputies, led
by Deputy Luiza Erundina, who, while safeguarding due credit to the institutions
that led the civil society movement in favor of political reform, presented it as a
parliamentary initiative bill to her fellow parliamentarians. Currently, the proposal
is pending in the Chamber of Deputies as Bill No. 6316/2013.

The difference between the two proposals examined above resides in the
fact that, in the case of the civil society project, the gender alternation in the list
is absolute, respecting parity, whereas, in the case of the Chamber of Deputies
proposal, the alternation contemplates the existence of an alternation on the
gender of the candidates for every three positions on the list.

Had they been approved, any of these proposals for gender alternation in
the composition of predefined lists would necessarily produce an increase in the
number of candidates with actual possibilities of being elected. In fact, the
alternation proposed by civil society would be equivalent to a quota of at least
50% for women in party applications. Deputy Henrique Fontana’s proposal is less
than that, setting a minimum of one-third for women within an alternation
scheme for every three candidates.

Such questions, as shown, are extremely relevant, especially when we consider
the importance and urgency of the topic: there is a notable resistance to discussing
legislative proposals for quotas in plenary sessions in parliament, purposefully
perpetuating the gender gap in politics. On October 3rd, 2016, women occupied
the National Congress to pressure its current president to initiate voting
procedures on PEC No. 134/2015, from the Federal Senate, which had already
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been approved at the Senate itself, and was scheduled in that day’s agenda, ready
for voting in the Chamber of Deputies since 2016, to no avail®.

It should be noted that several countries have already obtained quite
satisfactory results with a seat quota, with a world average of approximately 25%
of female participation. However, it should also be noted that far beyond the
modification of the Brazilian quota system for seat reservation, greater attention
to gender equality issues would have significant impacts, since in none of the
countries studied, the female participation of above 20% seat quotas has been
dissociated from public policies for female empowerment™.

This year, new elections are approaching without any legislative change to
guarantee greater female representation. It is up to us to have a broad and in-depth
discussion of the theme, accompanied by strong social pressure for public policies
on female empowerment and to bring a social call for more effective quotas, so
that in the future we can celebrate the actualization of women’s political rights
and the consequent improvement of Brazilian democratic quality.

FINAL CONSIDERATIONS

Female under-representation in politics today is a direct consequence of the
exclusion of women from public space, a situation that has long been seen as
natural. In Brazilian society, which has patriarchal foundations, women gradually
entered this space and broke the duality between the private sphere, a place
reserved for women, and the public sphere, reserved for men. Nonetheless, this
movement that occurred and occurs at a slow pace, is far from configuring a
linear and growing trajectory, because the attacks and setbacks go hand in hand
with the victories of women, and they continue to encounter several barriers in
their path.

It was at the municipal level that, in 1928, a woman was elected for the
first time.

Luiza Alzira Soriano Teixeira was elected the first mayor of Brazil, in the city
of Lajes, Rio Grande do Norte. 92 years later, in 2020, in a universe of 5,568
municipalities, only 649 are governed by women. According to the Brazilian Institute
of Geography and Statistics (IBGE) data, although women make up 51% of the
Brazilian population, they govern only 12% of the municipalities. It is also important
to highlight that the number of mayors elected in 2016 was lower than in 2012.

' BRITO, Débora. Deputadas discutem com Maia PEC que cria cota para mulheres no legislati-
vo. Available at: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-08/deputadas-discu-
tem-com-maia-pec-que-cria-cota-para-mulheres-no-legislativo. Access 02/10/2020/

2 IDEA. Gender Quotas Database. Available at: https://www.idea.int/data-tools/data/gender-
-quotas. Access: 02/10/2020/
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According to data from the Instituto Alziras, 91% of the total female mayors
in office since 2017 were elected in municipalities with up to 50,000 inhabitants,
which means that municipalities governed by women cover only 7% of the
country’s population®.

According to the Superior Electoral Court, of the 5,568 Brazilian
municipalities, 2,963 have a female majority in the electorate. However, in only
24 municipalities women are the majority in the City Councils. And what is even
more alarming, in 1,286 municipalities all councilors are male>*.

When thinking about women in politics, one cannot help but take into
account that women do not constitute and have never constituted a homogeneous
group. If women were and still are excluded, those who suffer other types of
discrimination besides gender discrimination are even more excluded.

The right to vote was extended to women in Brazil in 1932, but when it was
recognized voting was not mandatory, and only married women who had the
authorization of their husbands or single women and widows with their own
income could vote. In 1933, the right to vote was again ensured, but this time
only to women who exercised paid functions in public positions™. In other words,
since its recognition, guaranteeing voting rights to “all” women masks the
exclusions of many and the different vectors of power to which they are subjected.

If the number of women in political office at the municipal level is already
low, even more so is the number of black women in charge. Currently, black
women represent 27% of the Brazilian population, but are in charge of only 3%
of Brazilian municipalities.

Of the 57,800 city councilors elected in 2016, only 328 are black women,
amounting to 0.6% of the total, and 2,546 are brown women, 4.4% of the total.
And even their being elected cannot be considered an absolute success, because
many of these women continue to be discriminated against and persecuted in
their political life, as happened with Marielle Franco. Murdered on March 14th,
2018, Marielle was the only black woman in the legislature of the Rio de Janeiro
City Council.

According to former Minister Marina Silva, “all women who managed to
enter politics by some means that were not through special protection, through
being someone’s daughter or wife, are pioneers”. And the current scenario,

% Instituto Alziras. Perfil das Prefeitas no Brasil (2017-2020). Available at: http://prefeitas.insti-
tutoalziras.org.br. Access: 02/10/2020.

*  TSE. Elei¢oes 2016: nimero de prefeitas eleitas em 2016 ¢ menor que 2012, 08 de nov. de 2016.
Available at: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Novembro/eleicoes-2016-nu-
mero-de-prefeitas-eleitas-em-2016-e-menor-que-2012. Access: 02/10/2020.

»  Agéncia Senado. Direito ao voto reconheceu a cidadania. Available at: http://www.senado.gov.
br/noticias/jornal/cidadania/MulheresPolitica/not03.htm. Access: 02/10/2020.
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increasingly marked by attacks on minorities, makes the issue even more complex.
According to Silva, “in other scenarios, it was already difficult. Imagine now, in
a context where people no longer have any ethical, moral and humanitarian

interdictions to try to disqualify these groups™®.

Many have said that the year 2020 can symbolize a watershed when it comes
to women’s candidacies at the municipal level, because these will be the first
elections in which the parties will have to allocate 30% of the electoral fund to
finance female candidates. In addition, from this year on, in combination with
the Declaration of Regularity of Party Acts (DRAP), each party must submit a
list of candidates who will dispute the municipal election to the Electoral Justice.

Nevertheless, the electoral records no longer present such hopeful data.
According to the databases of the Superior Electoral Court, out of the 19,141
candidates, only 2,496 are women and their names are not a majority in the race
for mayor in any of the 33 parties. To put it another way, in 2020, only 1 in 10
applications in City Hall electoral races belongs to a woman. The percentage of
women running for mayor is the same recorded in the 2016 and 2012 elections,
which demonstrates that the scenario we live in today can remain the same,
increase in a very timid manner or even worsen, as occurred from 2012 to 2016.

If the barriers were already numerous beforehand, the COVID-19 pandemic
appears as one more obstacle. According to researcher Ermelinda Ireno, who
defends the equal occupation of men and women in Parliament, women can be
the most affected in municipal elections, in her words:

Are men and women who are at home with their children establishing the
same activities? Or has the accumulation of activities returned to the hands of
women? And this accumulation of activities in the hands of women will prevent
them from playing the game, it will prevent them from going to the arena in the
same way as men. I think that this scenario of municipal elections will be
detrimental to the participation of women (our translation)®”.

If the journey was already long and at a slow pace before, it is now possible
for us to move backwards, which makes the discussion about a pluralist and
feminist view of electoral quotas for women even more urgent, in order to enable
a quality democracy.

% TAVARES, Joelmir; GARCIA, Guilherme. Instavel, avan¢o da atuagdo feminina na politica
serd testado com novas regras. Folha de Sdo Paulo, 01 de set. de 2020. Available at: https://
wwwl.folha.uol.com.br/poder/2020/08/instavel-avanco-da-atuacao-feminina-na-politica-se-
ra-testado-com-novas-regras.shtml. Access: 02/10/2020.

Agéncia Camara de Noticias. Debatedoras cobram puni¢do para partidos que ndo cumprem
cota de 30% de mulheres candidatas. Available atAvailable at: https://www.camara.leg.br/
noticias/680749-debatedoras-cobram-punicao-para-partidos%E2%80%A8%E2%80%A8-
-que-nao-cumprem-cota-de-30-de-mulheres-candidatas/. Access: 02/10/2020.
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RESUMO

O presente escrito objetiva analisar sobre o acesso a justiga inserido no
contexto do processo coletivo a luz dos valores e das necessidades con-
temporaneas diluidas em questdes de direitos e interesses difusos, cole-
tivos e individuais homogéneos. Identifica-se os motivos do impedimen-
to ao acesso a justiga, bem como, os aspectos relevantes para o cidadao
socorrer-se ao judicidrio. O tema enfrenta polémicas atuais relacionadas
a0 acesso a justica, cuja adogdo pela sociedade se mostra essencial para
dirimir conflitos de interesse por meio da jurisdigdo. Assim, indica como
problema central da pesquisa, se 0 acesso a justica no 4mbito do processo
coletivo pode galgar a concretiza¢do das garantias fundamentais. Utiliza
o método qualitativo, com base em pesquisa documental, valendo-se de
legislagdo e doutrina. Os resultados discutem, portanto, a necessidade de
se ofertar nova interpretagio sobre o acesso ao processo coletivo.
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ABSTRACT

This writing aims to analyze the access to justice inserted in the context
of the collective process in the light of contemporary values and needs
diluted in issues of diffuse, collective and individual rights and interests
homogeneous. It identifies the reasons for preventing access to justice, as
well as the relevant aspects for the citizen to help the judiciary. The issue
faces current controversies related to access to justice, whose adoption by
society is essential to resolve conflicts of interest through jurisdiction.
Thus, it indicates as a central problem of the research, whether access to
justice in the context of the collective process can lead to the realization
of fundamental guarantees. It uses the qualitative method, based on do-
cumentary research, using legislation and doctrine. The results discuss,
therefore, the need to offer a new interpretation about access to the col-
lective process.

Keywords: Access to justice. Homogeneous diffuse, collective and indi-
vidual rights and interests. Jurisdiction. Collective process.

INTRODUCAO

O direito a prestagao jurisdicional através de mecanismos processuais deve
ser apto a propiciar decisdo ttil, tempestiva e justa ao jurisdicionado. A eficacia
e efetividade da tutela jurisdicional sdo grandes responsaveis pela producio e
satisfagdo no plano pratico, logo, pouco adianta ter acesso a justica e ser ineficaz.

O presente artigo tem como objetivo apresentar uma visao sobre o acesso a
justica inserido no contexto do processo coletivo. Traz reflexdes sobre motivos
do impedimento ao acesso a justica e sugere solugdes para obten¢do da melhoria
e efetividade do acesso a justica em 4mbito do processo coletivo.

Propde responder ao seguinte problema de pesquisa: se 0 acesso a justica no
ambito do processo coletivo pode galgar a concretizagdo das garantias funda-
mentais? A pesquisa examina esse contexto ao analisar doutrinas, projeto de lei
e normas que apresentam carater processual.

A metodologia de pesquisa cientifica empregada do ponto de vista de sua
natureza, é elaborada na forma de pesquisa indutiva, pois almeja gerar conheci-
mentos novos e Uteis para o avanco da ciéncia do direito, envolvendo interesses
no ambito difusos, coletivos e individual homogéneo. Da perspectiva forma de
abordagem do problema, contém uma pesquisa qualitativa, por considerar que
hd uma relacdo dinamica entre o ambiente social e o objeto de estudo, ou seja,
uma ligacdo indissociavel entre a objetividade fatica e a subjetividade material
do caso em concreto.

O procedimento técnico adota a pesquisa bibliografica, e justifica o estudo
por material ja publicado, principalmente, obras juridicas e com um novo frescor
em seus posicionamentos e ideias juridicas. Procura extrair as informagoes de
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livros doutrindrios voltados para a area da efetivacdo da dignidade da pessoa
humana pelo acesso a justica.

Por derradeiro, este trabalho pretende interpretar, a luz da Constitui¢do
Federal, do Cédigo de Processo Civil, do Microssistema do Processo Coletivo e,
recortes doutrindrios que versem sobre o assunto em pauta dirimir davidas
acerca da efetivacdo ao acesso a justica pelo processo coletivo como garantia
fundamental vinculada ao neoprocessualismo.

O tema faz-se relevante uma vez que o acesso a justica, pois traz uma refle-
xdo da codificagdo do processo coletivo, bem como sobre uma seguranga juridi-
ca social para os cidaddos que socorrem ao Poder Judiciario. Além disso, o as-
sunto trata de uma das garantias aos direitos fundamentais.

ACESSO A JUSTICA: GERAGOES DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS,
VINCULADA AO NEOPROCESSUALISMO

Profundas modifica¢des na histéria da humanidade sdo produzidas pela
sociedade e o direito as denomina em geragdes das garantias fundamentais.

A primeira geragdo é relacionada aos direitos individuais' (direito a liberda-
de e direito a propriedade privada). Por seu turno, a segunda geraciao® alcanga os
direitos sociais, culturais e econdmicos, como uma ag¢io proativa do Estado em
proteger seus cidaddos e oferecer melhor qualidade de vida. Ja a terceira geragdo’
vincula-se aos direitos da coletividade, grupos de individuos ou da totalidade
deles, sendo que esta categoria de geragdo é a que defende os direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, conhecidos como transindividuais.

Os direitos de primeira dimensao sao os direitos da liberdade, os primeiros a constarem
do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do constitu-
cionalismo. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2006. p. 563-564.

Quando ao conceito dos direitos de segunda geragdo: a segunda geragao, advinda logo apos
a Primeira Grande Guerra, compreende os direitos sociais, econdmicos e culturais, os quais
visam assegurar o bem-estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestagao positiva, no
sentido de fazer algo de natureza social em favor do homem. Aqui encontramos os direitos
relacionados ao trabalho, ao seguro social, a subsisténcia digna do homem, ao amparo a doen-
¢aeavelhice. BULOS, Uadi Lamnégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 403.

Por sua vez, os direitos de solidariedade estdao sobremaneira relacionados a melhoria da quali-
dade de vida entre os seres humanos, incluindo-se ai, dentre tantos outros, o direito a paz, ao
desenvolvimento, a preservagao do patrimonio histérico e cultural, a0 meio ambiente saudavel
e a autodeterminagao dos povos. LEMOS, Vinicius Martins. A morfologia dos direitos funda-
mentais: uma leitura menos ensimesmada do plano de eficicia horizontal. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. v. 97, set./out. 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConslInter_n.97.14_1.PDF. Acesso em: 19/08/2020.
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As denominadas gera¢des possibilitam vislumbrar a relacdo de evolu¢io da
sociedade com a necessidade de prote¢do das garantias fundamentais, sendo o
acesso a justica um direito individual de primeira e segunda geragdo, porém em
ambito do processo coletivo transforma-se em direito de terceira geragdo, uma
vez que é o direito ndo s6 do individuo, mas de um grupo de pessoas determina-
das ou indeterminadas que encontra-se pleiteado.

Embora acesso a justica possa parecer apenas uma questdo de ingresso a
justica, 0 acesso “efetivo” a justica enseja também a discussio sobre como o sistema
juridico brasileiro tem procurado proporcionar seu ingresso de maneira igualitaria,
garantindo solugdes justas e justica social aos anseios da sociedade como um todo.

A Constitui¢do Federal de 1988 aborda em seu art. 5°, inciso XXX V* que: “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”. Com
isso, aquele que sentir prejudicado em razdo de lesdo ou ameaga a direito podera
provocar a prestagédo jurisdicional do Estado.

Segundo Liebman: “podemos considerar a jurisdi¢do como a atividade dos
orgaos estatais com o objetivo de formular e praticamente implementar a regra
legal concreta que, segundo alei atual, disciplina uma situagao juridica especifica™.
Em meio a isso, percebe-se que o autor interpreta a jurisdigdo como a atividade
dos drgaos estatais através de uma atuagdo pratica e efetiva do que dispde a lei
para o caso concreto.

O acesso a justica — que representa desde o conhecimento de direitos até
solucdes efetivas para as lides —, em sua plenitude, é um instituto de relevancia
significativa que interfere diretamente na perfeita realiza¢do da cidadania. Ha,
pois, de ser encarado como uma das mais basicas garantias fundamentais, por
ser de extrema relevincia para avalizar, verdadeiramente, o acesso a cidadania.

A expressdo acesso a justica nasce da garantia dos direitos fundamentais,
estabelecido na Constituicio Cidada de 1988, onde todos os cidaddos tém direi-
to a um processo justo e, com duragao razoavel (art. 5°, LXXVIII), bem como, é
chancelado o direito a ingressar com uma a¢do para quem nao tem condi¢cdes
financeiras de arcar com as despesas processuais (art. 5°, LXXIV), por tanto a
partir do momento em que recorre-se a via judicial para pleitear um bem da vida
que preteritamente ocorreu lesdo ou que podera vir a ser prejudicado, socorrer-
-se-a ao acesso a justica.

Embora o destinatario final desta norma seja o legislador, o comando constitucional atinge
atodos indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador nem ninguém impedir que o jurisdi-
cionado v4 a juizo deduzir pretensdo. NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. Direito constitu-
cional brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 426.

Possiamo considerar ela giuruisdizione come lattivita degli organi dello Stato diretta a formu-
lare e ad atuare praticamente la regola giuridica concreta che, a norma del diritto vigente,
disciplina una determinata situazione giuridica. LIEBM AN, Enrico Tullio. Manualle di diritto
processuale civile. Mildo: Giufré, 1984. p. 6.
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Intrinsecamente e, em matéria processual, sob dngulo objetivo, as normas
processuais tém que ser compativel com as normas de direitos fundamentais, ja
sob a vertente subjetiva, os direitos fundamentais podem ser objeto de um pro-
cesso, neste ultimo caso o processo tem que ser adequado a tutela dos direitos
fundamentais e, que por ventura, sejam objeto do processo.

Por esta nova maneira de pensar o processo, ou seja, com um fim constitu-
cional para garantir os direitos fundamentais, doutrinadores os denominaram de
neoprocessualismo. Mas nem sempre foi assim, o processo brasileiro passou por
algumas fases até chegar no que se conhece e atua os tribunais hodiernamente.

A primeira fase processual denominada de Praxismo ou Imanentismo, que
permanece até meados do século XIX, fase em que ndo se separa a ideia de direito
processual e direito material; na segunda fase, chamada de processualismo, ativo
até meados do século XX, até o momento em que o processo desvincula-se do
direito material e constrdi autonomia, mais de maneira enfitica nos paises da
Alemanha e da Italia; por fim na terceira fase, o processo é entendido como Ins-
trumentalista, neste momento, ha um olhar para fora do processo formal, além da
sua logica interna, existe grande preocupagdo com o acesso a justica, a efetividade
do processo, a tutela dos novos direitos e interesses® (direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos’) e sua adequagio e aproximacao ao direito material.

Na terceira fase processual, denominado de Instrumentalismo, ha estudos
em outras areas como a da economia, da sociologia, entre outros, juntamente
com o que ja é conhecido sobre procedimentos processuais e sobretudo aquelas
relacionadas a justica.

A respeito de justica, Rawls (1999, p. 3) escreveu:

A justica é a primeira virtude das institui¢des sociais, como a verdade
o0 ¢ dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdmica, uma

Os termos “interesses” e “direitos” foram utilizados como sindnimos, certo é que, a partir do
momento que passam a ser amparados pelo direito os “interesses” assumem o mesmo status
de “direitos”, desaparecendo qualquer razdo prética, e mesmo tedrica, para a busca
de uma diferenciagio ontoldgica entre eles. WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defe-
sa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitdria, 1998. p. 623.

Os direito e interesses difusos caracterizam-se pela indivisibilidade de seu objeto (elemento
objetivo) e pela indeterminabilidade de seus titulares (elemento subjetivo), que estao ligados
entre si, por circunstancias de fato (elemento comum).

Ja os direito e interesses coletivos caracterizam pela indivisibilidade de seu objeto (elemento
objetivo) e pela determinabilidade de seus titulares (elemento subjetivo), que estdo ligados
entre si, ou com a parte contraria por uma relagao juridica-base (elemento comum).

Os direitos e interesses individuais homogéneos, por sua vez caracterizam-se pela divisibili-
dade de seu objeto (elemento objetivo) e pela determinabilidade de seus titulares (elemento
subjetivo), decorrendo a homogeneidade da “origem comum” (elemento comum) (grifo
da autora). YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos interesses difusos e coleti-
vos.1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2006. p. 3-4.
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teoria deve ser rejeitada ou revisada se ndo é verdadeira; da mesma
forma leis e institui¢des, por mais eficientes e bem organizadas que sejam
dever ser reformadas ou abolidas se sdo injustas®.

Como um sistema de pensamento, a justica insurge-se diante de uma vir-
tude de institui¢des sociais. O objeto primario da justica é a estrutura basica da
sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicdes sociais dis-
tribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens
provenientes da cooperagio social.

Para muitos estudiosos, o Instrumentalismo seria o fim do desenvolvimen-
to do processo, porém, o processo encontra-se na quarta fase, onde ha recons-
trugdo da ciéncia processual, tomando por base as premissas metodoldgicas
atuais. O neoprocessualismo, também chamado de Positivismo Processual ou
Formalismo-valorativo, sobre o tema:

Valora¢ao dos principios, adogdo de métodos ou estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a ponderagio,
abertura da argumentacao juridica 8 Moral, mas sem recair nas catego-
rias metafisicas do jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da consti-
tuigdo do Direito e do papel de destaque do Judicidrio na agenda de
implementagdo dos valores da Constitui¢ao’.

A flexibilizagdo processual é necessaria para ocorreu as desamarras buro-
craticas dos atos processuais, tornar o procedimento processual ndo sé mais
célere, como mais efetivo e compreensivel para a popula¢io, abarcando logica-
mente sempre a Constituicdo Federal e leis, conforme o caso em questéo.

O acesso a justi¢a no Brasil', advém pelas geragdes de garantias fundamen-
tais, vinculada ao neoprocessualismo, dentro do direito processual civel, para
obten¢do do direito a cidadania, uma vez que o individuo quando sofre algum

Justice is the first virtue of social institutions, as truth is of systems of thought. A theory how-
ever elegant and economical must be rejected or revised if it is untrue; like wise laws and insti-
tutions no matter how efficient and well-arranged must be reformed or abolished if they are
unjust. RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge, Massachusetts: The Belknap Press of
Harvard University Press, 1999. Disponivel em: http://www.consiglio.regione.campania.it/
cms/CM_PORTALE_CRC/servlet/Docs?dir=docs_biblio&file=BiblioContenuto_3641.pdf.
Acesso em: 25/08/2020.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2.
ed. Sao Paulo: Férum, 2020. p. 204.

Para viabilizar o efetivo acesso a justica dos titulares dos direitos transindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos), ou seja, para atribuir-lhes uma técnica processual apta a
realizar a pacificagdo do conflito com justiga, o modo de ser do processo foi sensivelmente
modificado no processo coletivo, especificamente no que toca a legitimagao ativa. ANDRA-
DE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 8. ed.
Sao Paulo: Método, 2018. p. 40-41.
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dano, impedimento ou ameagado tem de ter pleno acesso as leis dentro do orde-
namento juridico, onde o acesso a justi¢a é a ferramenta que o Estado e o contra-
to social o oferece para tanto.

E de tamanha relevancia o acesso a justica, visto que sem tal direito, o cida-
déo além de sofrer no seu intimo as mazelas da injustica fica 6rfa do Estado que
o abandona, podendo, por vezes, fazer com que este individuo recorra a justica
de tabelido, ou seja, a justica com as préprias maos, criando outros inumeros
problemas sociais e consequentes injusticas sociais.

PROCESSO COLETIVO: UMA RUPTURA COM A VISAO INDIVIDUALISTA

O processo coletivo é instrumento processual que pleiteia o bem da vida
coletivo, legitima a fungéo social, ou seja, as garantias fundamentais, uma vez
que esta busca a efetivagdo dos valores democraticos de direito.

A Constituigdo Federal em seu art. 5° instrumentaliza processos com efeitos
coletivos como o mandado de seguranga coletivo (inciso, LXX), mandado de
injungéo (inciso, LXXI) e a agdo popular (inciso, LXXIII). Além de outras rele-
vantes disposi¢des que veem para complementar o sistema do ordenamento ju-
ridico brasileiro, como o Cédigo de Defesa do Consumidor" - Lei n. 8.078/1990
e a Lei da Agdo Civil Publica — Lei n. 7.347/1985.

A agdo coletiva, na acep¢do hoje conhecida e tratada, teve origem nos Estados
Unidos da América em 1845, com a Equity Rule. Na década de 70, ha influéncia
norte-americana da classaction, que faz surgir novas tendéncias através de dois
grandes juristas (Mauro Cappelletti e Bryant Garth) representantes de distintas
correntes juridicas mundiais (commom e civil law) que enriquecem o direito
contemporaneo com aquilo que eles vieram denominar de “ondas renovatorias
do direito processual”.

No Brasil'? a atuagao processual coletiva especificadamente esta alinhada com
os casos de interesses difusos, interesses coletivos (lato sensu) e interesses indivi-
duais homogéneos, sendo a agdo processual de interesses difusos a ferramenta
processual mais adequada para levar ao direito material a esfera do judiciario.

Ao prever uma estrutura formal para a tutela coletiva o CDC garantiu aos grupos a possibili-
dade de veicular quaisquer pretensdes afirmadas como pretensdes coletivas em juizo, desde
que dissessem respeito a uma coletividade de pessoas, reconhecendo a dimensao coletiva dos
direitos subjetivos, ja garantida pela Constituigdo. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 83.

O principio de acesso a Justi¢a deve ser considerado principio fundamental que informa o
processo coletivo, de maneira que esse acesso se dé de forma ampla, na redagao adotada pelo
inciso I do artigo 3° do Projeto de lei n. 5.139/2009. BARBOSA, Maria da Graga Bonanga. Os
principios do processo coletivo e o papel do juiz em prol da efetividade da reparagao do dano
moral coletivo na justiga do trabalho - 2014. 406 f. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2014. p. 62.
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A possibilidade de tutela coletiva apresentou uma ruptura com a visdo in-
dividualista que pairava sobre o processo civil brasileiro e trouxe a necessidade
de se revisitar conceitos classicos atinentes ao processo civil individual de forma
a compatibiliza-los com a nova realidade do processo civil. Surge a necessidade
de reformulac¢do dos esquemas até entdo concebidos como a legitimagao®, a re-
presentagdo, a substituicdo processual, os limites da coisa julgada e os poderes
dos juizes na condug¢ao dos processos com essa nova fei¢éo.

Alguns autores elencam alguns dos motivos pelos quais a agdo coletiva
possibilita o acesso mais amplo e efetivo a ordem juridica justa:

(i) uma agao coletiva pode substituir vérias agdes individuais; (ii) per-
mite a tutela de cidadaos que néo teriam acesso ao Judicidrio e (iii) ra-
cionalizagao da prestagao jurisdicional, permitindo que o Poder Judici-
ario participe das controvérsias nacionais'.

O processo coletivo é de extrema importincia, uma vez que traz em si o
cerne do coletivo, pleiteia ndo somente o direito de cada individuo, mas defende
o direito de toda sociedade, ou grupo'® que sofre alguma lesdo, trazendo consigo
a efetiva¢do processual da democracia.

O objetivo do Processo Coletivo estd inteiramente relacionado ao objeto
litigioso, as partes tem de ser determinado coletivo ou difusa, com uma situagao
juridica relevante, lesionada ou ndo, para a escolha desta processualidade ser
eficiente e buscar com efetividade englobar todos os direitos relacionados e pes-
soas envolvidas na lide.

Desta forma, o processo coletivo, nasce para ser uma ferramenta de protegdo
e viabiliza¢io dos direitos de um grupo ou da coletividade, que por muitas vezes
sequer sabe ou entende que vem sofrendo ou tem sofrido alguma lesdo em seus
direitos humanos ou néo vislumbram a maneira adequada de pleitear o judicia-
rio para garantir o direito, ora violado ou ameagado.

Assim, enquanto no processo individual a regra é a legitimagao ordinaria (apenas o titular do
direito material controvertido pode ir a juizo em nome préprio), no processo coletivo foi ne-
cessario instituir a legitimagao extraordinaria como padrao, admitindo-se que determinadas
pessoas ou entes compare¢am a juizo, em nome proprio, para defender direito ou interesse
alheio. ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo; op. cit., p. 41.
PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de aces-
so a justica. In: FUR, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord).
Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira.
Sao Paulo: RT, 2006. p. 89.

' No Brasil, a defesa dos interesses de grupos comegou a ser sistematizada com o advento da Lei
n. 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica - LACP) e da Lei n. 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor - CDC), que distinguiu os interesses transindividuais em difusos, coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses di-
fusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimoénio cultural, patrimoénio publico e outros
interesses. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 50.
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Efetivacao das garantias fundamentais no processo coletivo

As garantias fundamentais sao normas que asseguram o exercicio do inte-
resse, portanto, normas assecuratdrias, trazem em seu cerne a dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, insta destacar o seguinte contexto:

A dignidade da pessoa humana ¢ um atributo que todo ser humano
possui independentemente de qualquer requisito ou condigio. E consi-
derada como o nosso valor constitucional supremo, o nucleo axioldgico
da constitui¢ao, ou seja, o centro em torno do qual gravitam os direitos
fundamentais... Visto a dignidade da pessoa humana pressupor, portan-
to, a igualdade entre os seres humanos, o principio da igualdade é uma
consideragdo de interesses que versa em atribuir aos interesses alheios
peso igual ao que atribuimos ao nosso. Nao por generosidade mas por
solidariedade, que é uma necessidade imposta pela propria vida em
sociedade. O solidario é aquele que defende os interesses alheios porque,
direta ou indiretamente, eles sdo interesses proprios's.

A dignidade da pessoa humana, dentre varios aspectos, e por este angulo, vem
atrelada ao acesso a justica, visto o ser humano, quando vive em sociedade, ser limi-
tado a regras sociais e, dentre delas, as regras juridicas, neste caso regras processuais,
quando ha conflito com outro ser que ali também habita, ou seja, no mesmo territé-
rio. Neste momento as partes devem se socorrer ao judiciario, que por sua vez, deve
estar sempre disposto a resolver qualquer conflito que o é requerido, caso isso nio
ocorra, hd uma limitagdo ao direito das pessoas conviverem em sociedade de uma
maneira digna, ocorre, desta forma, a lesdo as garantias fundamentais.

Portanto a dignidade da pessoa humana encontra-se explicita e/ou implici-
ta em toda a Constituicdo Brasileira de 1988, ora concretizada como principio,
ora vislumbrada como regra, mas sempre com intuito de efetivar o direito do ser
humano. A Constitui¢do deve resgatar a sua normatividade através de um tra-
balho de interpretagdo que, sem ignorar os fatos concretos da vida, consiga
concretizar “de forma excelente” os seus principios””.

Assim, para que a dignidade humana néo constitua uma promessa niao
cumprida e “ndo se desvane¢a como mero apelo ético” é fundamental sua con-
cretizagdo judicial, através de um constante e renovado trabalho de interpretagdo
e aplicacdo, que busque dar ao principio a maxima efetividade's.

e SELLMANN, Milena Zampieri; ABREU, Natalia Oliveira. O processo coletivo e a efetivagdo
da dignidade da pessoa humana no 4mbito do incidente de resolugdo de demanda repetitiva.
Conpedi virtual. Floriandpolis, n. 1, p. 6-23, set. 2020. ISBN: 978-65-5648-039-8. p. 3.

7" HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢io. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 22-23.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 1.149.
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A efetivagdo da dignidade da pessoa humana pode ocorrer no ambito do
processo coletivo' que, visa proteger os inimeros direitos, principios e regras
implicitos e explicitos do ordenamento juridico. Um sistema juridico se faz atra-
vés de um estudo sistematico de conceitos, institutos afins e principios.

O Cédigo de Defesa do Consumidor juntamente com a Lei da Agédo Civil
Publica, veio estabelecer um microssistema de tutela coletiva no direito brasilei-
ro, formando um conjunto de normas principioldgicas do direito processual
coletivo, que se aplicam em regra a todas as tutelas coletivas: conceito tripartite
de interesses coletivos; coisa julgada coletiva; ndo taxatividade das tutelas cole-
tivas. Essa hermenéutica decorre do principio da ampla tutela jurisdicional co-
letiva, que admite todos os tipos de a¢ao para tutelar esses direitos.

Devido a criacdo desse microssistema de tutela coletiva, direitos transindi-
viduais, inclusive regulados em legislacao propria, poderio ser tutelados por ele,
tais como: a Habita¢do e Urbanismo (Lei n. 10.257/2001 - Estatuto da Cidade e
Parcelamento do Solo - Lei n. 6.766/1979); a prote¢io do Patriménio Publico (Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos — Lei n. 8.666/1993 e Lei de Improbi-
dade Administrativa - Lei n. 8.429/1992); o Meio Ambiente (Codigo Florestal - Lei
n. 4.771/1965; Estagdes Ecolégicas e Areas de Prote¢io Ambiental - Lei n.
6.902/1981; Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n. 6.938/1981; Poli-
tica Nacional de Biosseguranga PNB - Lei n. 11.105/2005 etc.); direito dos idosos
(Lein. 10.741/2003); das criangas e adolescentes (Lei n. 8.069/99); das comunida-
deindigena (Lein. 6.001/1973); dos Portadores de Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015)
etc.

Também se expandiram aos drgidos de atuagdo desse microssistema: Defen-
soria Publica no rol de legitimadas para a propositura da agdo (Lein. 11.448/2007)
e ainstitui¢do do Ministério Publico como principal agente da tutela coletiva (Lei
n. 8.625/1993 e Lei Complementar n. 75/1993).

Portanto a coexisténcia dos dois sistemas de tutela processual na atualidade:
o sistema individual, cujo instrumento legal idoneo é o Cédigo de Processo Civil
e o microssistema de tutela coletiva, instituido principalmente pela Lei Agdo
Civil Publica e pelo Cédigo do Consumidor, encontram-se integrados aos insti-
tutos de aplicagdo dos direitos transindividuais, tendo eles por titulares desses
direitos o individuo e toda a coletividade, enquanto podem ser autores ofensivos
tanto o particular quanto o Estado.

¥ Ag¢do coletiva pode ter por objeto a defesa de direitos difusos e coletivos individuais

homogéneos evitando assim a proliferagdo de demandas individuais e o desperdicio de tempo
atividade energia e o que é pior a possibilidade de decisdes divergentes para uma mesma
situagdo fatica a demanda coletiva contribui para desobstruir a maquina judicidria em raziao
do ajuizamento de milhares de agdes individuais veiculadas de interesses dispersos e
fragmentados na sociedade. SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo:
Método, 2006. p. 48.
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Assim, efetivando-se a dignidade da pessoa humana no processo coletivo,
como facultativo, contudo, muita das vezes mais vantajosa, por motivo de pro-
cedimento processual ou meios de concretude probatéria, a dignidade da pessoa
humana ¢é acolhida pela sistematica processual juridica, que se efetiva na 6rbita
judicidria para se obter uma decisdo, quando tais direitos, principios ou regras
encontram-se em conflito.

Aspectos do acesso a justica no processo coletivo

E importante que se possua o conhecimento para buscar salvaguardar o
direito abusado, nao obstante a isso, é imprescindivel que todos possam fazé-lo
em igualdade de condi¢des e em nome de um sistema igualitario.

Sdo inameros os motivos que levam as pessoas a nao ingressarem no pleito
judiciario. A falta de conhecimento do proéprio direito®, por exemplo, é uma
delas, o cidaddo sequer tem a ideia de estar ausente o direito que o é cerceado
naquela situagéo, porém, isso nao o blinda de nao sofrer as injusticas do caso em
concreto. Observa-se, que o problema nio é inerente as classes menos favorecidas
monetariamente, ainda que estas sejam muito atingidas pela falta de conheci-
mento e informagao, pois tal dificuldade juridica afeta todas as classes sociais e
delas resulta impedimento para uma justa decisao.

Possibilitar a todos a assisténcia judicidria também ¢é um dos enunciados
processuais relevantes, visto o ato de ingressar processualmente, além de técnico,
¢ oneroso, este direito é encontrado no art. 5°, LXXIV da Constitui¢do Federal
de 1988 e proclama uma das garantias fundamentais, o acesso ao judicidrio de
maneira integral, “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

O dever a uma justi¢a gratuita também é observado no mesmo art. 5°, LXXIV,
da Constitui¢ao Federal, pois muitas das vezes a informagédo ao direito lesionado
existe, a assisténcia ao judiciario ocorre, mas o autor nao tem condi¢des de arcar
com custas processuais, assim o mesmo tera acesso ao judicidrio, de forma iso-
ndémica ao que tém condigdes de arcar com o procedimento processual, seguin-
do de acordo com os requisitos necessarios e comprova¢do da caréncia economi-
ca em questdo, conforme o Cédigo de Processo Civil, por isso a Constitui¢do
brasileira tem como garantia fundamental oferecer a todos a assisténcia judicia-
ria e gratuita a quem necessitar.

2 Nao poucos, pelo pais afora, simplesmente ignoram que tém determinados direitos e que, se

algum for lesado ou ameagado de lesdo, é possivel reclamar do Estado uma providéncia
reparadora ou acautelatéria. Ignoram, também, que deles mesmos se esperam certas
iniciativas. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito a assisténcia juridica: evolugao no direi-
to brasileiro. Ajuris. Porto Alegre, v. 19, n. 55, p. 60-75, jul. 1992.

2! BRASIL. Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia/DF: Senado, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01/09/2020.
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Outrossim, alguns Codigos e Leis esparsas no ordenamento juridico, como
o Juizado Especial Civel, oferecem mecanismos para pleitear de maneira indivi-
dual e especifica. O instituto do jus postulandi, é o direito a capacidade que se
faculta a postular perante as instancias judicidrias as suas pretensdes na Justica
por conta propria, outro instrumento é o advogado dativo, chamado de ad hoc,
este é nomeado pelo juiz para a defesa do acusado em determinado ato proces-
sual, caso ele ainda ndo tenha nomeado outro. Todas essas ferramentas vislum-
bram-se para um alcance do cidadio ao judicidrio, pois o Estado deve oportuni-
zar os instrumentos, 6rgdos e informagoes as todas as pessoas.

Mas isso s6 nédo basta, tem de haver a garantia aos direitos, e ndo apenas
proclama-los. Existe “potencial” garantia de um direito quando reconhecido, mas
ainda ndo é a satisfacdo final deste direito e, portanto, ndo pode-se s6 anuncia-los
e deduzir que o ordenamento juridico e o Poder Judicidrio ja findaram o trabalho
e exercicio de cidadania para com o cidadio.

Entre todos os percalgos elencados, ainda hd, a demora na solugdo de pro-
cessos, de um aparelho judicidrio abarrotado de casos pendentes e que tampou-
co possui infraestrutura suficiente para abracar e julgar as causas levadas até ao
judicidrio. Por vezes as decisoes finais chegam tardiamente e as pretensdes dos
envolvidos modificam-se ao longo tempo.

Dessa forma Luhmann? comenta:

Quem podera dizer, com a seguranga necessaria, se as conseqiiéncias
que ndo surgem imediatamente da decisdo, produzir-se-do realmente?
Quem excluira que se apresentem conseqiiéncias inesperadas, que podem
mudar a valoragao da decisdo “a posteriori”? Quem garantirda que a
decisdao mesma manter-se-a de forma constante?

Todas os questionamentos de Luhmann sdo intrigantes, faz refletir de que
modo realmente o ato processual e seu decurso de tempo vincula a vida dos
participantes da lide, e dos afins a eles.

Assim, 0 “acesso” deve pressupor, entdo, novas formas de solugdo para de-
terminados conflitos. As técnicas de negociagdo, a concilia¢do, a arbitragem, a
mediacdo e o processo coletivo sdo alternativas que ji se encontram operando a
margem do controle estatal. Percebemos, contudo, que esta ampliagao da tutela
jurisdicional é uma das importantes questdes a serem discutidas para que se possa
trabalhar a conflituosidade de maneira satisfatdria, efetiva e com segurancga
juridica.

22

LUHMANN, Niklas. O enfoque socioldgico da teoria e prética do direito. Tradugio de Cristia-
no Paixdo, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Sequéncia. Florianépolis, v. 15, n. 28, p.
15-29, jun. 1994. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/
view/15871/14360. Acesso em: 04/09/2020.
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Impedimentos ao acesso efetivo a justica no processo coletivo

A identificagdo das barreiras da efetividade no acesso a justica é necessaria
para que se possa perceber como vencer as principais dificuldades. Claro que a
estas unem-se muitas outras, mas procurar-se-4 mapear aquelas essenciais para
analise, no intuito de refletir acerca do que pode ser enfrentado e modificado.

Os valores e o transcurso de tempo levado do Poder Judicidrio para proferir
uma decisio definitiva ao caso é de extrema burocracia e lentidao, visto através
dos cidaddos. O borddo popular “a justica tarda, mas ndo falha”, atualmente é
impactante para muitos ndo ingressarem com agdes judiciais, uma vez que nao
acreditam que seu direito serd sanado a tempo de seus anseios.

Também, sdo os altos custos processuais, este institui um fator que dificul-
ta enormemente o acesso de muitos a justica. Sem duvida, aqueles que nio en-
contram essa dificuldade tém maior acessibilidade por poderem suportar os
riscos e o tempo despendido de um litigio. Entendem-se como custos todas as
despesas representadas numa agéo judicial, ou seja, além das custas processuais,
os honorarios advocaticios e o risco da sucumbéncia.

Outro item a ser pontuado sdo os denominados litigantes eventuais e os li-
tigantes habituais, conforme Cappelletti e Garth®, aqueles sdo pessoas que tém
pouco contato com o sistema juridico e estes, por vez, que tém experiéncia, nas
palavras dos autores:

As vantagens dos “habituais”, de acordo com Galanter, sio numerosas:
1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamen-
to do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem
mais casos; 3) o litigante habitual tem oportunidade de desenvolver
relagdes informais com os membros da instancia decisoria; 4) ele pode
diluir os riscos da demanda por maior niamero de casos, de modo a
garantir expectativa mais favoravel em relagao a casos futuros.

O litigante habitual acarreta melhor desenvoltura em suas habilidades pro-
cedimentais, perante o juizo, ja que a experiéncia modifica atitudes. Porém, para
que isso ocorra é necessario ter assegurado o direito a um efetivo acesso a justica,
flexivel e atuando para com aquele que se socorre nela.

Portanto, é cogente mobilizar grupo de pessoas para enfrentar juntas suas
causas e desenvolver taticas para o amparo de seus direitos. Nessa linha, ha casos
em que necessariamente os individuos devem estar agrupados, como nos casos
de direitos coletivos ou difusos, que rompem com a postura individualista que

»  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Tradugdo de Ellen Gracie North-
fleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 25.
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serve de base para a processualistica desde muito tempo, tornando a lide mais
inclusiva pelo ambito econdmico e pelo acesso a justica.

Os direitos transindividuais, tratam-se dos direitos difusos, coletivos (lato
sensu) e interesses individuais homogéneos, consistem em interesses que ampliam
e ultrapassam o conceito de interesse individual, tampouco constituindo um
interesse publico. Diferentemente da postura tradicional, estes interesses perten-
cem a coletividades (determindveis ou indeterminaveis) de individuos.

As dificuldades com relagdo a essa nova categoria de interesses difusos e
coletivos reside na dispersdo dos titulares, que necessitam organizagio e infor-
magdo para se agruparem com a finalidade de unir esfor¢os em beneficio préprio,
uma vez que se demandassem de forma unitdria ndo conseguiriam pleitear e
provar com afincoe de maneira efetiva o pedido do bem da vida requerido.

Os obstaculos econdmicos, sociais e culturais também fazem-se presentes.
Os cidaddos com menores recursos tendem a ter dificuldades em reconhecer um
problema juridico sendo, por isso, fundamental transmitir a todos a maior carga
de conhecimentos de direitos possivel. E imprescindivel educar juridicamente os
cidadaos; ndo somente os financeiramente hipossuficientes, uma vez que, como
ja dito, este é um problema que afeta os individuos em geral. Disso advém que
muitos acabam por ignorar a potencial reparagdo juridica. Tal fato acontece
devido a fatores como frustracdes com relacdo a experiéncias anteriores ou,
ainda, o temor de represalias em se recorrendo aos tribunais.

Santos demonstra que:

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relagdo a administra-
¢do da justica é tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que
pertencem e que essa distdncia tem como causas proximas nao apenas
fatores econdmicos, mas também fatores sociais e culturais ainda que
uns e outros possam estar mais ou menos remotamente relacionados
com as desigualdades econémicas™.

Fatores sociais, culturais e econdmicos demonstram ser causas latentes da
populagdo para manter-se distantes do Poder Judiciario e com isso da garantia
fundamental ao acesso a justica. Uma situagao que tem de ser revertida de ma-
neira paulatinamente, com leis mais flexiveis, com mecanismos menos burocra-
ticos e entendiveis a todos que busquem seu legitimo direito.

A discriminag¢do por pleitear um direito pode parecer absurdo em alguns

ciclos sociais ou até mesmo em cidades com maior rede de informagdes, porém
¢ uma realidade que ainda existe em muitos lugares do pais.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-modernidade.

Sao Paulo: Cortez, 2001. p. 170.
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Para o Poder Judicidrio esta questdo é de extrema importincia e deve ser
observada, pois a propria necessidade de alargamento da tutela judicial para
interesses transindividuais, bem como a ampliagdo e democratizagao da admi-
nistragdo da justi¢a para além dos mecanismos convencionais, abranger os mé-
todos alternativos de resolugdo de disputas.

Devida ao sentimento negativo pelo judicidrio, ha outras formas de se pen-
sar e alcancar a licita justica, com ferramentas extrajudiciais de conflitos, pode
ser uma outra vertente para o alcance ao acesso a justica.

Portanto, os impedimentos relacionados ao acesso a justi¢a sdo inumeros,
tanto externamente no ambito social, quanto internamente, dentro do proprio
Poder Judicidrio, suas comarcas e administragio a depender de cada regido e
realidades. O que deve ser feito é refletir e encontrar novas solugdes para antigos
problemas como a questdo do processo coletivo que engloba grupos determina-
dos de pessoas ou nio.

SOLUCAO PARA O ACESSO A JUSTICA NO PROCESSO COLETIVO

As reformas que visam ao ataque as barreiras que impedem o acesso a jus-
tica e por consequente sua efetividade, especialmente o Projeto de Acesso a jus-
tica de Florenga, de Cappelletti e Garth propdem reformas com o intuito de
promover o acesso, desenvolvidas em torno da metafora “ondas”.

A primeira onda tem enfoque na assisténcia judicidria, é o auxilio da gra-
tuidade da justica as pessoas hipossuficientes de recursos financeiros, esta obje-
tiva viabilizar a todos o exercicio de seus direitos. Como é imprescindivel a as-
sisténcia de advogados para ajuizar uma a¢ao judicial posta sob leis e processos
complicados, esta onda de reformas pretende oportunizar a todos igualdades de
condigdes, especialmente tornar viaveis os pleitos a quem néo puder dispor de
recursos financeiros para ajuizar uma demanda por sua conta.

Havendo certos limites impostos pelo Cédigo de Processo Civil na se¢ao IV,
para que ndo haja abusos desta ferramenta processual quando a pessoa puder
fazer a mantenca desta acdo de maneira suplementar também ¢é lembrado, a
exemplo de alguns arts. 98 e ss. do Cédigo Processual Civil.

A segunda onda, sdo os denominados pelo autor, de novos direitos, os di-
reitos transindividuais. As transformacdes da sociedade trouxeram a necessida-
de de rompimento com a postura tradicional e individualista do processo. A
tutela jurisdicional necessitou ser alargada para abranger direitos novos, surgidos
com a propria evolugdo da sociedade e que tratam de interesses de grupos de
individuos e até de coletividades inteiras.

Sdo interesses diferenciados, pois, além das condi¢des ampliativas do pedi-
do e da causa de pedir que as caracterizam, sdo direitos em relagdo aos quais a
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sangdo além de terem o carater repressivo, também agem em nome da educagio
e da conscientiza¢do para prevenir potenciais problemas que possam surgir no
futuro. A forma promocional que assumem ¢é fundamental, pois normalmente
uma viola¢do a interesse transindividual dificilmente serd reparada na mesma
medida, ela toma uma propor¢do muito mais elevada para garantir os direitos e
garantias fundamentais.

Os direitos transindividuais sdo propostos no 4mbito do judiciario pela
ferramenta do processo coletivo, que por vezes, se subsidia no processo civil.
Assim, o processo coletivo, nasce como uma ferramenta para conseguir suprir a
necessidade dos direitos difusos e coletivos ameagados. O tratamento coletivo de
interesses e direitos comunitdrios é que efetivamente abre as portas a universa-
lidade da jurisdigéo.

Conforme Gisele Leite?, em seu artigo Considerag¢des gerais ao direito pro-
cessual coletivo, declara: “O acesso a justica para a tutela de interesses transin-
dividuais, objetivando a solugado de conflitos, que, por serem de massa, possuem
dimenséo social e politica, assumindo uma fei¢do prépria e caracteristica no
processo coletivo”. O Processo coletivo, tendo o caso condi¢des para ser analisa-
do no ambito coletivo traz uma alternativa viavel, eficiente e econdémica para
obten¢do ao acesso a justica.

O reforgo processual é o principio da instrumentalidade das formas, este
deve assumir exclusivamente o formato necessdrio a assegurar as garantias das
partes e a conduzir o processo a seu destino final, sendo a pacifica¢cdo com jus-
tica, protegendo e abarcando o escopo juridico, social e politico.

Outros institutos, como refor¢o da coisa julgada de 4mbito nacional e a
expressa possibilidade de controle difuso da constitucionalidade pela via da agdo
coletiva, levardo ainda mais o processo coletivo, na apropriada expressdo de
Kazuo Watanabe?®, “molecularizar os litigios”, evitando o emprego de inimeros
processos voltados a dar solugdo de controvérsias fragmentarias, dispersas e
atomizadas.

Logo, a técnica processual coletiva deve estar a servigo dos escopos da ju-
risdicéo e ser flexibilizada de maneira a atender a solugao do litigio e a garantia
aos direitos fundamentais em seu cerne processual.

A terceira onda, da enfoque ao acesso a justica, faz referéncia a vias alterna-
tivas de acesso e estuda técnicas desvinculadas do sistema dominante, consti-
tuindo métodos alternativos de resolu¢io de conflitos como a media¢ao, conci-
liagdo, a arbitragem e na Agéo Civil Publica o Termo de Ajuste de Conduta (TAC).

»  LEITE, Gisele. Consideragdes gerais ao direito processual coletivo. Jornal Jurid. 2017. ISSN:
1980-4288.
% WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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A arbitragem é uma maneira alternativa de resolver conflitos, seja entre
pessoas fisicas ou pessoas juridicas, sem que haja a participa¢ao do poder judi-
ciario. Apesar de sua caracteristica informal, uma sentenca arbitral tem o mesmo
efeito de uma sentenga judicial, encontrada no ordenamento juridico na Lei n.
9.307/1996 e no Cdédigo de Processo Civil.

A conciliagdo e a mediagdo se constituem na solugdo amigavel de um con-
flito, sendo que na conciliagdo, o terceiro facilitador da conversa interfere de
forma mais direta no litigio e pode chegar a sugerir op¢des de solugdo para o
conflito, elencado no art. 165, § 2°, CPC e a mediagdo, o mediador facilita o dia-
logo entre os litigantes para que eles proponham solugdes a seus problemas, en-
contrado no art. 165, § 3° do CPC.

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) é um acordo celebrado entre
as partes interessadas com o objetivo de proteger direitos de carater transindivi-
dual. Trata-se de um titulo executivo extrajudicial que contém pelo menos uma
obrigacido de fazer ou de ndo fazer e a correspondente cominagio para o caso de
seu descumprimento.

E esse o foco do § 6° ao art. 5° da Lei n. 7.347/1985 (Lei da Agao Civil Publi-
ca — LACP), ao estabelecer que “Os drgdos publicos legitimados poderdo tomar
dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominag¢des, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Tem
natureza de acordo substitutivo de penalidade, possuindo em regra feicdo pré-
-processual e contendo obrigacédo de caréter liquido e certo.

Afora a resolugido do problema em si, o instituto implica na desoneragdo do
Poder Judiciario e dos 6rgéos de regulagdo administrativa, que terdo mais tempo
erecursos para cuidar das suas demais demandas. Portanto, aideia de economia,
eficiéncia e celeridade ndo diz respeito apenas ao érgdo legitimado para o TAC
ou ao caso concreto, mas a todo o sistema juridico. Ha, também, uma certa in-
formalidade na negociag¢do que deixa as partes envolvidas mais a vontade quan-
to ao conteudo e a0 momento da proposta.

A solugdo para o acesso a justica em processo coletivo de modo a garantir
uma seguranga juridica pode insurgir de uma codifica¢do do microssistema
processual coletivo com base em tendéncias do direito romano-germanico, de
forma a buscar uma adequacio dos institutos coletivos sob a otica da teoria dos
direitos humanos.

O acesso a justica torna-se o modo mais concentrado de se buscar qual-
quer outro direito humano e fundamental. Uma via de comunicagdo do Es-
tado para com o cidadio quando ocorre uma lesdo social ou individual,
portanto tem de ser efetiva, economicamente vidvel, razoavelmente célere e
sempre segura.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Os estudos revelam varios pontos importantes extraidos sobre o acesso a
justica, entre os quais, as geragdes de garantias fundamentais vinculadas ao ne-
oprocessualismo e aspectos relacionados ao processo coletivo com o fim de al-
cangar obediéncia a discricionariedade e parcimoniosidade do estudo.

O acesso a justiga, é a mao invisivel da justica, tem de esta colocada sempre
a disposigdo dos cidadados para efetivar o seu fim, o de trazer e proteger todos
os direitos e interesses fundamentais, seja eles difuso, coletivo ou individual
homogéneo.

O caminho do desenvolvimento e da evolugdo dos direitos ao longo dos
tempos é tema que enseja infindaveis discussoes. Pode-se afirmar, todavia, que
todas essas caracteristicas que envolvem o acesso a justi¢a na contemporaneida-
de devem fomentar a luta por efetividade, ou seja, ndo basta o reconhecimento
de direitos se estes ndo saem do papel.

E necessério novas percepgdes além da ampliagdo de direitos ou de meca-
nismos de discussdo desses direitos, que incluam o pensar ao acesso a justica de
maneira ampla, voltada para o seu verdadeiro cumprimento e para a melhora das
condigdes de vida num ambiente processualmente saudavel.

Deste modo, o processo coletivo é uma forma relevante de assegurar o di-
reito ao acesso a justica, e por assim garantir os direitos fundamentais, tendo em
seus litigantes uma maior quantidade de pessoas abarcada pela decisdo judiciaria;
uma relevante segurangca juridica, vez que, ela expande-se para um grupo deter-
minado ou indeterminado e, uma efetividade mais contundente, ja que mobiliza
uma unica vez a maquina judicidria.

Em meio a isso, cabe destacar que a viabilizagdo de forma célere e efetiva ao
acesso a justica em ag¢des coletivas possibilita simplificar a solu¢do de conflitos,
equacionando-as em grandes categorias de interesses e de interessados, de forma
a prevenir tanto a repeticdo atomizada de processos essencialmente similares,
quanto a inibi¢ao de direitos daqueles cuja vulnerabilidade, inércia, ou descren-
¢a conduzisse a insatisfagdo.

Outrossim, o processo coletivo representa uma das maneiras do cidadédo se
sentir parte integrante da sociedade e por fim de saber que o Estado Democrati-
co de Direito ndo o abandonara a margem de qualquer percalgo.

Assim, tem-se olhado para as necessidades de melhoria na ordem juri-
dica por meio da inser¢do de uma codificagdo do processo coletivo partindo
de modelos e situagdes da realidade brasileira. A possibilidade de estrutura-
¢do do processo coletivo além de proporcionar maior seguranga juridica
possibilita, também, um favorecimento para a interpreta¢do do direito em
casos concretos.
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PAPEL DAS MEDIDAS PROVISORIAS
NO CONTEXTO SOCIO-POLITICO
E SEUS REFLEXOS PARA DEMOCRACIA

THE ROLE OF PROVISIONAL MEASURES
IN THE SOCIO-POLITICAL CONTEXT
AND ITS REFLECTIONS FOR DEMOCRACY

Douglas Monteiro de Castro*
Moénica Nazaré Picanco Dias**

RESUMO

O artigo discute o papel das medidas provisérias dentro do contexto socio-
-politico brasileiro e retrata as possiveis ameagas ao Estado Democratico
quando a ferramenta ¢ desvirtuada pelo chefe do Poder Executivo. Para
isso retomam-se as licdes sobre a separa¢ao de poderes de Montesquieu,
para entdo enfatizar os perigos que um Estado, que zele por direitos e
garantias individuais, corre face a concentragao de forgas em um unico
poder. Elucida-se o sistema de freios e contrapesos e o equilibrio e har-
monia entre os Poderes, para entdo analisar o contexto brasileiro, espe-
cialmente, os mecanismos que o Poder Executivo detém para exercer a
atipica fungdo de legislar. Por fim, avalia-se os pontos negativos do uso
abusivo das medidas provisorias, notoriamente quando visam o tranca-
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mento de pauta, a fragilizacdo das instituigdes democraticas e o enfra-
quecimento da deliberagdo e do didlogo institucional; e como isso cor-
rompe o Estado Democritico.

Palavras-chave: Sistema de freios e contrapesos. Medidas provisorias.
Didlogo institucional. Democracia.

ABSTRACT

The article discusses the role of Provisional Measures within the Brazilian
sociopolitical context and portrays the possible threats to the Democratic
State when the tool is distorted by the head of the Executive Branch. To this
end, the lessons on Montesquieu’s separation of powers are resumed, and
then to emphasize the dangers that a State, which takes care of individual
rights and guarantees, faces the concentration of forces in a single power.
The system of checks and balances and the balance and harmony between
the Powers are clarified, to then analyze the Brazilian context, especially
the mechanisms that the Executive Power has to exercise the atypical
function of legislating. Finally, the negative points of the abusive use of the
Provisional Measures are evaluated, notably when they aim at locking up
the agenda, weakening democratic institutions and weakening deliberation
and institutional dialogue; and how it corrupts the Democratic State.
Keywords: Check and balances. Provisional measures. Institutional dia-
logue. Democracy.

INTRODUCAO

Presencia-se um periodo de conturbadas mudancas. Questdes que aparen-
tavam pacificadas sdo novamente postas em pauta e desvirtuadas. Embates sociais
e crises das instituicoes democraticas assombram os que prezam pelo Estado
Social de Direito'. A deliberagéo e dialogo politico recebem duros golpes, insta-
bilizando a relag¢do entre os poderes.

Desde a instrumentalizagdo apresentada por Montesquieu luta-se contra a
concentragdo de poder e a utilizacdo do Estado para fins patrimonialistas. A
separagdo de poderes veio como solugdo para as monarquias absolutistas e como
resposta as lutas de classes emergentes e a ideia de povo. Junto a isso, criaram-se
ferramentas para garantir a manuten¢ao dessa teoria, dando origem, por exemplo,
ao sistema dos freios e contrapesos. Sobre esse cendrio distribuiram-se fungdes
tipicas e atipicas para os trés poderes, uma delas é a possibilidade de legislar, que

Os ataques aos Estados democraticos tornaram-se rotineiros no século XXI, o avango de auto-
cratas sobre institui¢oes democraticas contamina o Estado Social de Direito, sendo responsa-
veis por retrocessos nas lutas pelas garantias de direitos fundamentais a todos, especialmente
as minorias. Esses relatos sdo categoricamente apresentados por Levitsky e Ziblatt (2018) e
Mounk (2018).
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¢ tipica do Poder Legislativo, mas passivel de ser exercida pelos demais. Dentro
jogo de atribui¢des e fungdes dos poderes, garantir o equilibrio e harmonia é
essencial para dar ao Estado condi¢des de atuar de forma eficaz em busca do
interesse publico.

No entanto, manter essa harmonia é tarefa drdua, pois, da mesma forma que
hd independéncia, ha um enlace entre os poderes, um eterno cabo de guerra que
resulta, periodicamente, em disparidade entre eles. No Brasil, ao Poder Executi-
vo é constitucionalmente possivel legislar, ha instrumentos para isso, e um deles
¢ a medida provisdria, ferramenta que veio para trazer eficiéncia, celeridade e
governabilidade ao Estado. No entanto, como sera demostrado neste trabalho, o
instrumento é passivel de desvirtuamento, e com isso pode ser utilizado para
trancar pautas legislativas, enfraquecer instituicdes democraticas e, até mesmo,
o retroceder no escopo das garantias e direitos sociais, maculando pilares do
Estado Democratico.

Neste trabalho, explora-se a separacdo de poderes e o sistema de freios e
contrapesos, assim como as formas de exercicio pelo Poder Executivo da fungio
de legislar, dando énfase as medidas provisorias, apresentando seus requisitos de
relevancia e urgéncia, assim como as limitagées materiais, para, ao fim, demons-
trar o qudo prejudicial é o abuso e/ou desvirtuamento deste instrumento para o
Estado Democritico.

SEPARACAO DE PODERES: ADEMOCRACIA DOS FREIOS
E CONTRAPESOS

O mundo presencia a sistematiza¢do de uma técnica de separagio de poderes
por meio da obra de Montesquieu, Do Espirito das Leis, que alcan¢ou patamar de
principio constitucional de maior prestigio no Estado Liberal (Bonavides, 2011).
E sabido que a génese desta técnica ndo se deu pelas maos de Montesquieu. A
disposigdo de fungdes estatais nas mios de determinados atores ¢ algo que remon-
ta os tempos antigos. Aristdteles jd o fazia ao distinguir a assembleia-geral, o
corpo de magistrados e o corpo judiciario; mas, como aduz Madison: “O oraculo
que sempre se consulta e cita a esse respeito ¢ o celebrado Montesquieu. Se nao foi
ele o autor deste valioso preceito da ciéncia politica, teve a0 menos o mérito de
exp6-lo e recomenda-lo do modo mais eficaz a atengdo da humanidade” (apud
Bonavides, 2011, p. 148).

Nessa quadra, Montesquieu informa que o homem investido no poder ten-
de naturalmente dele abusar até que encontre limites, ademais, que o poder s6
pode ser limitado pelo proprio poder, demonstrando a necessidade da existéncia
de uma pluralidade de poderes (Cunha Junior, 2016, p. 882).

O texto de Montesquieu, assim como a sua influéncia em alguns paises, é
bem retratado por Ferreira Filho (2009), que aduz que suas ligoes foram encam-
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padas por aqueles que levaram a termo as Revolugdes Americana e Francesa. Os
resultados foram verificados nas Constitui¢gdes americana (1787) e francesa (1791)
que se seguiram.

Na visdo de Montesquieu o ideal é um governo moderado, em que o poder
fosse repartido em trés e que ndo fosse exercido pelo mesmo homem, podendo
ser encontrado nas seguintes formas: Monarquia — governo de um ordenado para
o bem comum; Aristocracia — governo dos nobres — ordenado para o bem comum;
e Democracia - governo do povo ordenado para o bem comum. Para que tal
governo funcionasse adequadamente, sustenta a necessidade de um mecanismo
de neutraliza¢édo dos poderes (Amaral Junior, 2008).

Fica evidente que a separacdo de poderes é movida pelo combate ao abuso
de poder. Desta feita, a separa¢do engendrada por Montesquieu, seccionou o
Estado em trés: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario, dando a
cada um a competéncia para o desempenho de fungdes distintas, que, em parcas
linhas, sdo: a fun¢do de legislar, a fungdo de administrar e a fungio de julgar,
respectivamente. E por meio dessas diretrizes que se desenha um Estado possui-
dor de liberdade politica®. Salutar que os trés poderes nao estejam reunidos nas
maos de um unico ente. A fragmentagdo das competéncias, acompanhada de
mecanismos de manuten¢do da ordem, capazes de impedir a usurpagéo ou abu-
so das fungdes, cercaram os escritos de Montesquieu, e levaram a teoria a desaguar
na ideia de uma reciproca limita¢ao dos poderes®.

O objetivo ¢ criar um equilibrio entre os poderes, em que cada um exerce
precipuamente a sua fungio tipica, que, conforme a arquitetura do sistema
institucional, levara a uma limitagdo do exercicio do outro e assim sucessiva-
mente. Nesse movimento, um poder coibiria o outro, naturalmente, protegendo
os interesses liberais individuais e coletivos de eventuais abusos de um poder
absoluto.

A separagido de poderes assume a alcunha de instrumento de fortalecimen-
to da diferenciagao comunicativa (Neves, 1996), uma ferramenta capaz de auxi-
liar o combate ao abuso de poder e representar o ideal do Estado Democratico
de Direito, garantindo a operagéo auténoma dos sistemas de politica e de direito,
sem que com isso dé total autonomia & Administragdo Publica. Neste diapasio:

Depois de referir a liberdade politica aos governos moderados, afirma Montesquieu que uma
experiéncia eterna atesta que todo homem que detém o poder tende a abusar do mesmo (Bona-
vides, 2011). Para que ndo se possa abusar desse poder, faz-se mister organizar a sociedade
politica de tal forma que o poder seja um freio ao poder, limitando o poder pelo préprio poder.
O objetivo é criar um equilibrio entre os poderes, cada um com a sua fungéo, valorizando a
independéncia e harmonia entre eles. Nesse movimento, um poder coibiria o outro, natural-
mente. Esse mecanismo tem o designio de proteger os interesses liberais do abuso do poder
absoluto, através da divisao do proprio poder e, sobretudo, pelo constante embate do exercicio
de poderes, o que se da através do que se estabeleceu como sistema de freios e contrapesos,
ideia que inclusive é relembrada por Lima e Boas Filho (2018).
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Todos os pressupostos estavam formados pois na ordem social, politica
e econdmica a fim de mudar o eixo do Estado moderno, da concepgéo
doravante retrégrada de um rei que se confundia com o Estado no
exercicio do poder absoluto, para a postulagio de um ordenamento
politico impessoal, concebido segundo as doutrinas de limitagdo do
poder, mediante as formas liberais de conteng¢do da autoridade e as ga-
rantias juridicas da iniciativa econdmica (Bonavides, 2011, p. 146).

Assim, constata-se que, a separagdo de poderes é mecanismo necessario ao
Estado que busca concretizar suas fun¢des institucionais de forma equilibrada e
sustentavel, tornando-se um impeditivo para qualquer poder que almejasse so-
brepujar outro. Trata-se, em verdade, da conceitua¢io adotada por James Madi-
son no Federalista n. 51, em que asseverou que “é evidente que cada departa-
mento devera ter uma vontade que lhe seja propria (...). Deve fazer-se com que a

ambicdo contrabalance a ambi¢do”.

Por tal, constata-se que o artigo 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789° é um estandarte para a teoria da separa¢do de poderes, além
de fundamento para a implementac¢io da teoria nas constituicdes modernas.

Outro ponto que clama aten¢io, conforme Di Pietro (2019), especialmente
em democracias informadas pelo Estado Social de Direito, é a compreensdo do
conceito de povo como efetivo titular do poder e da soberania estatal, assim como
a possibilidade do seu efetivo exercicio. Valer-se dessa dtica para o estudo da
separagdo de poderes nas democracias modernas, traz a tona nuangas cruciais
para a confirmagéo de sua essencialidade. Este papel fundamental é confirmado
no primeiro artigo da Constitui¢do Brasileira de 1988, que aduz: “Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo”. Nesse sentido:

Discriminados assim os poderes nessa linha tedrica de separagio, se-
gundo os fins a que se propdem, entra Montesquieu a conceituar a li-
berdade politica, definindo-a como aquela trangqiilidade de espirito,
decorrente do juizo de seguranca que cada qual faga acerca de seu esta-
do no plano da convivéncia social.

A liberdade estara sempre presente, segundo o notavel filésofo, toda vez que
haja um governo em face do qual os cidadaos néo abriguem nenhum temor reci-
proco. A liberdade politica exprimira sempre o sentimento de seguranca, de ga-
rantia e de certeza que o ordenamento juridico proporcione as relagdes de individuo
para individuo, sob a égide da autoridade governativa (Bonavides, 2011, p. 149).

*  Madison apud Rosa (2015).

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida
a separa¢ao dos poderes nao tem Constituicao (Declaragdo de Direitos do Homem e do Ci-
dadao, 1789).
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A Constituigdo Federal de 1988 consagrou a separagdo de poderes como um
principio fundamental do Estado brasileiro, protetor das liberdades publicas e
de alto importancia para a democracia constitucional (Cunha Junior, 2016). Sua
prote¢ao é tamanha que algou espago junta as clausulas pétreas do art. 60, § 4°
do texto constitucional®. Ademais, hd previsdo expressa no art. 2° quanto a ne-
cessaria independéncia e harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Essa harmonia é alcangada, especialmente, mediante a teoria de freios
e contrapesos, o checks and balances system.

Afirma-se como necessario que as distintas fun¢des do poder sejam exerci-
das por drgaos também distintos. A existéncia dos Poderes Legislativo, Executi-
vo e Judicidrio depende de instituigdes democraticas individualizadas e indepen-
dentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as fung¢des dos outros, possa cada
qual impedir que os restantes exorbitem da sua esfera propria de ac¢do” (Cunha
Janior, 2016, p. 882). Busca-se, dessa forma, o controle do poder pelo poder e a
plena realizagdo da separagdo dos poderes.

O Brasil, a0 caminhar em diregéo a republica, fez uso da separa¢io de po-
deres com nitidas inspiragdes em Montesquieu. As Constitui¢des brasileiras
deixam um rastro historico sobre o tema:

A Constituigdo republicana de 1891 dispunha no artigo 15: “Sao 6rgaos
da soberania nacional o poder legislativo, o executivo e o judiciario,
harmonicos e independentes”.

A Constituigdo de 16 de julho de 1934 manteve o principio nos seguin-
tes termos: “Art. 30. Sdo orgdos da soberania nacional, dentro dos limi-
tes constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, inde-
pendentes e coordenados entre si”.

A Constituicio de 18 de setembro de 1964 nio se afasta da tradigdo re-
publicana: “Art. 36. Sdo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario, independentes e harmdnicos entre si”.

O artigo 60 da Constitui¢ao de 24 de janeiro de 1967 reproduz o prin-
cipio: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos, o Legislati-
vo, o Executivo e o Judicidrio”.

A Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 tem redagdo quase idéntica:
“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” (Bonavides, 2011, p. 154-155).

A Constituicdo de 1988 assentou a separagao dos poderes na independéncia
e na harmonia dos 6rgéos dos poderes. A harmonia impde um controle mutuo,

¢ Art. 60. A Constituigao podera ser emendada mediante proposta: § 4° Nao sera objeto de deli-

beragdo a proposta de emenda tendente a abolir: III - a separagao dos Poderes;
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que ndo deve interferir na independéncia dos 6rgaos, assim como, combate qual-
quer subordinagéo ou dependéncia no que tange ao exercicio de suas fungdes, ou
seja, ha “interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessdrio a realizagdo do bem da coletivida-
de e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de um em detrimento do
outro e especialmente dos governados” (Cunha Junior, 2016, p. 886).

O regime institucional brasileiro apresenta ferramentas que instrumenta-
lizam a teoria dos freios e contrapesos. O Poder Executivo apresenta-se na orbi-
ta legislativa por via do veto e da mensagem. Com o veto dispde o Executivo de
uma possibilidade de impedir resolugées legislativas e com a mensagem reco-
menda, propde e eventualmente inicia a lei, pois o sistema constitucional con-
fere a esse poder toda a iniciativa em questdes or¢amentdrias e de ordem finan-
ceira em geral. Ja a participa¢do do Executivo na esfera do Poder Judiciario se
exprime mediante o indulto, que retrata a capacidade de modificar efeitos de ato
proveniente de outro poder; e na atribuicdo de nomear membros do Poder Judi-
cidrio.

Ja o Poder Legislativo possui lagos vinculando o Executivo e o Judicidrio
a dependéncia de seu Parlamento. Sdo pontos de controle parlamentar sobre a
acdo executiva: a rejeicdo do veto, o processo de impeachment contra a autori-
dade executiva, aprovacao de tratado e a apreciagdo de indica¢des oriundas do
poder executivo para o desempenho de altos cargos da publica administragao.
Com respeito ao Judiciario, a competéncia legislativa de controle possui, entre
outros poderes, o de determinar o numero de membros do Judiciario, limitar-
-lhe ajurisdi¢ao, fixar a despesa dos tribunais, majorar vencimentos, organizar
o Poder Judicidrio e proceder a julgamento politico de seus membros, tomando
assim o lugar dos tribunais no desempenho de fungées de carater estritamente
judiciario.

Por fim, quanto ao Poder Judicidrio, verifica-se que esse poder exerce tam-
bém atribui¢des fora do centro usual de sua competéncia, quando estatui as regras
do respectivo funcionamento (maneira legislativa); quando organiza o quadro
de servidores (maneira executiva). Sua faculdade de impedir, porém, s6 se mani-
festa concretamente quando esse poder, frente ao Parlamento, decide sobre in-
constitucionalidade de atos do legislativo e, frente ao ramo do Poder Executivo,
profere a ilegalidade de certas medidas administrativas.

Neste diapasao, ndo se exige uma separagio absoluta entre os poderes por
meio da criagdo de barreiras intransponiveis. E notério que o poder emana de
uma unica fonte: a soberania estatal, a qual pertence ao povo, assim como, é
imperioso demonstrar que o funcionamento regular do Estado depende do al-
cance de um equilibrio sustentavel entre os poderes, por ser forma de controle
eficaz dos agentes publicos que detém o exercicio efetivo das fung¢des publicas, ja
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que terdo, obrigatoriamente, que se reportar a Constituicdo e as institui¢oes
democraticas que nela encontram sua forga primal’.

Portanto, a independéncia entre os 6rgaos do Poder nio se apresenta como
separacdo absoluta ou exclusividade no exercicio de fungdo que lhe é acometida,
mas, sim, na predominéncia de desempenho de uma fungdo tipica. A existéncia
de trés poderes, pressupde a existéncia de trés fungdes tipicas, exercidas predomi-
nantemente pelo poder correlato, no entanto, ao lado dessas, convivem as fun¢des
atipicas, essenciais para garantir autonomia e independéncia dos poderes, assim:

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgaos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros de poder
seja pautado por normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue,
na terminologia alema). A lealdade institucional compreende duas
vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os
diversos érgaos do poder devem cooperar na medida necessdria para
realizar os objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento
do sistema com o minimo de atritos possiveis. A segunda determina que
os titulares dos 6rgdos do poder devem respeitar-se mutuamente e re-
nunciar a prética de guerrilha institucional, de abuso de poder, de reta-
liagao gratuita ou de desconsideragdo grosseira. Na verdade, nenhuma
cooperagdo constitucional sera possivel sem uma deontologia politica,
fundada no respeito das pessoas e das institui¢oes num apurado sentido
da responsabilidade de Estado (statesmanship) (Moraes, 2018, p. 426).

O que se pretende com essa visdo moderna da separagdo de poderes e do
sistema de freios e contrapesos é construir, a partir da perspectiva dos didlogos
institucionais, ndo uma atividade de subsun¢do, ou mesmo aplica¢do rasa do
principio da proporcionalidade aos elementos colidentes, mas, sim, de desenhos
normativos capazes de criar incentivos juridicos para a ado¢ao de comportamen-
to politico que propicie a efetiva distribuicdo de poder e fortalecimento da de-
mocracia deliberativa, sem com isso caminhar para usurpagdo ou desvirtuamen-
to da teoria e do sistema. O grande desafio estd em enxergar até que ponto uma
atuagdo, constitucionalmente prevista, como a promulgacdo de medidas provi-
sorias, é fiel e respeitosa ao idedrio democratico e a harmonia e independéncia
dos poderes, e quanto reflete os primérdios de uma autocracia.

Este ponto leva a uma reflexdo sobre os reflexos da separagdo de poderes na soberania estatal. E
indubitével que a soberania é una, mas pensa-la como una, niao impde que todas as fun¢des do
Estado devam ser necessariamente conglomeradas e confundidas. Para realizar uma organiza-
¢d0 harmoénica dos poderes publicos, é preciso ao contrario construi-los sobre o principio da
diferenciagdo das trés fungdes do Estado: legislativa, executiva, judicidria. Para tomar de em-
préstimo uma comparagio simples & ordem bioldgica, é exato por exemplo que o corpo humano
é uno e todavia 0 homem nio faz com os olhos o que tem o hébito de fazer com as maos. E pre-
ciso que ao principio da unidade orgénica se junte a regra da diferenciagdo das fungdes.
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EXECUTIVO NO EXERCICIO DA FUNCAO ATiPICA DE LEGISLAR

Compreender como se da a relacdo entre os poderes Legislativo e Executivo,
conflituosa ou nio, é de suma importancia, pois é nela que o estudo acerca das
medidas provisdrias ganha énfase. Como ja esclarecido, é por meio da separagdo
de poderes e do sistema de freios e contrapesos que uma democracia pluralista
se torna sustentavel. O estabelecimento dos limites e a conceitua¢ao das ferra-
mentas para a manutenciao de uma existéncia harmonica, cria um cenario favo-
ravel ao didlogo e a deliberagio.

A analise da dindmica do sistema institucional brasileiro, sob a égide da
Constituigdo de 1988, especificamente quanto as etapas e formas do processo
decisério no Congresso Nacional, comprova aimportancia das politicas publicas
para a interagdo entre os poderes Legislativo e Executivo. Nesse sentido, aduz:

Investir de tal competéncia o chefe do departamento executivo niao
significa que o corpo legislativo ordindrio seja privado da possibilidade
de regulamentar de modo positivo as mesmas matérias. Em geral, o
chefe do departamento executivo é competente para regulamenta-las
apenas na medida em que o 6rgao legislativo deixe de fazé-lo. Ele perde
a sua competéncia tao logo o drgao legislativo submeta a matéria a sua
propria regulamentagéo.

O chefe do departamento executivo exerce uma funcao legislativa quan-
do tem direito de impedir, por meio de veto, que normas pronunciadas
pelo 6rgao legislativo se tornem leis, ou quando tais normas nao podem
se tornar leis sem antes receber sua aprovagéo (...). Na verdade, o chefe
do departamento executivo cumpre uma funcao legislativa até mesmo
pelo simples fato de poder ter um direito de tomar a iniciativa no pro-
cesso legislativo, de poder submeter um projeto de lei ao drgao legisla-
tivo (Kelsen, 2000 a, p. 388-389).

A separac¢do de poderes ndo pode ser analisada sob o enfoque de visdes
dogmiticas rigidas, ja que exige flexibilidade interpretativa voltada para a busca
da vontade constitucional, que deve ser extraida especialmente de seus valores
democraticos. Um valor de grande importancia para uma democracia é a legiti-
magcéo das agOes estatais, que é alcancada preferencialmente pela participagdo ou
atuagdo direta do parlamento (Lima, 1997). Nesse cenario, entregar ao poder
Executivo a fungdo de legislar sem estabelecer os parametros e/ou limites ¢é te-
merario, pois pode culminar em uma centralizagdo de poderes perigosa a demo-
cracia. Um presidente eleito, sem prejuizo a maioria que o elegeu, caso possa e
queira governar sozinho, pode pdr em risco as vontades e garantias fundamentais
das minorias que ndo o elegeram.

Assim, a Constituicdo Federal, no ensejo de trazer harmonia e equilibrio
entre os poderes, atribuiu func¢des tipicas e atipicas a cada um deles, dentre elas,
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consta ao Poder Executivo a possibilidade de legislar. A tarefa de legislar, dada
ao Executivo, é apenas mais um dos varios instrumentos, previstos na Constitui-
¢do, utilizados para nortear o funcionamento do Estado e garantir a necesséria
governabilidade em prol do povo. As intera¢des culminam com o reordenamen-
to do Estado, nesse sentido:

[...] o reordenamento do Estado, a partir do século XIX, engendrou, do
ponto de vista juridico-institucional, a quebra do monopolio da fungédo
legislativa exercida pelo Parlamento e a consequente ascensio do Exe-
cutivo ao comando governamental, detentor, inclusive, de poder nor-
mativo. A nova organizagao estatal punha em questdo a propria lei,
dotada de abstragdo e generalidade, voltada para o futuro, imprépria,
por isso mesmo, a regular as relagdes sociojuridicas moldadas pela po-
litica econdmica emergente, produtora de necessidades rotineiras e
concretas, a exigir uma atividade legislativa agil e flexivel (Amaral Jinior,
2012, p. 35).

A proépria ideia de legislacéo sofre variagdes, podendo assumir, inclusive, o
papel de instrumento de politica de Estado. Sampaio (2007) aduz que o Estado
Social é responsavel pela interven¢ao publica no campo econémico, assim, a lei
deixa de ser reflexo da classica teoria do primado do Legislativo, a lei torna-se
ferramenta salutar da atuacao estatal, nisso, sem desrespeito ao principio da le-
galidade, enfraquece o conceito classico de lei como resultado tinico da atuagéo
parlamentar. Nesse diapasao, verifica-se a importancia da atuagiao do Executivo
dentro dessa seara, pois as medidas provisorias aparecem em posi¢ao central no
campo estratégico do exercicio da atividade estatal.

Ocorre que, outro ponto crucial deste cenario ¢é o didlogo institucional, re-
trato das constantes interagdes entre os poderes no campo politico, cujo resulta-
do éa defini¢do do processo politico dindmico, fiel 8 Constitui¢ao, uma interagdo
entre os poderes, na propria sistematica de separa¢do mutua, para defini¢do dos
seus respectivos Ambitos de atuagdo e de suas competéncias.

As medidas provisdrias encontram-se previstas na Constituicao Federal de
1988 no artigo 59, V, artigo 62 e no artigo 84, XXVI, que dispdem acerca das
competéncias privativas do Presidente da Republica. As medidas provisorias
foram criadas em substitui¢do ao instituto do decreto-lei previsto na Constitui¢ao
Federal de 1967, mas possuem uma disciplina juridica acentuadamente distinta
da, entdo existente, para os decretos-leis.

As leis delegadas sdo resultado de delegacdes efetuados pelo Congresso
Nacional, em que é transferido ao Presidente da Republica a possibilidade de
construir lei sobre um assunto especifico. Trata-se de uma espécie normativa
pouquissimo utilizada no Brasil, ja que as medidas provisérias concentram a
maior parte da produgéo legislativa do Poder Executivo. Estd prevista no art. 68
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da Constitui¢ao Federal: “As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da
Republica, que devera solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional”.

Por fim, os decretos regulamentares sdo as normas juridicas que explicam
e assessoram, tanto os administrados, quanto os proprios agentes publicos, no
correto cumprimento das leis, ndo podendo ultrapassa-las. Sua previsio se en-
contra no artigo 84, IV da Constitui¢do, que determina que: “Compete privati-
vamente ao Presidente da Republica sancionar, promulgar e fazer publicar as leis,
bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo”. Trata-se de
um manual de procedimentos para aplicagio da legislagdo infraconstitucional.

A simplicidade deste momento é preludio da énfase que se dard as medidas
provisdrias no que se segue. O que se deve levar deste ponto é que, a partir da
obra de Montesquieu, erigiu-se a arquitetura moderna do Estado de Direito
Constitucional a partir da triparticao classica do poder em Judiciario, Legislati-
vo e Executivo.

A ideias de Montesquieu moldaram-se as peculiaridades dos Estados, fa-
zendo da harmonia e independéncia dos poderes, uma questdo mais politica do
que legal, catalisando a participagdo do Executivo na produgio legislativa, sob a
escusa da busca por uma melhor governabilidade, celeridade e eficacia na atuagao
publica. Isso ensejou uma nova sistematica na divisdo dos poderes bem como
redefiniu os papéis de cada um no governo.

O resultado foi uma gradativa proeminéncia do Executivo no campo legis-
lativo, assumindo a condugéo dos negdcios governamentais, tema que tomara as
paginas que se seguirdo e dard o embasamento para esclarecer em que momento
essa proeminéncia deixa de lado seu cerne democratico e passa a violar os pilares
de sustentacdo do Estado Democratico moderno.

Medidas provisodrias: tematicas, procedimento e a conversao em lei

Certamente o mais poderoso instrumento de que dispde o Poder Executivo
para afirmar sua agenda politica estd estabelecido pelo artigo 62 da Constitui¢do
de 1988. O texto constitucional lhe d4 a faculdade de editar, em casos de relevan-
cia e urgéncia, medidas provisérias com for¢a de lei, validas e imediatamente
aplicaveis por sessenta dias, a partir de sua edigdo. Como ja dito, as medidas
provisdrias substituiram os decretos-lei da Constituicdo Federal de 1967, no
entanto, significativas mudangas podem ser notadas no regime institucional
daquelas frente a estas.

Primeiramente, ndo hd mais a aprovagdo tacita do texto pelo Congresso
Nacional apds o decurso do pré-determinado lapso cronoldgico.

Outra mudanga estd nos pressupostos, o interesse publico relevante abriu
espago tdo somente para a “relevancia”. Além disso, o decreto-lei exigia a inocor-
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réncia do aumento de despesas; requisito inexistente para as medidas provisdrias.
As vedagdes explicitas a edicao das medidas provisorias, apds a Emenda Consti-
tucional n. 32/2001, tornaram-se sensivelmente maiores do que as vedagoes entdo
existentes para os decretos-lei. Pode-se destacar também a tematica da validade
dos atos praticados sob a vigéncia de decreto-lei rejeitado. Esses atos continuavam
validos mesmo ap6s a rejei¢do. O ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes (2018) apresenta salutar histdrico sobre as medidas provisorias:

A medida proviséria foi talhada pelo constituinte segundo o modelo
italiano dos decretos-leis, adotados em casos extraordindrios de neces-
sidade e urgéncia, devendo ser, imediatamente, comunicados ao parla-
mento, que é convocado se ndo estiver reunido. A edi¢ao desses provi-
mentos provisorios, no pais europeu, depende da iniciativa do Conselho
de Ministros, érgao colegiado. O decreto-lei perde efeito se nao conver-
tido em lei no prazo de sessenta dias da sua publicacdo. Admite-se,
nesse caso, que a Camara possa regular, por lei, as relagdes juridicas
surgidas com base no decreto nao convertido em lei.

Algumas dessas solugdes italianas foram aproveitadas pelo constituinte
origindrio ao cuidar das medidas provisorias.

Por for¢a da Emenda Constitucional n. 32, de 2001, o instituto da me-
dida provisoria recebeu novo tratamento. Diversos tragos dos contornos
jurisprudenciais que conformaram o instrumento da medida proviséria
desde o advento da Constituigdo foram consolidados na Emenda. Esta
também se mostrou sensivel a algumas postulagdes doutrinarias, ino-
vando, de outro lado, em certas solugdes. A Emenda foi esperada longa-
mente. Vinha sendo discutida desde 1997 e enfrentou diversas oposigoes
circunstanciais a sua votagdo. Foi promulgada, afinal, em 11 de setembro
de 2001 (Mendes, Branco, 2018, p. 1486).

O instrumento da ao Presidente da Republica a possibilidade de outorgar
norma com forg¢a de lei, com validade garantida, por pelo menos por sessenta dias
ou até que seja rejeitada pelo Congresso Nacional (caso ocorra antes do primeiro
prazo). No entanto, para que seja valida deve atender pressupostos formais, ma-
teriais, assim como, regras de procedimento de carater, conforme dispde o artigo
62 da Constituicdo Federal de 1988. Os pressupostos formais sdo a relevincia e a
urgéncia, enquanto os materiais dizem respeito a tematica alvo da medida.

A analise dos pressupostos ¢é ponto central da delibera¢io realizada dentro
do Congresso Nacional, pois 0 avango das tratativas do mérito da medida provi-
soria depende do atendimento destes pressupostos constitucionais (vide artigo
62, § 5° da Constituicao Federal).

Quando editada, a medida provisdria permanecerd em vigor pelo prazo de
sessenta dias, devendo ser submetida, imediatamente, ao Poder Legislativo para
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apreciac¢do, nos termos dos incisos do artigo 62. O Congresso Nacional regula o
procedimento em comento por meio da Resolu¢ao n. 1/2002. O prazo de sessen-
ta dias sera contado da publicagdo da medida provisoria, podendo ser suspenso
nos periodos de recesso do Congresso Nacional.

Segundo a Resolu¢do n. 1/2002-CN?¥, nas quarenta e oito horas que se segui-
rem a publicagdo da medida proviséria no Didrio Oficial da Unido, a Presidéncia
da Mesa do Congresso Nacional fara publicar e distribuir avulsos da matéria e
designara Comissao Mista para emitir parecer sobre ela. A comissdo mista ¢
criada para tratar unicamente da medida provisoria editada e é composta por
doze’ Senadores, doze Deputados e igual numero de suplentes.

A Comissdo Mista emitird parecer inico, manifestando-se sobre os aspectos
constitucionais, especialmente os pressupostos de relevancia e urgéncia da me-
dida provisoria, além da adequagdo financeira e orgamentdria. A Comissao deve
concluir pela aprovagio total ou parcial ou, ainda, pela alteracio da medida
provisdria ou sua rejei¢ao; podendo, ainda, manifestar-se pela aprovagio ou re-
jeicao de emenda a ela apresentada.

Portanto, ter-se-a4 como produto da Comissao: o projeto de lei de conversao
relativo a matéria e o projeto de decreto legislativo'® disciplinando as relagdes
juridicas decorrentes da vigéncia dos textos suprimidos ou alterados. A tramita-
¢do serd iniciada na Camara dos Deputados. Apds, o parecer é remetido ao Ple-
nario da Camara dos Deputados para aprova¢ao e posterior envio ao Senado
Federal, onde sera discutido e votado. Sobre o tema, salienta Moraes (2018), a
impossibilidade de previsdo legal ou regimental da substituicdo do parecer da
Comissdo Mista por ato monocratico de relator designado pelo presidente da
Camara dos Deputados:

O STF decidiu pela necessidade de fiel observancia do § 9° do art. 62 da
CF, com a declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivos da Reso-
lugdo n. 1/2002 do Congresso Nacional, com efeitos ex nunc em virtude
do elevado nimero de medidas provisorias editadas, aprovadas e ainda

Art. 2° Nas 48 (quarenta e oito) horas que se seguirem & publicagéo, no Didrio Oficial da Uniio,
de Medida Proviséria adotada pelo Presidente da Republica, a Presidéncia da Mesa do Con-
gresso Nacional fard publicar e distribuir avulsos da matéria e designard Comissao Mista para
emitir parecer sobre ela.

®  Art.2°,§2° A Comissdo Mista serd integrada por 12 (doze) Senadores e 12 (doze) Deputados e
igual nimero de suplentes, indicados pelos respectivos Lideres, obedecida, tanto quanto pos-
sivel, a proporcionalidade dos partidos ou blocos parlamentares em cada Casa. Vide Resolugdo
1/2002-CN.

Art. 62, § 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderao eficacia,
desde a edigdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos
termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por de-
creto legislativo, as relagoes juridicas delas decorrentes. Vide a Constituigao Federal de 1988.

10
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em tramite, que permitiam a substituicdo da atuagdo da Comissao pelo
parecer monocratico do relator, determinando sua obrigatoriedade para
todas as medidas provisdrias editadas, apds essa decisdo, com efeitos ex
nunc, em virtude do elevado nimero de medidas provisérias editadas e
em tramite. Dessa forma, tornou-se exigivel a necessidade de parecer
prévio da Comissdao Mista sobre a presenga dos requisitos constitucionais
para edigdo da medida proviséria (Moraes, 2018, p. 926).

Quanto a votagdo do parecer. Dar-se-a em sessdes separadas, no plenario
da Camara e do Senado, devendo sempre iniciar pelo primeiro. A deciséo relati-
va a apreciacdo preliminar dar-se-a4 por maioria simples e terd como objeto a
confirmagdo ou ndo do cumprimento dos pressupostos constitucionais da rele-
vancia e urgéncia e/ou adequagdo financeira e orcamentaria. Esta analise, por ser
em preliminar, prejudicara o mérito, ou seja, verificado o ndo cumprimento dos
pressupostos, a medida provisdria sera arquivada.

Em sintese, da apreciacdo da medida provisoria pelo Poder Legislativo pode
resultar: a aprovagdo com alteragdes, rejeicdo expressa ou rejeicao tacita, em
razdo do decurso do prazo constitucional, o que leva a desconstitui¢do, com
efeitos retroativos, dos atos produzidos durante sua vigéncia.

O USO ABUSIVO DAS MEDIDAS PROVISORIOS
E OS REFLEXOS NEGATIVOS PARA A DEMOCRACIA

A Emenda Constitucional n. 32 alterou o cendrio em torno das medidas
provisorias ao introduzir o rol de vedagdes materiais (art. 62, § 1°, CF/88) e
restringir a possibilidade de reedigdo. Buscou-se reduzir o quantitativo de medidas
provisorias assim como impedir que normas que nao guardassem afinidade com
o sistema juridico patrio pudessem ser repetidamente reeditadas, causando
instabilidade juridica crescente.

Benéficas e salutares foram as modificagdes, no entanto, a inclusio, pela
mesma emenda, da possibilidade do regime de urgéncia', cujo objetivo era dar
maior agilidade ao processo de conversao da medida provisdria em lei, tornou-se
fundamento para suspensio da vota¢ao de outras matérias legislativas e culminou
em um verdadeiro controle de agenda. O § 6° do artigo 62 da Constitui¢ao Federal
de 1988 tem sua razao de existir. O trancamento de pauta mostra-se coerente com
anecessidade de dindmica e celeridade na apreciagdo de uma medida provisoria,
ja que, como visto neste trabalho, seu uso demanda o preenchimento dos requisitos

Art. 62, § 6°, da CF/88: Se a medida provisoria nao for apreciada em até quarenta e cinco dias
contados de sua publicagdo, entrara em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma
das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votagao, todas as
demais deliberagoes legislativas da Casa em que estiver tramitando.
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de relevancia da matéria, que necessariamente guarda relagdo com a satisfacdo
dos interesses da sociedade, e de urgéncia, pois a demora de um processo legislativo
ordindrio levaria a uma situagdo de periculosidade ao interesse publico.

Por tudo, sobrestar matérias ordindrias ante a preméncia da medida provi-
soria guarda total sintonia com a finalidade e o uso excepcional do instrumento.
No entanto, como aqui demonstrado, a utilizagdo das medidas provisérias ndo
caminhou pelo plano utdpico, pelo contrario, transformou-se em instrumento
de obtenc¢ao de maiores poderes decisorios e de influéncia para o Presidente da
Republica. Sobre o uso das medidas provisdrias, valido trazer que:

Duas competéncias frequentemente malversadas pelo Executivo devem
ser assinaladas em um balanco da experiéncia dos ultimos 30 anos. A
primeira delas é o emprego abusivo das medidas provisorias (MPs).
Concebidas como um mecanismo excepcional de exercicio de compe-
téncia normativa primaria pelo Presidente da Republica, reservada aos
casos de “relevancia e urgéncia” (CF, art. 62), tornaram-se um instru-
mento rotineiro de o Executivo legislar, inclusive sobre questdes de
menor relevincia e de nenhuma urgéncia, minimizando o papel do
Congresso Nacional e comprometendo, em muitos casos, a transparén-
cia e o debate publico que devem preceder a inovagao da ordem juridica.
Em razao da tolerancia do proprio Legislativo e do Judicidrio, foram
editadas e reeditadas, entre 1988 e 2002, cerca de seis mil medidas pro-
visorias. A disfungdo sé veio a ser coibida, ainda que nio integralmente,
com a edi¢do da EC n. 32, de 12.9.2001, que previu a vigéncia da medida
provisoria pelo prazo maximo de 60 dias, prorrogaveis uma tnica vez,
por igual periodo, com trancamento da pauta até que haja deliberagao
por parte de cada uma das Casas do Congresso Nacional (Barroso, 2018,
p. 273).

O ministro do STF enuncia um dos principais pontos negativos do uso ar-
razoado das medidas provisorias, qual seja: o comprometimento da transparén-
cia e do debate publico, necessarios a qualquer produg¢do normativa; e o tranca-
mento das pautas das Casas do Congresso Nacional. A Casa Legislativa se vé
abarrotada de medidas ditas relevantes e urgentes, feito que da ao Poder Execu-
tivo o controle sobre os rumos da produgéo legislativa.

O trancamento de pauta, decorréncia do artigo 62, § 6° da CF/88, que prevé
a suspensao da ordem de trabalhos da Casa Legislativa que ndo proceder a
apreciacdo da medida provisoria em quarenta e cinco dias contados a partir da
data de sua publicagdo, deu ao Presidente um poderoso recurso. Segundo
Machiaveli (2009), poucas foram as oportunidades em que os deputados e
senadores puderam deliberar sobre outro tipo de matéria sem terem antes de
enfrentar a votagdo de medidas provisdrias.
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Conforme apresentado por Gaspardo e Michéias (2018), entre 2001 e 2014,
em média 50,81% das pautas foram trancadas por medidas provisorias, nimero
consideravelmente elevado. O minimo entre 2002 e 2014 de pautas trancadas por
medidas provisorias foi de 30,77%. Invariavelmente, empodera-se o controle de
agenda do Presidente, que ao fazer uso das medidas provisorias, quebra a relacédo
entre o Executivo e o Legislativo, especialmente na defini¢do de prioridades na
pauta legislativa. A falta de deliberac¢do quebra o liame democratico que informa
o sistema de freios e contrapesos e fragiliza a legitimac¢ao da atuagéo estatal, pois
enfraquece a fidelidade que o Estado deve ter com o povo, detentor da real sobe-
rania e poder.

Nesse sentido, valido colacionar Kelsen (2000), pois ha muito identificava
dois postulados morais ou “instintos primitivos do homem enquanto ser social”
(Kelsen, 2000, p. 167), quais sejam: a liberdade negativa e a igualdade negativa,
que lhe serve de base. A igualdade negativa ou formal, ao partir do pressuposto
de que ninguém ¢é superior aos demais individuos, aduz que ndo se pode encon-
trar razdo para que um deles domine os outros, por tal a igualdade torna-se
fundamento para liberdade, sendo a liberdade concebida como a auséncia de
dominacio externa ao individuo.

Ocorre que esse idedrio é fundamentalmente antissocial e refratério da vida
em sociedade, assim para que possa ser compatibilizado com a figura de autori-
dade do Estado, este deve passar, segundo Kelsen (2000), por uma mutagao em
dois momentos A primeira mudanga, ocorre na passagem daquele ideal primiti-
vo de liberdade, avesso a no¢do de qualquer dominio, para uma situagdo onde,
sendo inevitavel a autoridade e a sujei¢do a alguma forma de dominio, livres sdo
considerados aqueles que se submetem apenas aos comandos que emitem, ou seja,
sao aqueles individuos cuja ordem estatal é a expressdo da sua vontade.

A segunda mudanga na nogio de liberdade na idealidade democratica de-
corre da impossibilidade de se alcangar a unanimidade. Submeter os comandos
a concordéncia de toda a sociedade é impossivel frente a diversidade de interesses
e valores dos cidaddos, assim Kelsen (2000) aduz que a ideia de liberdade, en-
quanto obediéncia aquilo que todos creem como obrigatdrio, passa a exprimir
fundamentalmente a obediéncia de todos ao que for estatuido pela maioria ab-
soluta dos cidadaos.

Assim, fica claro que uso indiscriminado e abusivo das medidas provisdrias
deve ser visto com extrema cautela, pois muito mais que o controle de agenda do
legislativo ou o desejo de enfraquecer a produgao legislativa, o seu uso pode re-
fletir um discurso de embate as bases democraticas do sistema juridico, enfra-
quecendo institui¢oes e rompendo com direitos do povo.

Os efeitos de uma medida provisoria refletem a vontade de um tnico agen-
te, que mesmo valendo-se da condi¢do de eleito pelo povo, ndo possui legitimi-
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dade para tratar de questoes que demandam a deliberagéo e a discussio, comuns
ao processo legislativo ordinario. Prazos devem variar de acordo com a comple-
xidade politica e social dos temas, por tal, é temerario permitir modifica¢des
intimas do sistema juridico sem garantir a deliberagdo no Poder Legislativo, que
dentre os existentes, é necessariamente o mais representativo.

Um mero exemplo dos perigos por tras do uso arrazoado das medidas pro-
visorias ¢ facilmente verificado na MP n. 905/2019 que, dentre as inimeras alte-
ragdes, criou o chamado contrato verde e amarelo, fragilizando ainda mais a
relagdo empregado-empregador, reduzindo direitos sob a justificativa de criar
oportunidades para aqueles que enfrentariam dificuldades em obter um vinculo
comum. Conforme se extrai de enquete on-line, realizada pela Camara dos De-
putados, apenas 2.380 (Congresso Nacional, 2019) cidaddos, em um universo de
mais de 55 mil votantes, aprovavam a citada MP, ou seja, pouco mais de 4% de
todos os cidadios participantes concordavam com a norma imposta, enquanto
isso, é imposto a 96% aceitar as modificacoes até que a medida provisoria se
torne sem efeito.

Ha uma crise de didlogo e uma viola¢éo do sistema de freios e contrapesos.
Um perigo ja destacado por Montesquieu e categoricamente apresentado por
Bonavides (2011):

Daqui passa Montesquieu a explicar como se extingue ou desaparece a
liberdade nas hipdteses que ele configura de unido dos poderes num s6
titular. Quando uma tnica pessoa, singular ou coletiva, detém o poder
legislativo e o poder executivo, ja deixou de haver liberdade, porquanto
persiste, segundo Montesquieu, o temor da elaboragao de leis tiranicas,
sujeitas a uma ndo menos tirdnica aplicagdo. (...)

Por ultimo, assevera o afamado publicista no capitulo VI do livro XI do De
I’Esprit des Lois, tudo estaria perdido se aqueles trés poderes - o de fazer as leis,
o de executar as resolu¢des publicas e o de punir crimes ou solver pendéncias
entre particulares - se reunissem num sé homem ou associagdo de homens.
Redundaria irremissivelmente essa maxima concentragdo de poderes no despo-
tismo, implicando a total abolicdo da liberdade politica. Tal se deu na Turquia,
onde, segundo observa Montesquieu, reinava atroz despotismo, com os trés
poderes concentrados na pessoa do sultdo (Bonavides, 2011, p. 149-150).

Deve-se combater qualquer cendario de extremada concentrag¢do de poder.
Na esteira de Bonavides (2011), todo o prestigio que o principio da separagéo de
poderes alcangou decorre da crenga no seu emprego como garantia das liberda-
des individuais e dos direitos e garantias decorrentes de um Estado democratico.
E necessario lutar contra a reprovavel e abusiva concentragio de poderes nas maos
de uma tnica pessoa, o Presidente da Republica, pois a hipertrofia de seu poder
pessoal “escraviza os parlamentos, estrangula a palavra, implanta o siléncio,
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desanima e cresta a inteligéncia” (Amado, apud Bonavides, 2011, p. 335). Sobre o
ponto destaque-se a reflexao:

A politica opera com seu c6digo comunicativo. Apesar disso, no Estado
Democratico de Direito, o poder reclama de legitimidade quando exer-
cido em desfavor da legalidade. Seu c6digo bindrio une-se ao binarismo:
legal/ilegal. Em razao dessa submissdo a lei, garante-se a participagao
daqueles que ndo exercem o poder, como também se ordena a cooperagao
nas suas diferentes fontes. Acaba-se, assim, por obter um relativo con-
senso de valor. Sem embargo, muitas vezes, mesmo com seu exercicio
comunicativo, o poder carece de efetividade social e se torna dependen-
te de outros fatores, de tal sorte que a coer¢do torna-se de grande valia
nas situagdes de hipercomplexidade. Mais, o poder vinculado a norma
juridica apresenta-se como técnica de uma democracia a ser implemen-
tada sob a moralidade constitucional (Lima, Boas Filho, 2018, p. 213).

Sao esses aspectos negativos que tornam pernicioso o desvirtuamento das
Medidas Provisorios assim como maléfico ao sistema democratico, a separagdo
de poderes e ao sistema de freios e contrapesos.

CONSIDERAGOES FINAIS

A separacio de poderes evoluiu para uma teoria que supera a rigidez e qual-
quer forma de divisao absoluta. A instrumentalizacdo trazida por Montesquieu
enalteceu o caminho aberto por tantos outros antes, no combate a centralizacio
de poder. Tornou-se factivel que a sustentabilidade de um Estado deveria decor-
rer de um equilibrio entre diferentes atores, sendo cada um corresponsavel pela
atuacdo do outro, cada um com uma parcela de participag¢io, tudo visando im-
pedir a concentragdo de grandes for¢as na mao de apenas um, que facilmente
levaria ao desvirtuamento e retrocesso das intimeras conquistas sociais, que
inverteram o cendrio das monarquias absolutistas e fizeram do povo o real de-
tentor do poder, colocando em destaque o interesse da coletividade em contra-
ponto as vontades particulares de um unico governante.

Para que isso fosse possivel, foi necessaria uma fragmenta¢do e uma minima
distingdo das fungoes. Assim, seguindo passos ha muito dados, a fungéo de le-
gislar ficou a cargo, predominantemente, do Poder Legislativo assim como o
Executivo e o Judicidrio passaram a deter, predominantemente, suas fungdes
especificas. Entretanto, em dadas situagdes, no exercicio das atividades estatais,
é necessario um Poder revestir-se de fung¢des inerentes ao outro para permitir o
funcionamento coeso e harmoénico do Estado.

Isso nio fere a separagdo de poderes, na verdade, é mais uma ferramenta do
sistema de freios e contrapesos, conjunto de engrenagens que dao movimento ao
Estado. O presente estudo focou na possibilidade do Poder Executivo, atipica-
mente legislar, especialmente se valendo da edi¢cdo de medidas provisdrias.
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Inegaveis sdo as vantagens decorrentes das medidas provisorias. Ha questoes
que demandam urgéncia e celeridade, outras que guardam intima relagdo com
seguridade de algum interesse pablico. O chefe do Poder Executivo ascendeu ao
cargo com a obten¢do de uma maioria no processo eletivo, logo, inegavel que
possui legitimidade para tanto. Todavia, esse dispositivo constitucional deve ser
usado de forma excepcional e dentro dos limites constitucionais. O instituto da
medida provisdria é necessario e possui grande importancia no ordenamento
juridico brasileiro, mas deve ser interpretado como excegdo, tendo que ser enten-
dido nos exatos termos constitucionais, nao se podendo ir além.

O desvirtuamento do instituto, em decorréncia do arbitrio ou violagio do
interesse publico, configura uma ofensa ao principio da divisdo dos Poderes, por
isso o embate voraz proposto neste trabalho. Ao longo dos anos, as medidas
provisorias tornaram-se ferramenta de controle de agenda legislativa, de impo-
sicao de atalhos constitucionais para o alcance de determinadas politicas publi-
cas. O uso abusivo da funcéo atipica de legislar, motivou um gigantesco nimero
de medidas provisdrias, com temas dos mais pulsantes, dos quais muitos sdo
capazes de ferir pilares do Estado Democritico e direitos e garantias individuais,
elevando o sentimento de inseguranga na sociedade.

As mudancas decorrentes da Emenda Constitucional n. 32/2001 tentaram
corrigir falhas da ferramenta, mas introduziram outras mais. Em suma, este
trabalho identificou como pontos negativos do uso arrazoado das medidas pro-
visdrias: o trancamento de pauta e controle de agenda do Poder Legislativo, que
impds, devido ao seu grande volume, a praticamente todas as sessoes legislativas,
a necessidade de se apreciar e analisar medidas provisdrias; o uso da ferramenta
como mecanismo de burla do processo legislativo ordinario, afastando a delibe-
racdo e a discussdo sobre temas salutares a sociedade, fragilizando ainda mais a
legitimidade dos atos estatais, pois os distanciam da vontade popular; e o enfra-
quecimento de instituigdes democraticas, especialmente, as Casas Legislativas,
que sdo gradualmente podadas do exercicio de sua fungéo tipica.

Assim, conclui-se como temerario o uso inconsequente das medidas pro-
visdrias pelo Poder Executivo, pois enfraquece a relagdo harmonica e indepen-
dente dos poderes, viola o sistema de freios e contrapesos e abre caminho para
o retorno ao absolutismo de lideres avessos a vontade popular e ao sistema de-
mocratico.
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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade trazer discussdo quanto a efetivida-
de pratica do Regime Constitucional do Emprego Socialmente Protegido,
dentro da prépria concepgdo do constitucionalismo social, que no con-
texto da pandemia do COVID-19 oferta efetiva protecido ao meio ambien-
te do trabalho equilibrado (art. 7°, inciso XXII, da CF), diante de uma
ciéncia atdnita quanto aos efeitos sanitarios e de satide publica devasta-
dores, havendo a discusséo ética da ponderacgao entre saude e economia,
com destaque para o protagonismo do principio da precaugdo que enal-
tece a saude do trabalhador, e se sobrepde a regra infraconstitucional da
preven¢ao de doengas ocupacionais, com origem na pandemia. Nestas
circunstancias, e diante do interesse publico na manutengédo de atividades
econdmicas essenciais, a exemplos dos frigorificos, a Justi¢a do Trabalho,
na pratica jurisprudencial, trava discussoes a respeito dos contornos das
medidas para além da estrita legalidade que venham ser adotadas no
ambito da Acédo Civil Puablica.
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ABSTRACT

This article aims to impose a discussion on the practical effectiveness of
the Constitutional Regime for Socially Protected Employment, within the
very conception of social constitutionalism, which in the context of the
COVID-19 pandemic offers effective protection to the environment of
balanced work (art. 7, item XXII, of the FC), faced with an astonished
science regarding the devastating health and public health effects, with
an ethical discussion of the balance between health and economy, with
emphasis on the protagonism of the precautionary principle that enhan-
ces the health of the worker, and overrides the infraconstitutional rule for
the prevention of occupational diseases, originating in the pandemic. In
these circumstances, and in view of the public interest in maintaining
priority activities, such as the slaughterhouses, Labor Justice, in jurispru-
dential practice, hangs on the contours of the measures beyond the strict
legality that may be adopted within the scope of Public Civil Action.
Keywords: Balanced work environment. Prevention principle. Public
civil action. COVID-19.

INTRODUGAO

A efetividade dos direitos sociais no Brasil passa por diversas transformagdes
pelo prisma do Constitucionalismo Social, especialmente pela revitalizagdo do
principio da legalidade alcancado através da Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017), direcionando a uma menor judicializagao dos conflitos trabalhistas,
e ao mesmo tempo franqueando maior seguranca juridica na regulamentagdo do
trabalho, com vedacdo expressa ao ativismo judicial no art. 8°, § 2°, da CLT, o
que vem sendo chancelado pelo Supremo Tribunal Federal, evidenciando um
vetor interpretativo na hermenéutica constitucional que preserva a livre inicia-
tiva, pelo postulado da seguranca juridica, a despeito do enfraquecimento da
valorizagdo social do trabalho, principios, valores, ethos constitucional que devem
ser harmonizados pelo simples fato de coabitarem o mesmo locus constitucional,
vejamos o art. 1°, inciso IV ¢/c art. 170, caput, da CF.

Contudo, na preservagdo do meio ambiente do trabalho equilibrado, vetor
de interpretacdo constitucional do art. 7°, inciso XXII, da CF alinhado com a
construc¢ao doutrindria que vislumbra direitos de indisponibilidade absoluta do
trabalhador, ganhando novos desdobramentos, novos contornos, a partir da
pandemia do COVID-19, o que podera refletir na jurisprudéncia dos Tribunais
do Trabalho que passam a lidar com novas demandas, de carater emergencial de
dificil solugdo, exigindo uma interpretagdo constitucional capaz de contemplar
os direitos de propriedades do empregador, sintetizados pela livre iniciativa, e
ndo menos pela seguranca juridica que vem sendo resguardada pelo viés, pelos
auspicios, do realismo juridico evidenciado nas decisdes do Supremo Tribunal
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Federal tomadas no campo do direito do trabalho, e a0 mesmo tempo, preservar
a saude do trabalhador como direito fundamental, e mais do que positivado,
direito humano, de carater inalienavel, que em alguns contextos econémicos
peculiares, exigem a pondera¢do quanto ao interesse ptiblico atrelado ao funcio-
namento de atividades essenciais (art. 11, da Lei n. 7.783/1989").

Especialmente em situa¢des de excepcionalidade, emergenciais, a livre ini-
ciativa pretende se resguardar do postulado da seguranca juridica, com sua
atuagdo no mercado de bens e servico, com a preservagdo do passado, compre-
ensdo do presente e previsibilidade do futuro, sem que haja contradi¢cdo com o
“Regime Constitucional do Emprego Socialmente Protegido”, e para que possamos
travar um debate constitucional diante da efetividade do principio da precaugio
em matéria de labor-ambiental, utilizamo-nos como pano de fundo os efeitos da
pandemia nos frigorificos, uma vez que inserimos ao mesmo tempo, no debate
constitucional de ponderagdo de valores: a atividade essencial de fornecimento
de proteina animal ao mercado de consumo, atividade econémica explorada em
regime constitucional de livre iniciativa, com a preservacéo de vetor inalienavel
ligado a saude do trabalhador.

Esse debate nao esta circunscrito a realidade brasileira, mas para efeito de
estudo de caso, podemos analisar os impactos da pandemia nas plantas frigori-
ficas da “JBS Friboi”%, uma vez que suas plantas nos EUA (Estados Unidos da

Diante das decisoes judiciais, especialmente no inicio da pandemia, para suspensao das ativi-
dades economicas que, po si s6, colocavam em risco a saiide dos trabalhadores, especialmente,
aquele universo representativo pelo grupo de risco, definido pelos critérios das autoridades
sanitarias e de satide publica, os argumentos expendido na reversao das decisées pelos Tribu-
nais Superiores, em prol da livre iniciativa, tinham por fundamento analégico o Art. 11 da Lei
de Greve (Lei n. 7.783/1989), que prevé: “nos servigos ou atividades essenciais, os sindicatos, os
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve,
a prestagdo dos servigos indispensdveis ao atendimento das necessidades inadidveis da comuni-
dade’, ou seja, pela auséncia de clareza quanto as Decretos, Municipais e Estaduais que opta-
ram pela decretagdo da situagdo de calamidade publica, houve sob a roupagem de preservar as
necessidades inadidveis da comunidade, um movimento jurisprudencial em prol do fortaleci-
mento da livre iniciativa.

Observamos, neste sentido, reportagem do jornal “The New York Times”, com o titulo “The
food chain’s weakest link: slaughterhouses: a relatively small number of plants process much of
the beef and pork in the United States, and some of them have closed because workers are getting
sick”, April 18, 2020, com indispenséveis observagdes no texto original: “Yet meat plants, honed
over decades for maximum efficiency and profit, have become major ‘hot spots’ for the coronavi-
rus pandemic, with some reporting widespread illnesses among their workers. The health crisis
has revealed how these plants are becoming the weakest link in the nation’s food supply chain,
posing a serious challenge to meat production. In South Dakota, Gov. Kristi Noem requested
publicly that Smithfield Foods close its huge pork facility in Sioux Falls after testing revealed that
the plant accounted for nearly half the coronavirus cases in the city and the surrounding county.
But federal officials had been repeatedly urging the company and other meat producers to find
ways to keep their plants running because of their importance to the food supply, according to
two people briefed on the matter who spoke on the condition of anonymity to describe internal
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América)’ passaram por surto semelhante aquele sentido no Brasil, e no contex-
to politico, tanto o Presidente Americano Donald Trump, quanto o brasileiro Jair
Bolsonaro, postaram-se em favor da preservacgdo das atividades econdmicas em
geral, em detrimento dos altos indices de mortalidade apresentado pelo virus,

ignorando, as medidas profilaticas indicadas pelas autoridades de satde publica.

Por outro lado, algumas das principais medidas de distanciamento social
ao meio ambiente do trabalho se mostraram de dificil execugdo no processo

produtivo dos frigorificos, vejamos: (i) inviabilidade operacional da substituigdo

discussions. Still, the high infection rate raised questions about whether Smithfield had done
enough to carry out social-distancing protocols and to supply protective gear. At least one worker
has died from the virus, according to the state. Before the plant closed this past week, the com-
pany had provided employees with face shields and masks and installed plexiglass barriers in
certain areas to separate employees. But in reality, it may be difficult for any meat plant to ac-
commodate social distancing and remain as profitable. Jobs with titles like ‘gut snatcher’ require
people to work closely, slicing open pigs and pulling out entrails. ‘It is not going to be easy to get
workers six feet apart’ said Dr. William Schaffner, a professor of infectious diseases at Vanderbilt
University’s medical school. ‘If you space people out, you reduce productivity’. Some meat com-
panies have expressed reluctance to test workers, saying such targeted testing creates the false
impression that meat plants are the main culprits for the spread of the virus. The more aggressi-
vely employees are tested, the more cases emerge, putting pressure on plants to shut down. Ano-
ther major meatpacking company, JBS, changed its mind about large-scale testing over a single
weekend. On April 10, JBS announced that it had worked with Gov. Jared Polis and other offi-
cials in Colorado to obtain thousands of coronavirus testing kits for its work force at a beef pro-
duction facility in Greeley where there had been a surge of cases. But after it began testing the
next day, the company changed course, saying it would not administer the tests and would inste-
ad close the plant until April 24 so employees could go into quarantine. The company recognized
the ‘potential positive impact of temporary closure on public health’ Cameron Bruett, a JBS
spokesman, said”. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2020/04/18/business/coronavi-
rus-meat-slaughterhouses.html. Acesso em: 31/07/2020.

Estas nao sao realidades aleatorias vivenciadas em cada um destes paises, mas devidamente
retratadas na revista “The Economist”, May 2™ 2020, no artigo com o titulo: “Slaughterhouse
dive: the virus threatens a meat industry that is too concentrated”, vejamos a realidade do setor
retratada no texto original: “Donald Trump invoked emergency powers under the Defense Pro-
duction Act, declaring that closure of meatpacking plans threatens ‘critical infrastructure’, on
April 28", Supposedly that will oblige them to stay open, after more than 20 had closed because
of coronavirus outbreaks affecting thousands of workers. At least 20 workers have died. [...]
Unions say worker safety is bound to suffer — most workers in such plants are immigrants or re-
fugees with few other job options. [...] Distancing is near-impossible unless plants operate more
slowly, spacing out workers. Many have lacked protective equipment, such as masks, and some
had to pay for their own. Testing, left to the companies, has also fallen badly short. [...] Even in
the best conditions, safety is hard. Crammed in locker and lunch rooms, walking along narrow
corridors (some shifts can involve as many as 2,000 people) and breathing air recirculated by
refrigeration systems puts those inside at risk of catching the virus. [...] Temple Grandin, who has
designed and audited slaughterhouse in Colorado, says much depends on isolating the unwell
and most vulnerable. She suggests staggering shifts and setting up separate places to eat, as well
as slowing lines. This could all mean that plants efficiency falls, perhaps by 50%, Ms. Grandin
says, so ‘the cost of meat is gonna go up as the supply chain tightens’, even if places stay open. [...]
Such firms win economies of scale by building huge plants, but ‘big is fragile’, says Ms. Grandin”.
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de trabalho presencial por remoto; (ii) grande quantitativo de trabalhadores em
uma mesma planta industrial, como reflexos da concentragdo empresarial pro-
movida recentemente no setor; (iii) ventilacao artificial na preservagdo do pro-
duto o que facilita a transmissdo do virus; e, (iv) dificuldade de distanciamento
social minimo na linha de produgédo de desossa de animais.

A contextualizagdo contemporanea do meio ambiente do trabalho, especial-
mente no plano constitucional, tem por efeito inverter a logica equivocada da
sistemdtica assumida no plano infraconstitucional através das disposi¢oes de
medicina e seguranga do trabalho, da forma como explicitadas contidas no texto
celetista. As novas perspectivas apontadas no texto constitucional contrapdem a
ideia da monetarizagdo do risco - seja pelo aspecto meramente burocratico re-
presentado na implanta¢éo dos programas de gestao de risco no ambiente interno
da empresa, seja pela reparagdo meramente pecunidria no contrato individual do
trabalho, alcangada por intermédio da previsdo dos adicionais de insalubridade
e periculosidade, com a reparagdo pecuniaria do agravo impingido a incolumi-
dade fisica do trabalhador, ou ainda, pela condena¢do em danos morais coletivos
em sede de A¢ado Civil Publica, ndo se admitindo mais que a satde do trabalhador
seja consumida como mero insumo do sistema produtivo, no qual esteja inserido.

Neste contexto, avaliamos quais as possibilidades interventivas reconhecidas
ao Poder Judicidrio, por intermédio de A¢ao Civil Publica que utilize ndo apenas
da tutela inibitéria mais da tutela especifica para a concessdo de todos aqueles
equipamentos de prote¢do individual indicados pelas autoridades sanitarias e de
saude publica durante a pandemia da COVID-19, para preservagao do vetor cons-
titucional de interpretagédo relacionado a0 meio ambiente do trabalho equilibrado,
ponderado com livre iniciativa e seguranga juridica, no sentido da preservag¢io da
saude do trabalhador em frigorificos, vide os surtos do caso de COVID-19 em cadeia
produtiva essencial ao interesse social, sobrelevando o principio fundamental em
matéria de labor-ambiental, qual seja, o principio da precaugdo, salientando, o voto
de Luis Roberto Barroso na ADIN n. 6421, que indiretamente trata do assunto ao
analisar a constitucionalidade da MP n. 966/20, assumindo a seguinte posi¢ao:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece, ainda, que em
matéria de protegdo a vida, a saude e ao meio ambiente, as decisoes ado-
tadas pelo Poder Publico sujeitam-se aos principios constitucionais da
prevencéo e da precaugdo. Havendo qualquer duvida cientifica acerca da
adogdo da medida sanitaria de distanciamento social - o que, vale reiterar,
nao parece estar presente — a questdo deve ser solucionada em favor da
saude da populagao. Em portugués mais simples, significa que, se ha al-
guma duvida, ndo pode fazer. Se ha alguma duvida sobre o impacto real
que uma determinada substincia, um determinado produto, ou uma de-
terminada atuagdo vai provocar na saide e na vida das pessoas, o principio
da precaugdo e o principio da preven¢do recomendam a autocontengao.
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Desta forma, passamos a aplicar os limites do principio da precau¢do em
matéria labor-ambiental com novos contornos permitidos a partir da COVID-19.

PROTECAO CONSTITUCIONAL AO MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO EQUILIBRADO

Para que possamos reconhecer o meio ambiente do trabalho equilibrado como
um bem juridico tutelado pelo legislador constitucional, junto a categoria dos di-
reitos subjetivos, que por sua vez importa no dever legal que tenha por fim imedia-
to sua prote¢do e preservacao, faz-se necessario alcancar a plenitude do conceito
relativo ao meio ambiente do trabalho adotado por Celso Antonio Pacheco Fiorillo*,
para quem o meio ambiente do trabalho corresponde ao meio ambiente artificial,
reconhecido e protegido ao lado do meio ambiente natural, e decorrente da inter-
vengdo do homem na natureza, motivo pelo qual o autor reconhece como:

O local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais relacio-
nadas a saude, sejam remuneradas ou néo, cujo equilibrio esta baseado
na salubridade do meio e da auséncia de agentes que comprometam a
incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da con-
di¢ao que ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de
idade, celetistas, servidores publicos, autbnomos etc.).

O reconhecimento do meio ambiente do trabalho como bem juridico tutela-
do constitucionalmente tem assento no art. 200, inciso VIII, da CF: “Ao sistema
unico de satide compete, além de outras atribuicées, nos termos da lei: [...] VIII -
colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho”. Direi-
to de solidariedade, reconhecido na qualidade de direitos humanos de terceira
dimensao.

Reconhecemos, mesmo porque desde sua edigdo o texto celetista previa
capitulo proprio para as regras legais relativas a medicina e seguranga do traba-
lho, que o art. 158, IX, da Constitui¢do Federal de 1967, ao prescrever os direitos
sociais do trabalhador, franqueava protecéo relativa a “higiene e seguranga do
trabalho”, dentro da perspectiva da monetarizagdo do risco, permitindo, apenas,
uma repara¢do econdmica e pecunidria pelo agravo a satide do trabalhador, sem
uma preocupagdo efetiva com a garantia da propria higidez do meio ambiente
do trabalho, ambiente livre da incidéncia dos agentes nocivos acima dos limites
de tolerancia prefixados nas Normas Regulamentares do Ministério do Trabalho
e Emprego’.

*  FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

> Por intermédio do Decreto n. 9.745/19, precisamente no art. 10, inciso II, foram atribuidas al-
gumas competéncias do Ministério do Trabalho ao Ministério da Economia, antigo Ministério
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Com a nova constituicdo houve inegavel reformulagdo quanto ao conceito
do meio ambiente do trabalho equilibrado idealizado no plano constitucional,
sendo inegavel a alteragdo de paradigma na transigdo para a CF de 1988, com a
proposi¢do de um novel sistema de valores por detras das regras de medicina e
seguranga do trabalho, diante da clareza da disposi¢do expressa no art. 7°, inciso
XXII, da CF¢, atrelando meio ambiente do trabalho equilibrado como um direi-
to subjetivo do trabalhador, o que ndo pode ser desvinculado de sua efetividade,
inclusive por meio da judicializagido da tutela inibitoria, das agdes preventivas
garantidoras desta finalidade perseguida pelo legislador constitucional, além da
preferéncia de uma tutela especifica pela sua substitui¢do em indenizagao.

Nesta linha de raciocinio, o empregado tem direito subjetivo constitucional
aum meio ambiente do trabalho saudavel e equilibrado, recaindo a0 empregador
o dever legal que decorre das obrigagdes a ele imputadas no ambito da SST (Sau-
de e Seguranca do Trabalhador), reconhecidas por intermédio das Normas Re-
gulamentares da Portaria n. 3.214/78 da SEPRT (Secretaria Especial de Previdéncia
e Trabalho do Ministério da Economia), protecdo constitucional operacionalizada
na efetiva implanta¢do dos programas de gestdo de risco, com fundamento na
delegacdo legislativa do art. 155, I, da CLT, matéria técnica que sai da esfera de
competéncia do legislador para alcangar os drgdos técnicos do executivo, dever
legal que passa a ser reconhecido como pardmetro para a aferi¢ao da responsa-
bilidade subjetiva do empregador na hipétese da ocorréncia do acidente laboral,
para a reparacdo de danos morais e materiais.

Observamos, entdo, os conceitos constitucionais distintos da prevencédo e
precaugio, mas que habitam o mesmo locus constitucional, o primeiro represen-
tado pelas regras legais de medicina e seguranga do trabalho que representam o
dever legal de garantia ao meio ambiente do trabalho saudavel a partir dos riscos
conhecidos, agentes nocivos (fisicos, quimicos, bioldgicos e ergondmicos), identi-
ficado pela sua natureza (aspecto qualitativo), ou ainda, pelos limites de tolerancia
variaveis conforme tempo a exposi¢do ou intensidade do agente, as Normas Regu-
lamentares retro mencionadas sdo os alicerces e diretrizes da prevencao de algo
conhecido, desenvolvidas por delegacio legislativa pelo antigo Ministério do
Trabalho e Emprego, e com suporte técnico da FUNDACENTRO (Fundagao Jorge

da Fazenda (a exemplo das atribuigdes referentes ao Registro Sindical), com status de Secreta-
ria Especial de Previdéncia e Trabalho. Por outro lado, com o Decreto n. 9.662/19, permite a
transferéncia de algumas atribui¢des do extinto Ministério do Trabalho para o Ministério da
Justiga, o art. 8° trata das transferéncias das atribuigoes relativa a imigragao.

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢do social:

(]

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e
seguranga;
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Duprat Figueiredo de Seguranga e Medicina do Trabalho), institui¢do criada em
1966 e a ele vinculada, responsavel pelo desenvolvimento, por meio de pesquisas,
de Normas de Higiene Ocupacional (NHO), que subsidiam tecnicamente as NR’s.

AsNormas Regulamentares passam a ser revisadas no governo do Presiden-
te Bolsonaro’, sob o argumento de serem anacronicas, representativas de um
emaranhado de regras impossiveis de serem integralmente cumpridas pelo em-
pregador, que passa a estar sujeito a analise subjetiva de fiscais do trabalho que
venham a imputar na aplicagdo de multa através de autos de infragdo, reduzindo
a competitividade do setor privado. Por outro lado, a precaucédo vai além, e re-
presenta a ideia da “prudéncia da espera”, ou ainda, a “cautela deciséria diante da
incerteza de dano”, que nio seja remoto, mas que transite e tangencie a linha do
provavel e do possivel, mas irreversivel a medida que for realizavel.

Assim, ficamos com a distingdo de José Adércio Leite Sampaio® entre pre-
Vengao e precaugao:

Que precaugido e prevencao se achem intimamente relacionadas nao
resta duvidas. Milaré engloba o primeiro no segundo: a prevengao, pelo
seu carater genérico, engloba a precaugdo “pelo seu cardater possivelmen-
te especifico”. Para autores como Antunes, ha diferengas significativas
entre ambas no entanto. A prevencao se aplica a impactos ambientais ja
conhecidos, informando tanto o estudo de impacto e licenciamento
ambientais; enquanto a precaugdo diz respeito a reflexos ao ambiente
ainda ndo conhecidos cientificamente.

No plano internacional, devemos destacar a aprovagao da Convengéo n. 155,
de 1981, da OIT, segundo Arnaldo Siissekind’® (2000, p. 391) o art. 16 revela o
compromisso internacional relacionada ao dever de que:

Cumpre velar pela eliminagao dos riscos, na medida em que isso seja
razoavel e realizavel, devendo fornecer, quando necessarios, vestimentas
e equipamentos de prote¢do apropriados (art. 16), além de prover o que
for necessério para o atendimento a situagoes de urgéncia e de acidentes
(art. 18).

Sob o argumento da dificuldade de interpretagio das Normas Regulamentares, e por este mo-
tivo, de aplicagdo, com mais de 36 normas regulamentares em vigor, e 5 anexos, 0 governo com
arevogagdo da NR 02, e reformulagdo das NR’s: 1, 3, 7, 9, 12, 15, 16, 18, 20, 24, e 28, a pretexto
de modernizé-las, pretende fazer toda a revisdo até novembro de 2020, o que pode em maior ou
menor grau representar a precarizagdo das condig¢oes de trabalho em diversas industrias. Dis-
ponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/01/16/governo-atualiza-12-nor-
mas-de-seguranca-e-saude-e-revoga-uma.ghtml. Acesso em: 06/08/2020.

8 SAMPAIO, José Adércio Leite Sampaio. Principios de direito ambiental. Belo Horizonte: Del

Rey, 2003.
°  SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
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Em sintese, as regras internacionais, ou mesmo o ethos constitucional
acima referenciado, estaria disposto em nossa positivagido de forma harmoénica
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) que prescreve no art.
XXIII “todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigoes justas e favordveis [...]”, das quais ndo podemos jamais excluir as con-
digoes laborais, inclusive pelo inegavel carater de fundamentalidade e corres-
pondéncia ao contetido dos direitos humanos de 2¢ dimensao (aspectos sociais
e econdmicos).

PRINCiPIO DA PRECAUCAO E PREVENGCAO EM MATERIA
LABOR-AMBIENTAL

Nossa discussdo quanto a amplitude do principio da precau¢do como vetor
constitucional de interpretacdao em matéria labor-ambiental devera ser inserida
na perspectiva da ponderagdo dos valores constitucionais, uma vez que ndo sio
direitos fundamentais a serem exigidos horizontalmente do Estado, deverao ser
realizado em relagdo de direito privado, motivo pelo qual esbarra na ideia da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais, tendo por contraponto direito
de propriedade, relativizado pela fungéo social, e a seguranca juridica uma vez
que a densidade normativa do dever legal faz-se no plano infraconstitucional.

Forgoso reconhecer que a efetividade das normas fundamentais no campo
do Direito do Trabalho decorre do reconhecimento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, Daniel Sarmento'® reconhece a efetividade das normas
fundamentais do texto constitucional no plano das relagdes privadas, compati-
bilizando a autonomia da vontade, inerente a livre iniciativa, com as exigéncias
do desenvolvimento econdmico e social sustentdvel, eixo central da ordem eco-
ndémica inaugurada com o art. 170, caput, da CF, que mescla a livre atuagdo dos
agentes privados com a harmonizagdo necessaria a valorizagdo do trabalho, com
garantias a uma efetiva justica social.

Esta proposi¢ao de uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ganha
destaque a partir de uma sociedade consumo, na qual a opressdo pode vir, além
do Estado, por uma multiplicidade de atores privados. Nao hd solugdo simplista
de transplantar o particular para a posi¢do de sujeito passivo dos direitos funda-
mentais, equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, pois o in-
dividuo, diversamente do Estado, também ¢é titular de direitos fundamentais, e
esta investido pela propria Constituigdo em um poder de autodeterminagdo dos
seus interesses privados.

1©° SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juaris, 2008.
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Nio obstante as observagdes feitas, e como contraponto a efetividade do meio
ambiente do trabalho equilibrado por intervengéo judicial, justificando a sua
autocontencao (self-restraint), Gilmar Ferreira Mendes'' (2014, p. 641) reconhece
um catalogo de direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988, iniciativa inau-
gurada com a Constitui¢ido Federal de 1934, a depender de norma infraconstitu-
cional que lhe desenvolva a efetiva densidade normativa de efeito concreto, vejamos:

Algumas normas constantes do catdlogo de direitos previstos no art. 7°
indicam que o constituinte pretendeu explicitar, em verdade, em dever
geral de protegao por parte do legislador [...] em patamar semelhante
parecem situar-se as disposi¢des que preveem ‘Treducdo dos riscos ine-
rentes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e seguranga
(art. 7°, XXII) [...] todas essas normas parecem conter diretrizes dirigi-
das primariamente ao legislador, ou a este e & Administragdo com o
objetivo de garantir a prote¢do necessaria ao trabalhador [...] de obter a
redu¢ao dos riscos inerentes ao trabalho, mediante providéncias de
variada indole [...] nesses casos, nao se pode falar, a priori, em um direi-
to subjetivo em face do empregador, mas, mais precisamente, de deveres
de protegdo que devem ser satisfeitos e implementados pelo legislador e
pela administracio. E possivel que tais deveres estejam a reclamar,
continuamente, a edigdo e atualizagdo de normas de organizagio e
procedimento.

Quanto ao confronto proposto entre livre iniciativa e valor social do traba-
lho, especialmente na preservagdo da saude do trabalhador, em especial do
grupo de risco, durante a pandemia do COVID-19, com a possibilidade de res-
tricdo do direito de propriedade, de aplica¢do analdgica as restrigdes indutivas
ao meio ambiente do trabalho saudavel, conduta legitimada inclusive pela fun¢ido
social da propriedade'?, motivo pelo qual, ressaltamos o posiciona adotada por
Edis Milaré" (2013, p. 125), para quem:

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2. ed.
Sao Paulo: Celso Bastos, 1999.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado (2012, p. 179), reconhecendo a legitimagao da restri-
¢a0 ao direito de propriedade pelo vetor constitucional de sua fungéo social, pontua: “reconhe-
cer que a propriedade tem, também, uma fungdo social é ndo tratar propriedade como um ente
isolado na sociedade. Afirmar que a propriedade tem uma fungao social nao é transformd-la em
vitima da sociedade. A frui¢do da propriedade ndo pode legitimar a emissdo de poluentes que
vdo invadir a propriedade de outros individuos. O conteiido da propriedade nao reside num sé
elemento. Hd o elemento individual, que possibilita o gozo e o lucro do proprietdrio. Mas outros
elementos aglutinam-se a esse: além do fator social, hd componente ambiental”. Observamos
que para efeito de adequagdo ao objeto de analise, meio ambiente do trabalho equilibrado
(sustentavel), o contraponto ao exercicio pleno e individual do direito de propriedade, faz-se a
partir da preservagao intransigente da saude do trabalhador.

* MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013.
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A necessidade de concretiza¢do do direito a0 meio ambiente saudavel
conduz, por outro lado, & reformulacio de certos direitos personalissi-
mos, em especial o direito de propriedade, que passa a sujeitar-se nao
apenas a vontade soberana do titular, mas também ao atendimento de
sua fun¢do socioambiental. A concepgdo puramente individualista de
propriedade, conferindo-lhe direito absoluto de usar, fruir e dispor da
coisa teve de ser revisto, para que os interesses da sociedade nao fossem
prejudicados pelo poder individualmente exercido pelo titular sobre
imdvel, em ofensa ao bem comum.

E ainda, quanto ao principio da precaugio Edis Milaré", reconhecendo com
precisdo protecdo a saude diante de imprecisio cientifica, acrescenta:

O motivo paraaadogdo de um posicionamento desta natureza é simples:
em muitas situagdes, torna-se verdadeiramente imperativa a cessagdo
de atividades potencialmente degradadoras do meio ambiente, mesmo
diante de controvérsias cientificas em relacio aos seus efeitos nocivos.
Isso porque, segundo se entende, nessas hipoteses, o dia em que se
puder ter certeza absoluta dos efeitos prejudiciais das atividades ques-
tionadas, os danos por ela provocadas no meio ambiente e na satde e
seguranga da populagdo terdo atingido tamanha amplitude e dimenséo
que ndo poderdo mais ser revertidos ou reparados — serdo ja nessa

ocasido irreversiveis.

Ademais, for¢coso reconhecer a vagueza do seu contetido, a auséncia de
densidade normativa que lhe desenvolva a aplicabilidade pratica na preservagio
de um direito fundamental ao trabalhador, por vezes reconhecido na pratica
jurisprudencial em situagdes extremas e excepcionais, para efeito de legitimar a
intervencdo do Poder Judicidrio, por meio de Ag¢do Civil Publica, que vd além da
ideia conservadora da defesa intransigente do direito de propriedade, aspecto
ressaltado por Paulo de Bessa Antunes®, vejamos:

Parece evidente que a inexisténcia de um consenso sobre o Principio da
Precaugdo é uma questdo grave que precisa ser enfrentada de forma
concreta, com vistas ao estabelecimento de um conceito que seja opera-
cional, de forma que o principio ndo se reduza a uma subalterna condi-
¢ao de mero instrumento voltada para a inag¢ao administrativa e politi-
ca, como vem sendo o resultado de sua interpretagdo maximalista. Fato
¢ que o grau de abstragdo e, até mesmo, de devaneio com o Principio
tem sido tratado, tem colocado na ordem do dia a candente necessidade
de dar-lhe um perfil adequado e de que sejam definidas diretrizes mi-

4 MILARE, Edis, op. cit., p. 265.
15 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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nimas capazes de atribuir alguma certeza com relagio ao seu conteudo
e que deixe de ter um conteudo marcadamente lotérico.

Dentro da perspectiva do direito do trabalho, salientamos o posicionamen-
to de Guilherme Guimariées Feliciano e outros'é, quanto a extensdo do principio
da precaugio, o que para nds permite sua exata adequagao em tempos de pande-
mia pelo COVID-19, vejamos:

Diferentemente da preven¢ao, o principio da precaugéo (ii), sintetizado
no art. 15 da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to, preconiza que “quando houver ameaga de danos sérios ou irreversi-
veis, aauséncia de absoluta certeza cientifica nao deve ser utilizada como
razdo para postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para
prevenir a degradagio ambiental” (ONU, 1992). Em outras palavras,
ainda que ndo haja comprovacio cientifica cabal sobre os riscos de de-
terminada atividade, entende-se que ha o dever, por parte dos agentes
publicos ou particulares, de evita-lo. Assim, ressalta-se que o ponto de
divergéncia entre (i) e (ii) é a certeza cientifica sobre os possiveis danos
que determinada atividade prova ao meio ambiente, nele incluido o meio
ambiente do trabalho. Importa ressaltar que o principio da precaugédo
nao pretende inviabilizar ou proibir toda e qualquer atividade que cau-
se algum tipo de impacto no meio ambiente; “ndo se trata da precaugiao
que tudo impede ou que em tudo vé catdstrofes ou males. O principio
da precaugio visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das geragoes
humanas a continuidade da natureza existente no planeta” (MACHADO,
2010, p. 72), ultrapassando a barreira da cientificidade para proteger
bens e direitos (tais como a vida e sadde humana) que nao podem espe-
rar o avango das ciéncias e das tecnologias, pois, caso maculados, podem
ser irreparaveis.

Portanto, no desafio de tragar o perfil adequado do principio da precaugio,
em matéria socioambiental ou labor-ambiental, com diretrizes minimas a inter-
vengdo judicial por intermédio de agéo civil publica, diante da ameaca de “danos
sérios e irreversiveis” que pela auséncia absoluta de certeza cientifica, dever-se-a
prevenir a “degradagdo ambiental”, por meio de “medidas eficazes e economica-
mente vidveis”, mensuradas pela extensdo legislativa conferida a tutela especifica
e/ou inibitéria, ndo extrapolando, por este motivo, ao principio da legalidade, eis
que a lei incorpora em seu espirito a seguranca juridica propria do rule of law,
uma novo perfil a direcionar a tomada de decisdo pela jurisprudéncia, em tempo
tdo desafiador a uma s6 geragdo, quanto este vivenciado durante a pandemia do
COVID-19.

' FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Amianto, meio ambiente do trabalho e responsabilidade

civil do empregador. Revista da Faculdade de Direito USP. v. 112, p. 167, 2017.
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ACAO CIVIL PUBLICA

No plano institucional cabe & defesa intransigente do meio ambiente do
trabalho equilibrado ao ramo especializado do Ministério Publico da Unido, que
institucionalmente, com a missdo que lhe fora conferida pelo Constitui¢do Fe-
deral de 1988, passa a perseguir a preservacéo do interesse social, cabendo aqui,
por oportuno, as ligoes de Hugo Nigro Mazzilli*¥ quanto a natureza do interesse
a protegido por meio da Agdo Civil Publica, vejamos:

Como o interesse do Estado ou dos governantes ndo coincide necessa-
riamente com o bem geral da coletividade, Renato Alessi entendeu
oportuno distinguir o interesse publico primadrio (o bem geral) do inte-
resse publico secundario (o modo pelo qual os 6rgaos da administragao
veem o interesse ptblico), com efeito em suas decisdes, nem sempre os
governantes atendem ao real interesse da comunidade.

Assim, cabe ao Ministério Publico do Trabalho, como 6rgao especializado
do Ministério Publico da Unido, de acordo com as diretrizes do art. 127, caput
c/c art. 129, inciso III, ambos da CF, promover o inquérito judicial e a agdo civil
publica na defesa do meio ambiente do trabalho equilibrado (art. 6°, inciso VII,
alinea “b” da LC n. 75/93), vetor constitucional de interpretacao ligado aos inte-
resses coletivos da universalidade de trabalhadores alcangados por eventual
degradagdo ambiental (art. 81, paragrafo tnico, II, da Lei n. 8.078/1990 — CDC),
instituicao esta, responsavel pela promogio da A¢do Civil Publica no ambito da
Justica do Trabalho (Art. 83, I1I, da LC n. 75/1993), com a possibilidade de adogdo
de TAC (Termo de Ajustamento de Conduta) no sentido de que o empregador
infrator faga a readequagdo de sua conduta de acordo com as regras legais de

Historicamente, a expressao parquet utilizada na tradigdo francesa como referéncia ao Minis-
tério Publico significa na lingua francesa “assoalho”, representa a magistratura que atua sobre
o tablado, ndo exigindo a imparcialidade como caracteristica da jurisdigdo inerente a Magis-
tratura. Utilizando-nos da classifica¢do do interesse publico que deve nortear a atuagao insti-
tucional do Ministério Publico na consecugéo da sua finalidade constitucional, haveria a pos-
sibilidade de dividi-lo em interesse ptblico primario e secundario - divisao realizada no texto
da Constituigdo Federal de 1988, ao reconhecé-lo como institui¢do permanente e essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, nos termos do art. 127, caput, da CF c/c art. 176 do CPC. A
defesa do interesse primario corresponde a: “defesa da ordem juridica, do regime democrdtico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Por outro lado, e a partir desta mesma divi-
sdo institucional, foi, organicamente, franqueada a advocacia publica, nos termos do art. 131
da CF, c/c art. 182 do CPC, a defesa do interesse ptblico secundario do Estado, que correspon-
de ao interesse que lhe é proprio como pessoa juridica de Direito Puablico interno (art. 41 e in-
cisos do CC), motivo pelo qual ¢é possivel ao Estado oferecer resisténcia a A¢ao Civil Publica
por meio de sua contestagio, ou qualquer outro meio de defesa admitido no ordenamento ju-
ridico patrio.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 47.
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protecdo ao meio ambiente do trabalho (art. 59, inciso I e § 6°, da Lein. 7.347/1985),
inclusive através de tutela inibitdria e/ou especifica.

Diante da perspectiva trazida por Carlos Henrique Bezerra Leite", podemos
observar que:

Com a novel ordem constitucional, o Ministério Publico deixou de ser
mero apéndice do Poder Executivo, tal como estava previsto na EC
1/1969, para se transformar em institui¢do permanente, autdnoma, in-
dependente e essencial a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
precipuamente a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis [...] ndo significa dizer que
seria ele um quarto poder, mas, tdo somente, uma instituicdo estatal
permanente independente e autdnoma [...] um érgdo do Estado, de na-
tureza constitucional.

Diante da pandemia do COVID-19 foi possivel a identificacdo de um protago-
nismo da Agdo Civil Pablica, promovida pelo Ministério Publico do Trabalho, para
a protecao de trabalhadores formais nas atividades essenciais, autorizadas a manu-
tengdo das atividades econdmicas seja para a garantia do meio ambiente do trabalho
equilibrado, com a exigéncia de aquisi¢ao de equipamentos de prote¢do (mdscaras,
alcool em gel, testes etc.), ou mesmo, o afastamento liminar de pessoas enquadradas
em grupo de risco, ou ainda, a preservacio de condi¢des ambientais do trabalho aos
trabalhadores de aplicativo, ainda que sem previsao legal especifica, permitindo a
adogdo pelas plataformas tecnoldgicas das medidas de prote¢do, com destaque para
o crescimento das atividades econdmicas das entregas em domicilio, justificado
pelas medidas de isolamento social (I-Food, Uber Eats, Rappi, etc.) ou mesmo, a
previsdo de renda universal minima atrelada ao salario minimo, esta ultima ques-
tionada nos Tribunais Superiores por violacdo do principio da legalidade.

Reconhecendo a aplicagdo subsididria da Lei n. 8.078/1990 (CDC) ¢é
perfeitamente possivel reconhecer a reparabilidade do dano coletivo no ambito
do Direito do Trabalho, conceituado, inicialmente, como aquele de natureza
metaindividual, e reconhecido pela indeterminagdo dos seus sujeitos, a repercussio
da a¢do patronal negativa nao esta restrita ao &mbito do contrato individual do
trabalho, reflexamente, a ofensa irradia seus efeitos no plano coletivo alcangando
os direitos/interesses difusos, coletivos e individuais homogeéneos, reconhecidos
normativamente, franqueando-lhes instrumentos adequados de protecéo, obser-
vando-se no &mbito do Processo do Trabalho as disposi¢oes da Lei n. 7.347/1985,
que tratam da A¢ao Civil Publica, cabendo o protagonismo ao Ministério Publi-
co do Trabalho na protegdo destas espécies de direitos.

' LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 192.
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No ciclo evolutivo do processo, a tutela coletiva passa a ser reconhecida na
segunda onda do processo civil, como corolario do reconhecimento normativo
dos direitos coletivos no sentido lato, e seu reconhecimento torna-se uma exigén-
cia pratica com origem na multiplicidade de conflitos propria de uma sociedade
capitalista de consumo/massas, a exigir a adaptagdo da jurisdigdo, de modo a
absorver esta modalidade de conflito, e permitir uma resposta adequada e efi-
ciente do ordenamento no sentido de sua efetivacdo. Ndo ha como persistir no
tratamento meramente atomistico, individual, de determinados danos existentes
em sociedade, havendo a necessidade premente do tratamento abrangente, cole-
tivo de uma categoria especial de dano.

Diversas modalidades classificatdrias dos direitos coletivos estdo normatiza-
da no art. 81, paragrafo tinico, da Lei n. 8.078/1990 (CDC)*, sendo eles: difusos,
coletivos em sentido lato e individuais homogéneos, e sua qualificagio, nas palavras
de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery*' (2005, p. 1010-1011) ira
depender, esta intrinsecamente ligada, a pretensao material de deduzida em juizo,
campo de discricionariedade submetido a escolha do proprio titular do interesse,
que em legitimacao extraordindria langara pretensdo individualizada no pedido,
e sua causa de pedir, que néo irdo dispensar fundamento préprio a esta categoria
de direitos.

Haverd um alinhamento da pratica trabalhista com o reconhecimento do
dano moral coletivo, em contexto de A¢do Civil Publica, como meio idéneo a
garantia da preservagdo dos direitos fundamentais do trabalhador, a exemplo do
meio ambiente do trabalho equilibrado previsto no art. 7°, XXII, da CF, com
atuagdo complementar capaz de suprir eventual ineficiéncia do sistema infracio-
nal, operacionalizado pela imposi¢do de multas através da lavratura de auto de
infracdo, em fiscalizagdo dos agentes do antigo Ministério do Trabalho e Empre-
go (MTE), hoje Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho (SEPRT), dizemos
isso, como sintese da previsdo de multa por descumprimento das regras de equi-
librio socioambiental, em lei, elegibilidade de percentuais e base de calculo, irri-
sorios, nas Normas Regulamentares da Portaria n. 3.214/78, ou, ainda, pela de-
pendéncia lotérica de ado viabilizada pelo exercicio de direitos por meio de agdes
individuais, inviabilizando a indugdo de uma postura empresarial alinhada com
os valores sedimentados na disciplina da Seguranca e Saude do Trabalhador.

Vejamos: (i) “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstdncias de fato”; (ii) “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base”; e, (iii) “interesses
ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado.
16. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 1010.
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Condenar em Danos Morais Coletivos, ao intencionar tutela inibitéria e/ou
especifica, permitindo no exercicio desta fun¢do complementar alcangar a efeti-
vidade de direito catalogado na Constitui¢do, por vezes na andlise dos casos
concretos, tal sistema de repressdo mostra-se inadequado, admitindo um sistema
de arbitramento judicial capaz de preservar o efeito pedagdgico, ainda que em
sede de reincidéncia da conduta lesiva. A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais
do Trabalho reconhece a possibilidade de condenagédo por dano moral diante da
violagdo das normas regulamentares, em evidente cumulagdo com as multas
previstas em lei, aplicagdo da Stmula n. 59 do TRT da 82 Regido™.

LIMITES DA LEGALIDADE NA EXTENSAO DA TUTELA ESPECIFICA
E INIBITORIA

Nesta linha de raciocinio, destacamos no plano do processo do trabalho,
novos instrumentos processuais alinhados com a ideia da preservagdo do meio
do trabalho equilibrado (principio socioambiental), com reforco a efetividade
dos programas de gestdo de risco relacionados na Portaria n. 3.214/78 do SEPRT,
através da concessdo da tutela especifica pelo Poder Judicidrio, nos termos do art.
497, caput e paragrafo inico c/c art. 536, ambos do CPC e art. 3° c/cart. 12 da Lei
n. 7.347/1985 (Lei da Agdo Civil Publica), nos termos do dispositivo: “na agdo que
tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedi-
do, concederd a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a
obtengdo de tutela pelo resultado prdtico equivalente”, de modo a inibir e fazer
cessar a pratica de ato ilicito relativo a esta matéria, prevalecendo tutela inibité-
ria de ndo fazer em relagio as vedagdes previstas nas Normas Regulamentares
(NR’s) do MTE, com a condenagdo em dano moral coletivo.

Mauro Schiavi® reconhece a aplicabilidade da tutela inibitéria no processo
do trabalho, com fundamento na regra constitucional do art. 5°, XXXV, da CF,
reconhecendo-a no carater de medida preventiva que tenha por finalidade, por
meio da prolatagdo de senten¢a com carga notoriamente mandamental, impedir
a pratica, a repeti¢do ou a continuacio do ilicito, na conduta comissiva ou omis-
siva do empregador, independentemente da constatagdo do dano, sendo suficien-
te a probabilidade do ilicito, que, em matéria de meio ambiente do trabalho,
constitucionalmente equilibrado, confunde-se com o descumprimento das

22 Simula n. 59 do TRT da 8¢ Regido. COLETOR DE RESIDUO SOLIDO (LIXO). ATIVIDADE
EXTERNA. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. CABIMENTO. Cabe indenizagdo por
dano moral por ofensa a dignidade do trabalhador quando do descumprimento pelo emprega-
dor das normas regulamentares concernentes a satide, higiene e seguranga no trabalho, pois a
NR 24, do Ministério do Trabalho e Emprego, em nenhum momento exclui os trabalhadores
externos de seu alcance.

#  SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 1339.
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normas regulamentares, e ndo articulagéo, ou articulagio deficiente, dos progra-
mas de gestdo de risco.

Guilherme Guimardaes Feliciano*, dissertando sobre a tutela inibitéria em
matéria labor-ambiental, nos traz os elementos indispensaveis a andlise da con-
cessdo da tutela inibitéria por indugdo judicial, como na decisdo judicial que
admite a interdicdo de estabelecimento, setor e maquina (o art. 161, caput, da CLT
autoriza referido procedimento pela Fiscalizagdo do Trabalho), vejamos os crité-
rios por ele desenvolvidos:

Nao raro, a fim de sopesar interesses em jogo e descobrir a solugdo mais
equilibrada para a tensdo entre a maior efetividade e a menor restrigao
(= meio mais idéneo) e diante das grandezas envolvidas, o Juiz deverd
superar intelectualmente as trés “provas mentais” inerentes ao juizo de
proporcionalidade (a) a adequagdo em sentido estrito (i.e.: a restrigdo
proposta é idonea para a inibi¢do ou remogao do dano ou ilicito, ou ndo
¢ de fato apta para inibi-lo(s) ou remové-lo(s)?); (b) a necessidade (i.e.: a
restri¢ao proposta é realmente necessdria para a inibi¢do ou remogéo
do dano ou ilicito, ou haveria outra igualmente eficaz e menos restritiva
para o réu?); e, por fim, (c) a proporcionalidade em sentido estrito (i.e.:
para o caso concreto, a conjugag¢do de valores, interesses e principios em
especial aqueles associados a direitos humanos fundamentais, que mi-
lita em favor da restri¢do proposta, permite justificar no campo da ar-
gumentagdo ético-juridica, a relativizagao dos valores, interesses e
principios a hipoteticamente restringir?).

Nesse mesmo sentido, vale destacar o posicionameno de Tereza Aparecida
Asta Gemignani®, que ao tratar do meio ambiente do trabalho traga os reflexos
de uma sociedade liquida, designac¢ao utilizada pelo sociélogo Zygmunt Bauman,
representada pelo consumo exacerbado de produtos novos, em detrimento da
sustentabilidade decorrente da durabilidade de produtos antigos, e ainda, o con-
sumo a crédito, como meio de um permanente aquecimento da economia, repre-
sentando toda a sorte de exclusdo social, que na contextualizagio representada
pela inser¢do do trabalhador em meio ambiente do trabalho degradante, mas
economicamente atraente, a autora assevera:

Assim sendo, em relagdo ao meio ambiente de trabalho, o direito con-
temporaneo nio pode esgotar sua capacidade de atuagao apenas na
apresentacdo de resposta as situagdes de ameaga concreta, ou na fungao

FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Tutela inibitoria em matéria labor-ambiental. Revista
TST. dez. 2011.
GEMIGNANT, Tereza Aparecida Asta. Meio ambiente do trabalho: precaugdes e prevengao —
Principios norteadores de um novo padrao normativo. Revista do Ministério Piiblico do Traba-
lho. n. 43,2012.
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reparatéria dalesdo jéd ocorrida. A intensifica¢do da fun¢do promocional
do Direito e o estimulo a atuagdo preventiva mais abrangente se tornam
cada vez mais importantes.

Diante da constatagdo de meio ambiente do trabalho degradante, ter-se-a
fraqueada a fungdo promocional de efetiva garantia do direito material, atraindo
os principios da prevengéo, adotando condutas acautelatérias diante de um risco
abstrato e potencial, e, a0 mesmo tempo, o principio da precaugdo, ambos validos
em Direito Ambiental do Trabalho, representado este ultimo através de uma
conduta acautelatoria que permita evitar a realiza¢ao de um possivel risco, redu-
zindo o “potencial danoso do conjunto da atividade”.

Com fundamento na Portaria n. 1.069/19 da SEPRT decisdo do TRT da 4?
Regido veio a permitir a interdi¢do da planta industrial do Frigorifico JBS-Friboi,
pela exposi¢ao dos trabalhadores a meio ambiente do trabalho com condigdes de
risco potencializadas pela ameaga do COVID-19%.

Ademais, trabalhamos em paralelo com a tutela especifica, alcancada para
minimiza¢io dos efeitos da COVID-19, obrigacdo de fazer quanto a adogao de
medidas de higiene contidas nas determinag¢des das autoridades sanitdrias e de
satde publica, com imposi¢do de multa didria, medidas cuja extensio esta devi-
damente reconhecida na doutrina, com destaque para o posicionamento de
Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves? (2018, p. 572), vejamos:

A tutela especifica é preferivel a tutela pelo equivalente em dinheiro,
porque essa espécie de tutela é a unica que entrega ao vitorioso exata-
mente aquilo que ele obteria se ndo precisasse do processo, em razdo do
cumprimento voluntério da obrigagio pelo devedor. E a consagragio do

% Vejamos: EMENTA MANDADO DE SEGURANGA. AUTO DE INFRAGAO. TERMO DE
INTERDIGCAO. COVID-19. A Portaria n. 1.069, de 23 de setembro de 2019, do Ministério da
Economia/Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho, legitima os Auditores-Fiscais do
Trabalho, em todo territdrio nacional, a “ordenar a ado¢do de medidas de interdi¢oes e embar-
gos, e o consequente levantamento posterior dos mesmos, quando se depararem com uma
condigdo ou situagdo de risco iminente a vida, a saide ou a seguranga dos trabalhadores [...]
baseado em fiscalizagdo procedida por Auditores-Fiscais do Trabalho, que goza de presungiao
de legitimidade, veracidade e legalidade, prevalece como meio de prova, no ambito de a¢do
mandamental, sobre laudo pericial que nao vincula o juizo (art. 479 do CPC c/c art. 769 da
CLT) e que nao goza das mesmas prerrogativas dos atos dos Auditores-Fiscais do Trabalho, e
cujas conclusdes sao bastante fragilizadas pelas demais provas dos autos, evidenciando o direi-
to liquido e certo da impetrante, que estaria, por si s6, comprovado pela questiao de maior re-
levancia deste mandado de seguranga (a protegao a saude e a vida dos empregados da litiscon-
sorte, de suas familias e de toda comunidade em geral das cidades onde habitam, expostos ao
estado de calamidade publica gerado pela COVID-19). Seguranca concedida. (TRT da 4¢ Re-
gido, 1° Se¢do de Dissidios Individuais, 0020852-14.2020.5.04.0000 MSCIV, em 25/06/2020,
Desembargador Marcos Fagundes Salomao).

¥ NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 572.
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antigo brocardo consagrado por Chiovenda, de que o processo serd
tanto melhor quanto mais aproximar seus resultados daqueles que seriam
gerados pelo cumprimento voluntdrio da obriga¢do (principio da maior
coincidéncia possivel). Ocorre, entretanto, que a preferéncia da tutela
especifica sobre a tutela pelo equivalente em dinheiro estd condicionada
a vontade do demandante, que poderd optar pela segunda espécie de
tutela se assim desejar, bem como diante da impossibilidade material de
obtencdo da tutela especifica. Para parcela da doutrina, ainda que pos-
sivel, a tutela especifica pode ser excluida quando néo for justificavel ou
racional em razdo de sua excessiva onerosidade.

Deste modo, dentro da discussdo da inseguranca juridica que possa vir a ser
promovida diante da agdo indutora do Poder Judiciario na preservag¢ao intransi-
gente da satide do trabalhador, como reflexo a funcionalidade do direito funda-
mental a0 meio ambiente do trabalho equilibrado, em especial no contexto da
pandemia do COVID-19, reconhecemos validade nas decisdes dentro dos con-
tornos de legalidade conferidos aos instrumentos processuais, cito: tutela inibi-
toria e tutela especifica, e que venham a chancelar as diretrizes, dentro dos limi-
tes constitucionais, ampliados com fundamento no principio da precaugio, da
ordem infralegal concretizada pela Portaria n. 1.069/19 SEPRT, em suas disposi-
¢oes: “Art. 3° O embargo e a interdicdo sdo medidas de urgéncia, adotadas quan-
do constatada condigao ou situagdo de trabalho que caracterize grave e iminente
risco ao trabalhador”.

CONSIDERAGOES FINAIS

Forg¢oso reconhecer na ordem constitucional em vigor o vetor interpretativo
de hermenéutica constitucional que vislumbra no art. 7°, inciso XXII da CF a
previsdo do principio da precau¢do em matéria de labor-ambiental, a ser concre-
tizado nas hipoteses de excepcionalidade, como a da pandemia do COVID-19,
que evidencie a insuficiéncia da precaugdo, revelada pelos textos legislativos em
vigor, relativizando o suposto argumento de inseguranca juridica, pela extensao
da legalidade contida nas tutelas inibitorias e especificas dispostas em texto de
lei, que confere discricionariedade ao julgador em respeito da efetividade da tu-
tela jurisdicional pretendida, de modo a preservar a satide do trabalhador em
tempos desafiadores de incertezas cientificas, mas ponderando a livre iniciativa
e propriedade através de uma conciliagdo harmonica, que venha a convergir na
fungdo promocional que congregue medidas eficazes, desde que economica-
mente vidveis.
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RESUMO

A pesquisa aqui desenvolvida decorre da analise das circunstancias em
que ocorrem os discursos de ddio na internet como mecanismo de con-
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trole social, sob a perspectiva da biopolitica e 0 uso de novas tecnologias.
A problematica estd no fato de que essa pratica tem sido, ao longo dos
anos, bastante observada e possui gatilhos que podem ensejar a incidén-
cia de uma série de outras praticas deletérias as relagdes humanas. O
controle biopolitico dos corpos virtuais e de suas condutas diante da in-
ternet, ferramenta de grande alcance e poder de dissuasdo, das relagoes
de poder de um determinado grupo sobre o outro. Assim, a pesquisa
pretende analisar esses discursos a partir dalégica foucaultiana diante do
processo de idealizagdo do outro a partir do discurso, levando-se em
consideragdo a forga invisivel encadeada com o objetivo de romper con-
cepc¢des mais tradicionais. Valendo-se do método dedutivo, pesquisa
qualitativa e bibliografica, serdo utilizadas doutrina e artigos cientificos.

Palavras-chave: Biopolitica. Discurso de ddio. Internet. Novas tecnologias.
Mecanismos de controle social.

ABSTRACT

The research developed here comes from the analysis of the circumstan-
ces in which hate speeches occur on the Internet as a mechanism of social
control, under the perspective of biopolitics and the use of new techno-
logies. The problem lies in the fact that this practice has been widely
observed over the years and has triggers that may give rise to the inciden-
ce of a series of other practices that are harmful to human relations. The
biopolitical control of virtual bodies and their behaviors facing the Inter-
net, a tool of great reach and deterrence capability, of the power relations
of a certain group over the other. Thus, the research intends to analyze
these discourses from the foucaultian logic before the process of ideali-
zation of the other from the discourse, taking into account the invisible
force chained together with the objective of breaking up more traditional
conceptions. By using the deductive method, qualitative research, and
bibliography, we will use the doctrine and scientific articles.

Keywords: Biopolitics. Hate speech. Internet. New technologies. Mecha-
nisms of social control.

INTRODUGAO

De tempos em tempos, a sociedade sofre ressignificacdes proprias das relagdes
humanas, marcadas pela dinamicidade dos acontecimentos e das manifestacoes
interpessoais. Ao mesmo tempo, configuram-se novas tecnologias, concentradas
nas perspectivas que a sociedade tem de modernidade, evolu¢do humana e con-
texto social dinamizado. Diminuem-se as perspectivas de interpessoalidade e
explodem modelos de ratio que extrapolam a prépria legalidade dos atos pratica-
dos, assim como dos modelos eleitos para fundamentar essas a¢des.

A luz dalégica cunhada por Foucault, é possivel tecer considerages acerca
desse novo processo de idealizagdo do outro a partir do discurso, valendo-se de
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uma for¢a invisivel encadeada com o objetivo de romper com as concepgdes mais
tradicionais. Essa manifestagdo cinge-se na crenca que o poder se limitaria a
emanar das maos do Estado, e ao haver essa desmistificacdo, o centro gravitacio-
nal se desloca do poder publico para a sociedade.

Nesse prospecto, surgiram novas tecnologias que, agregadas as ja existentes
e atreladas aos diversos discursos que se viram empoderados por esses canais,
possibilitaram o surgimento do discurso de édio, termo significativo e deletério
no contexto das conquistas dos direitos fundamentais. O alcance desse discurso
tomou uma dimenséo de controle social que foge até mesmo das competentes
ligoes sobre a biopolitica cunhada por Foucault e desenvolvida ao longo dos anos
por tedricos como Negri e Agamben, preocupados com a politizagdo da zoe.

Diante disso, a analise do esvaziamento do contetdo cultural, ante a ausén-
cia de contengdo desses corpos, numa dialética que confere ao contexto social
uma liberdade exacerbada e mal utilizada, causando, assim, desequilibrio nas
relagdes. A adogéo de critérios regulamentares para sopesar a auséncia de equi-
librio das relagdes reclamou do Estado uma intervengdo emergencial, ao claro
contexto de descontrole do uso da internet.

A condugio do trabalho tem inicio com uma abordagem da visdo biopoli-
tica de Foucault e as tecnologias da época, como elemento filoséfico base da
construgdo dos demais topicos. Em seguida, o cenario se desloca para a analise
do controle sociopolitico da internet como meio de comunicag¢io, ensejando
entrelacar as definicdes como preparo para abordagem do tema seguinte. Ao
final, colocadas as premissas antecedentes, aborda-se, neste derradeiro tépico, os
elementos que orbitam em torno do discurso de 6dio na internet, assim como o
seu biopoder de controle social sobre as massas na sociedade contemporinea.

A VISAO BIOPOLITICA DE FOUCALT E AS TECNOLOGIAS DA EPOCA

Ao inferir pressdes demasiadamente reflexas nas relagdes humanas, rever-
bera a importancia e sutileza das relacdes de poder enquanto produtoras de
conteudos diversos, no palio da observagao de que “[...] o poder néo ¢ algo que
possa pertencer a um s6 individuo ou a uma sé instituicdo, mas sim uma rede em

»]

cujas malhas todos nds circulamos, exercendo poder e nos submetendo a ele™.

As manifesta¢des da biopolitica no conceito cunhado por Foucault e desen-
volvido por Giorgio Agamben e Negri, dentre outros autores, foram pensadas no
sentido de dar coeréncia aos fenémenos bioldgicos intrinsecos a dinamica popu-

! SCHIRMER, Leandra Cohen; DAMOLIN, Aline Roes Dalmolin. Discurso de édio biopolitico no
caso Marielle Franco. Anais do I Congresso Nacional de Biopolitica e Direitos Humanos, 2018
- GT II: Direitos humanos, justiga e inclusdo social. p. 3. Disponivel em: https://publicacoese-
ventos.unijui.edu.br/index.php/conabipodihu/article/view/9294/7960. Acesso em: 25/05/2020.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 343-362, jul./dez. 2021



346 Richard Bassan // Jefferson A. Dias // Walkiria M. H. Ferrer

lacional, embora com alguns dissensos entre eles. A arte de governar, idealizada
por Michel Foucault, é sustentada pelo apontamento de que um dos fenémenos
fundamentais do século XIX foi a estatizagdo do bioldgico, contudo, também o
é no século XXI.

O resgate do pensamento de Foucault indica que ao soberano era relegado
o direito de fazer morrer e deixar viver, em que vida e morte ndo eram conside-
radas fendmenos naturais. Com o passar do tempo, novas técnicas de poder foram
sendo inseridas, cuja essencialidade estava apontada para o corpo individual, a
distribui¢ao espacial dos corpos, seu alinhamento, sua separagio e colocagao em
série, como num exército métrico, em permanente vigildncia no campo da visi-
bilidade sobre sua organizagio sua separagio.

No campo das virtualidades tecnoldgicas da época, vislumbrou-se a marca
impressa pelos termos “americanismo e fordismo”, cujos pressupostos vieram
cunhar importantes estilos de vida e pensamento, principalmente voltadas a
propriedade privada e ao consumo em massa, decorrentes da expansao da eco-
nomia. Com a organizagdo do trabalho e um novo modelo de trabalhador hu-
mano, o uso das ciéncias e das técnicas de producio, bem como o emblematico
avango do uso da informatica nos anos 60 e 70 foram decisivos para modificar a
vida cotidiana da populagéo e influenciar o pensamento de Foucault, que cunhou
o termo “tecnologias de poder”, sobre o qual seu estudo se debrugou.

No entanto, para Negri?, a visao biopolitica de Foucault apresentava problemas
elencados na ordem das contradi¢des de seus primeiros textos em relacao a manu-
tengao da ordem e da disciplina através do crescimento do Estado e sua organizacéo
administrativa. O citado autor aponta que a biopolitica, nesse ponto, procurava
demonstrar o instante em que a tradicional dicotomia Estado/sociedade é supera-
da, em proveito de uma economia politica geral de uma vida, a vida das pessoas.

Ainda analisando a visdo biopolitica foucaultiana, Negri® apontou o segun-
do problema, assentado na ideia de que se a biopolitica ¢ um conjunto de biopo-
deres que investem na vida, essa entao se confundiria com o poder, e por conse-
quéncia, tal qual o trabalho e a linguagem. Do mesmo modo, essa dinamica
também contempla os corpos, os sentimentos, os desejos e sexualidade*.

Contudo, estd claro que essa defini¢do de biopolitica cunhada por Foucault
s6 pode ser concebida sobre sua propria base epistemoldgica, pois ndo se mostra
como uma organizagao coerente, unitaria e estavel, mas um conjunto de relagdes
de poder que implicam condigdes histéricas e complexas e efeitos multiplos, o
poder é um campo de poderes. Desse modo, nasce, na segunda metade do sécu-

2 NEGRI, Antonio. La fabrica de porcelana. Barcelona: Paidés, 2008. p. 39-40.
*  NEGRI, Antonio. La fabrica de porcelana. Barcelona: Paidés, 2008. p. 40.
* Ibid.
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lo XVIII, uma tecnologia de poder, que ndo exclui a disciplinar, mas que a com-
plementa e a modifica, a0 mesmo tempo em que néo se aplica ao corpo do homem,
mas ao homem enquanto espécie’.

Projetados para a vida econdmica, esses fendmenos abriram caminho para
o exercicio da governamentalidade, na qual a biopolitica passou a criar mecanis-
mos de controle por meio de organizagdes e institui¢des, que passaram a ser
responsaveis por conter a grande assisténcia, paralelo ao que se concebe hoje
como um estado de bem-estar social. Desnuda, portanto, a visdo de que deve
haver minima interven¢do do Estado na economia e na vida das pessoas, pois
contempla a consagra¢ao do controle sobre como os seguros, as poupangas indi-
viduais e coletivas, e, desse modo, sobre a vida econdmica e social das pessoa®.

Sob essa perspectiva, se analisa a dimensdo que a teoria foucaultiana proje-
tou pro futuro e se chega a sua analise a partir do século XX em que viveu o fild-
sofo francés, cuja massificacdo dos meios de comunicagéio iniciara sua expansio,
tal como se verificou nos anos 60 e 70. O termo tecnologia sempre permeia as
acepgdes de Foucault, na medida em que orbita a politica, o poder e a disciplina,
mas que ndo compde uma rede de defini¢cdes unitarias: completa-se e diverge de
acordo com o tecido social analisado.

Diante da andlise do biopoder face ao recorte tedrico analisado neste traba-
lho, o viés contextual se mostra mais proximo da tecnologia social, que se pde,
frente as defini¢cdes doutrindrias, como sendo um instrumento capaz de solucio-
nar problemas sociais de modo simplificado, eficaz, que implique baixo custo e
auxilie na absor¢do dos impactos sociais. Fernandes e Resmini’ definem:

Biopoder é uma tecnologia de poder, um modo de exercer vérias técnicas
em uma Unica tecnologia. Ele permite o controle de popula¢des inteiras.
Em uma era onde o poder deve ser justificado racionalmente, o biopoder
¢ utilizado pela énfase na prote¢ao de vida, na regulagdo do corpo, na
protecao de outras tecnologias. Os biopoderes se ocuparao entdo da gestao
da satde, da higiene, da alimentagédo, da sexualidade, da natalidade, dos
costumes, etc, na medida em que essas se tornaram preocupagdes politicas.

Cabe mencionar que o prospecto analisado permite que essas tecnologias
sociais sejam aplicadas de varias formas em diversos contextos, ligados a uma
premissa inicial que ¢ a solu¢ao de problemas sociais. A internet, sem duvida, é
uma ferramenta social, cujo meio de alcance permite que seus usuarios tenham

> FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica: curso no College de France (1978-1979).
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 248.

¢ Ibid.

7 FERNANDES, Daniel; RESMINI, Gabriela. Biopolitica. 2006. Disponivel em: http://www.ufr-
gs.br/e-psico/subjetivacao/espaco/biopolitica.html. Acesso em: 30/06/2020.
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acesso a uma gama de servigos ao alcance de suas méos, retirando do Estado a
obrigatoriedade de prestacao de determinados servicos, além do que, possibilita
que o individuo dela se valha para atuar por conta propria em beneficio de seu
proprio sustento, ou seja, possa utiliza-la como ferramenta de trabalho.

Ao partir da analise de uma conjuntura em que o controle sociopolitico da
internet reverbera pela condi¢io de acessibilidade decorrente das politicas publicas
inclusivas, que tem como fundamento o alcance maximo de pessoas, as limita¢des
a esta inclusdo gerariam fissuras nessa tecnologia social. Dito de outro modo:

O termo “tecnologia social” é pensado de forma ampla para as diferen-
tes camadas da sociedade. O adjetivo “social” nao tem a pretensdo de
afirmar somente a necessidade de tecnologia para os pobres ou paises
subdesenvolvidos. Também faz a critica ao modelo convencional de
desenvolvimento tecnoldgico e propde uma logica mais sustentavel e
solidaria de tecnologia para toda as camadas da sociedade. [...] No en-
tanto, dada a realidade da América Latina, tem seu potencial conceitu-
al debatido e expandido para estratégias concretas de inclusdo social®.

Asatividades, dentro do modelo capitalista instalado atualmente, prescindem
da utiliza¢ao da internet. Praticamente todas as atividades econdmicas realizadas
dependem ou tém a internet como parte do processo, tanto produtivo como de
comercializagdo, decorrentes do préprio dmbito de incidéncia das relagdes so-
cioecondmicas ditadas pela globaliza¢do. O pensamento foucaultiano permeia o
surgimento de uma perspectiva econdmica dentro do sistema capitalista, na
moldura do neoliberalismo.

Ante a aproximagdo da teoria comentada por Adam Smith, o neoliberalismo,
para Foucault’®, traria diversas distingdes quanto aos elementos do liberalismo
ilustrado por Smith, “[...], pois a logica ja ndo é mais a de saber se no interior da
sociedade era possivel arranjar um espaco livre que seria o mercado, mas, sim,
saber se seria possivel, no interior de uma economia de mercado, regular um
exercicio global do poder politico™.

Em face desta constatagdo, quando o objetivo da socializa¢do da internet é
desvirtuado, com a md utilizagdo do meio surge a necessidade de que o Estado
intervenha, regulamentando o uso, aplicando o biopoder e evitando que o eixo

8 JESUS, Vanessa M. Brito de; COSTA, Adriano Borges. Tecnologia social: breve referencial te-
orico e experiéncias ilustrativas. In: COSTA, Adriano Borges (org.). Tecnologia social e politi-
cas piiblicas. Sao Paulo: Instituto Polis; Brasilia: Fundagao Banco do Brasil, 2013. p. 18.

°  FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica: curso no Collége de France (1978-1979).
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

' MENDES, Luciano et al. Tecnologias sociais, biopoliticas e biopoder: reflexdes criticas. Cader-
no EBAPE.BR. Rio de Janeiro, v. 13, n. 4, art. 2, p. 692, out./dez. 2015. Disponivel em: https://
www.scielo.br/pdf/cebape/v13n4/1679-3951-cebape-13-04-00687.pdf. Acesso em: 30/06/2020.
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seja deslocado de modo que saia de seu controle. Interessante notar ainda que o
Estado se satisfaz com tecnologias que atendam integralmente seu objetivo de
adestramento e de controle dos corpos ddceis.

Objetivo também perfilhado na teoria foucaultiana é que os mecanismos de
seguranca, pautados na normac¢ao e normaliza¢do, possuem diferencas, sendo a
normacao, consoante Furtado e Camilo', “[...] o efeito de enquadramento gerado
por mecanismos disciplinares ao buscarem adequar individuos a modelos pre-
viamente estabelecidos, isto é, a uma norma a que os homens devem se submeter”.
A normalizagdo, como uma das disciplinas, ocorre “[...] por meio da medicaliza-
¢do social, a emergéncia de uma série de biopoderes e a aparigdo de tecnologias
do comportamento formam, portanto, uma configuragao do poder, que, segun-

do Foucault, é ainda a nossa™2.

Desse modo, ainda no contexto das tecnologias de seguranca, a sua atuagao
estd no seio das normalizagdes, avidos a identificacdo dos padroes de realidade
na busca da chamada curva de normalidade®. Deflui do entendimento de Fou-
cault" que “o normal é que ¢ primeiro, e a norma se deduz dele, ou é a partir
deste estudo de normalidades que a norma se fixa”.

Quando este mote se desloca, por algum motivo, e este seja passivel de
atender a mao de ferro do Estado, ocorre a intervengéo e a aplicagdo dos preceitos
biopoliticos. Desse modo, “supde uma articulagio diferenciada entre tecnologia
e arranjos sociais, capaz de promover a inclusdo por meio da participa¢do dos
usudrios das tecnologias”™.

E nesse contexto que se identifica o fato de que “[...] os biopoderes buscam
regular a vida, a vida, por seu lado e pela via da biopolitica, também pode e deve
manifestar sua resisténcia, a fim de alcan¢ar uma situa¢do emancipadora™®. Esse
controle transcende o simples direito de gozé-la, o que implica na limita¢do do
exercicio das liberdades.

1 FURTADO, Rafael Nogueira; CAMILO, Juliana Aparecida de Oliveira. O conceito de biopoder
no pensamento de Michel Foucault. Revista Subjetividades. Fortaleza, v. 16, n. 3, p. 34-44, set./
dez. 2016. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rs/v16n3/03.pdf. Acesso em: 30/06/2020.

2. FERNANDES, Daniel; RESMINI, Gabriela. Biopolitica. 2006. Disponivel em: http://www.ufr-
gs.br/e-psico/subjetivacao/espaco/biopolitica.html. Acesso em: 30/06/2020.

B Ibid.

" FOUCAULT, Michel,, op. cit., p. 83.

JESUS, Vanessa M. Brito de; COSTA, Adriano Borges. Tecnologia social: breve referencial te-

orico e experiéncias ilustrativas. In: COSTA, Adriano Borges (org.). Tecnologia social e politi-

cas puiblicas. Sao Paulo: Instituto Polis; Brasilia: Fundagao Banco do Brasil, 2013. p. 20.

e MACHADO, Vinicius Rocha Pinheiro; DIAS, Jefferson Aparecido; FERRER, Walkiria Marti-
nez Heinrich Ferrer. Biopolitica e novas tecnologias: o discurso do 6dio na internet como me-
canismo de controle social. Revista de Informagio Legislativa. Brasilia, v. 55, n. 220,
p. 29-51, out./dez. 2018. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/55/220/ril_
v55_n220_p29.pdf. Acesso em: 30/06/2020.
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A regulamentacio para tornar os corpos disciplinados, transpondo as defi-
ni¢oes deliberdade, é necessaria para que haja a manutengao de outras liberdades,
pois estas se mostram vilipendiadas quando se verifica um ultraje no seu exerci-
cio. Para que isso ndo ocorra, necessario se faz que o poder exercido pelo Estado
gere a propria vida humana, de modo que venha a governar a vida e possibilitan-
do o ensejo a limitagdes postas pela lei.

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, a internet ¢ uma tecnologia
disruptiva que também deve estar subjugada pelas normas de regéncia em relacédo
a diversos tipos de contextos, como direitos fundamentais, sociais e econémicos.
Naio obstante, ainda sob os reflexos da teoria foucaultiana, essa regulamentagao
é compativel com transculturacdo que a internet revela.

O descuramento de condutas ilicitas, deletérias e destrutivas é o alvo a ser
combatido no ambito do discurso de 6dio, decorre, muitas vezes, da cultura que
vem sendo disseminada pelas redes sociais. No topico que segue, o controle so-
ciopolitico sobre a internet serd analisado levando-se em considera¢io a faceta
comunicativa que dela faz parte.

CONTROLE SOCIOPOLITICO DA INTERNET COMO MEIO
DE COMUNICAGAO NA ERA DO CONHECIMENTO

O grande questionamento que permeia a andlise acerca do controle socio-
politico da internet como meio de comunicagao é se ela estd contemplada nas
defini¢des e na constituicédo da era do conhecimento. A regulamentac¢éo propos-
ta pelo Estado a toda populagdo erige como uma ferramenta biopolitica de con-
ten¢ao dos corpos doceis que podem ser influenciados negativamente no contex-
to da utilizagdo inadequada das tecnologias disruptivas. Ndo obstante, também
procura ter certo controle sobre aqueles que promovem o deslocamento do ma-
nejo necessario ao equilibrio entre as liberdades envolvidas.

Analisando as obras de Foucault, Cassiano' explica que “[...] o termo tecno-
logia aparece empregado quase sempre em um sentido pragmatico que busca de-
notar métodos e procedimentos na forma de controle sociopolitico”. Nao é por
menos que o século XX foi denominado por Eric Hobsbawm como “a era dos
extremos” (1914-1991, 1995), cujo contexto vai desde os avangos tecnoldgicos e da
ciéncia ao pragmatico contexto das duas grandes guerras que assolaram o planeta.

A regulamentagdo do uso dessa tecnologia pungente e totalmente em ex-
pansdo foi delimitada pelas condigdes impostas pelo Marco Civil da Internet,

CASSIANO, Jefferson Martins. Fazer produzir e deixar consumar: as tecnologias de poder em
Michel Foucault. Revista Ipseitas. Sao Carlos, v. 2, n. 2, p. 154-177, jul./dez. 2016. p. 155. Dispo-
nivel em: http://www.revistaipseitas.ufscar.br/index.php/ipseitas/article/view/95/pdf_51.
Acesso em: 25/05/2020.
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cujos pardmetros foram cunhados & luz da viola¢éo a liberdade de uso. Conso-
ante observa Garcia’®:

[..] ja hd algum tempo a Internet deixou de ser um simples meio de
comunicagdo e ndo se comporta mais como um mero recurso de trans-
missdo de dados. De forma exponencial, o uso da Internet vem cau-
sando profundas transformagdes na sociedade, alterando o modo como
as pessoas desempenham suas atividades no dia a dia, transformando
aforma como as empresas desempenham suas atividades econdmicas,
modificando a forma como os governos prestam servigos aos cidadaos,
incrementando a forma como as pessoas se relacionam, propiciando
novas formas de educagio e de aquisi¢do de informacao e conhecimen-
to, criando novos nichos de mercado, originando novas profissdes e
extinguindo uma série de outras, dentre diversos outros aspectos.

Especificamente no ambito das relagdes cunhadas por meio dos avangos
tecnoldgicos, no setor de comunicagéo voltado para a rede mundial de compu-
tadores e o uso em massa da internet, ao longo do século XX e adentro ao século
XXI. Foucault traz a proposi¢do de andlise histérica partindo-se do deslocamen-
to das formas e dominios do poder, com o intuito de elucidar de que modo
funcionam essas relagdes de poder.

Com o tempo, surgiu a preocupac¢io com a regulamentacdo dos atos prati-
cados na internet e isso atingiu o cendrio mundial, a exemplo do que ocorreu nos
Estados Unidos em relagdo aos atos conhecidos pelas siglas SOPA (Stop Online
Piracy Act) e o PIPA (Protect IP Act). No Brasil, foi sancionada a Lei 12.965/2014,
que regulamentou o Marco Civil da Internet, a regramentos a respeito dos dados
pessoais circulantes (LGPD) e a criminalizagdo dos delitos cibernéticos (Lei
12.737/2012), inclusos no Codigo Penal nos arts. 154-A e 298). Na Unido Europeia,
hd um conjunto pormenorizado de diretivas destinadas a regulamentacdo da
Internet, somadas a outras em processo de elaboragdo, como a Regulamento
Geral sobre a Protecao de Dados (RGPD - UE) 2016/679".

As defini¢oes do que seja a era do conhecimento combinam a liberdade de
expressdo, comunicac¢io, evolugdo tecnoldgica e acesso a informagdes globaliza-
das. Muito tem se falado que o que se vive, na verdade, ndo configura a era do

GARCIA, Luiz Anténio Mendes. A regulamentagdo da internet a luz da violagdo a liberdade de
uso. 2016. p. 3. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/arqui-
vos/ArtigoCONPEDI2016Aregulamentaodainternetluzdaviolaoliberdadedeusolntegral.pdf.
Acesso em: 25/05/2020.

LASTRES, Helena Maria Martins. Desafios e oportunidades da era do conhecimento. Revista
Sdo Paulo em perspectiva. Sao Paulo, v. 16, n. 3, p. 60-66, jul./set. 2002. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-88392002000300009. Aces-
so em: 29/06/2020.
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conhecimento, mas a era da ignorancia, ou seja, um revés da era do conhecimento®.
Desse modo, “chamando-se a atengdo para os riscos associados a hiperinforma-
¢do, resultante do alto volume de informacao em circulagéo e ao relativo descui-
do com a geragdo e acumulagdo de conhecimentos”.

Esse excedente cognitivo na sociedade da informagdo geraria, portanto, o
mau emprego dessas informacdes. Essas informacoes trafegadas pela rede mun-
dial de computadores podem influir na formac¢ao de novas composi¢des organi-
zacionais, que, de acordo com Latres et al*! “[...] estimulam os processos de
aprendizagem coletiva, cooperagdo e dindmica inovativa assumem importincia
ainda mais fundamental para o enfrentamento de novos desafios colocados pela
difusdo da era do conhecimento”.

E possivel identificar, em diversos cenérios, que os discursos sio direciona-
dos aos grupos mais vulneraveis, cuja identificacdo depende do contexto da
narrativa dada a predicagdo, que acabam por exercer um controle social de difi-
cil tangibilidade. Dadas as corre¢des necessarias ao manejo de alinhamento ao
ordenamento social, as implica¢des juridicas geram uma instabilidade nas relagdes
equacionadas pelo uso da internet.

No tépico seguinte, a analise se desloca para o terreno desse discurso de
6dio, a contextualizagdo de sua incidéncia e a perspectiva de contencdo dos cor-
pos ditada na sua tessitura.

DISCURSO DE ODIO NA INTERNET COMO MECANISMO
DE CONTROLE SOCIAL

Analisa-se, portanto, a questdo do discurso e da liberdade de dizé-lo a qual-
quer tempo, em qualquer instante e em toda circunstancia. A exalta¢io da disci-
plina, diante de tamanha expansdo das liberdades, algadas pelo contexto das
tecnologias, a disciplina ressurge como um principio de controle da produgdo do
discurso, consoante a teoria de Foucault.

Segundo ele, a0 manifestar-se acerca da ordem do discurso:

Fixa-lhe limites pelo jogo de uma identidade que tem a forma de uma
reactualizagdo permanente das regras. Tem-se o hébito de ver na fecun-
didade de um autor, na multiplicidade dos comentarios, no desenvolvi-
mento de uma disciplina, recursos infinitos para a criagao dos discursos.
Talvez, mas ndo deixam de ser principios de constrangimento; e é pro-
vavel que néo se possa reconhecer o seu papel positivo e multiplicador se
ndo tomarmos em consideragdo a sua funcéo restritiva e constrangedora.

2 Ibid. p. 61.

2 LASTRES, Helena Maria Martins. Desafios e oportunidades da era do conhecimento. Revista
Sdo Paulo em perspectiva. Sdo Paulo, v. 16, n. 3, p. 60-66, jul./set. 2002. Disponivel em: https://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-88392002000300009. Acesso em:
29/06/2020.
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E nesse contexto que ha de se analisar a questio da regulamentagio em
relagdo aos discursos de 6dio fomentados através dos meios de comunicagdo. A
luz dos ensinamentos cunhados por Foucault, que se impdem na ordem da ana-
lise dos discursos e da sociedade, enquanto instancia do politico, dos conflitos
de interpretagao de sentido de mundo, de julgamentos de valor, e a natureza se
misturam nos debates sobre organismos transgénicos®.

Nesse sentido, apoia-se o entendimento de que “o curso natural da vida bio-
légica é afetado diretamente, desde seu interior, pela a¢do tecnologica da socieda-
de contemporénea e, de acordo com determinados fins, meios sdo aperfeicoados
na medida em que novos campos de empiricidade vao se constituindo”?. Os dis-
cursos colocados na rede virtual remetem a analise da biopolitica acerca das se-
gregacoes, nos termos de exemplos ocorrido ao longo da histéria, como o nazismo.

A politiza¢ao da “zoe”, como uma “vida nua” concebida a partir da inter-
pretacdo de Agamben, mantém interligadas as vidas de todos os seres vivos, e ndo
apenas a humana. Consoante ponderam Premebida e Almeida*":

[...] de acordo com a designacao aristotélica — da bios, vida politicamen-
te qualificada, prépria da humanidade, vida acima das necessidades
bésicas, cumpre, segundo as estruturas e logicas do sistema de poder
contemporaneo, com maior facilidade, as estratégias de potencializar,
moldar, distribuir e transformar a vida bioldgica, a “vida nua”, esvazia-
da de contetdos culturais, pensada como conjunto de arquivos mani-
puléveis (o cddigo genético). Esta concepgédo de vida esvaziada de refe-
réncias culturais é facilmente racionalizavel por processos de produgao
industrial.

Esse esvaziamento do contetido cultural também remete a auséncia de con-
tengao desses corpos, que antes ddceis agora vorazes pautados pela liberdade
exacerbada e inadequada de exposi¢ao de ideias, e que fomentam o desequilibrio
das relagdes humanas néo alcancadas pela biopolitica estatal de regulamentagao
dessas atividades. O poder de disciplinar esses corpos de modo coletivo passa a
ser uma necessidade, e passou a complementar, de acordo com Foucault®, para
poder abarcar a populagio, esse “novo corpo: corpo multiplo, corpo com inume-
ras cabegas, se ndo infinito pelo menos necessariamente numeravel”.

22 PREMEBIDA, Adriano; ALMEIDA, Jalcione. Biotecnologias, biopolitica e novas sociabilida-
des. Revista UNOPAR Cientifica, Ciéncias Humanas e Educagdo. Londrina, v. 11, n. 2, p. 5-14,
out./out. 2010. Disponivel em: https:/revista.pgsskroton.com/index.php/ensino/article/
view/785. Acesso em: 24/05/2020.

# Ibid.

# Ibid. p.6.

»  FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Tradu-
¢do de Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 292.
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Introduz-se aqui a dindmica apoiada do ddio ao discurso biopolitico nas redes
sociais, cujo contexto se molda diante de uma dimensao politica inserida no 4mbi-
to das novas tecnologias, cujas rupturas epistemoldgicas fundamentais vao em
dire¢do ao tecido social inicialmente aplainado pela questdo do emprego do biopoder.

Para compreender as licoes de Foucault, é preciso analisar as tecnologias
por ele delineadas na perspectiva de atuagido dos micropoderes exercidos no
cotidiano, dentro dos quais os individuos, com suas inevitaveis diferencas, “[...]
induzem continuamente condi¢cdes de poder instaveis e momentineas, mas
sempre levando em conta a presenca de varios poderes que interagem de diferen-
tes maneiras em um espago e em outros” .

De Leon?”” comenta:

0 6dio nio existe por si mesmo. H4 modelos de 6dios. Odios sio inven-
tados. O 6dio é uma forma-discurso e, portanto, uma construcao his-
térica. Michel Foucault, em vérios escritos, se reporta ao 6dio aos
masturbadores, aos loucos, as bruxas, aos infames. [...] A propaganda
de Goebbels na Alemanha nazista, os jornais do mundo p6s II Guerra,
o radio, a televiséo, a internet. [..] Desta maneira, as maquinas midia-
ticas ndo s6 alimentam a ideia de caos, como sugerem a solugdo para a
restauracio. No esteio de Foucault, pensar este eterno retorno é romper
com a ideia de um tempo ciclico. O tempo nem é ciclico e nem ¢é seta. O
tempo ¢ paralelo, multidimensional e espiralado.

O que o autor quer dizer é que esse movimento de exaltacdo do discurso
de 6dio, que retorna a sociedade com bastante for¢a de tempos e tempos, nada
mais é do que a manifestagdo do movimento pendular idealizada por Nietzsche,
ao exaltar a critica de Foucault ao dogma do tempo ciclico. Foucault entende
que cada tempo possui suas proprias caracteristicas e que por isso nao ha
retorno.

Ele é proferido por um grupo que se julga dominante e exclui o que conside-
ra diferente em nome da sua perpetuacio e da conservagio de seus valores. Ndo é

2 KOVALESKI, Douglas Francisco; OLIVEIRA, Walter Ferreira de. Tecnologias do “eu” e cuida-
do de si: embates e perspectivas no contexto do capitalismo global. Cadernos Brasileiros de
Satide Mental. Floriandpolis, v. 3, n. 6, p. 171-191, jan./jun. 2011. Disponivel em: https://www.
google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiGz47DsIrsAhXg
HrkGHe2YApMQFjA AegQIBRAB&url=https%3A%2F%2Fperiodicos.ufsc.br%2Findex.php
%2Fcbsm%2Farticle%2Fdownload%2F68505%2F41281&usg=AOvVawlTeRvaD020Qff5M1L
bj_2-. Acesso em: 27/09/2020.

¥ DE LEON, Adriano. Facismo em rede: uma mirada nos discursos de 6dio pelas maos de Fou-
calt. In: SILVA, Francisco Vieira da; DOMINGOS, José; PEREIRA Tania Maria Augusto (org.).
Foucault e midia: entre pirotecnias e reflexdes. Paraiba: Marca de Fantasia, 2017. p. 166, 167,
169. Disponivel em: https://www.marcadefantasia.com/livros/veredas/foucaultemidia/fou-
caultemidia.pdf#page=163. Acesso em: 25/05/2020.
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a toa que o ddio biopolitico, nas redes, demonstre ter como alvo principal atingir
os aspectos eminentemente bioldgicos dos sujeitos envolvidos: a cor da sua pele,
seu carater de género, a natureza de suas praticas sexuais, ou seja, suas divergéncias
em rela¢do a um padrio considerado o correto por aquele grupo em questéo.

De acordo com Giacoia e Santos?, “todos os caracteres humanos compdem

uma parte extremamente importante da cultura de uma sociedade, agregando
valores, a comecar pela visio impar que cada um tem, a respeito de determinada
circunstancia”. A atuacdo do 6dio biopolitico ndo abre espago para a duvida, a
pluralidade e para a divergéncia: aquele com o qual eu ndo concordo deve ser
silenciado, rejeitado ou eliminado. Essa estratégia muitas vezes langa mao da
liberdade de expressdo como condi¢do para disseminar seu édio biopolitico.
Impende colacionar o entendimento de Foucault®:

Mais precisamente, nao se deve imaginar um mundo do discurso divi-
dido entre o discurso admitido e o discurso excluido, ou entre o discur-
so dominante e o dominado; mas, ao contrario, como uma multiplici-
dade de elementos discursivos que podem entrar em estratégias
diferentes.

No contexto das liberdades e suas limitagdes constitui objetivo exaustiva-
mente debatido no seio constitucional, ante o alargamento do respeito aos direi-
tos e a necessidade de que eles sejam exercidos com responsabilidade, sob pena
de sofrerem limitag¢Ges e até mesmo restrigdes. No contexto dos discursos de 6dio
também se insere a sistemdtica das chamadas fake news. Nesse passo, “[...] a
popularizagdo das redes sociais e de equipamentos méveis também possibilitou
que qualquer pessoa, principalmente formadores de opinido, criassem seus pro-
prios canais de comunica¢ao sem preocupagdes maiores com a precisao e vera-
cidade da informagéo por eles distribuidas™®. Assim, acrescenta a autora:

A popularizagdo do fact-checking surge exatamente nesse contexto e
embora tenham existido iniciativas pontuais na década de 1990, foi em

#  GIACOIA, Gilberto; SANTOS, Jodo Ricardo dos. Discurso de 6dio e psicologia das massas: o
poder destrutivo das palavras. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre,
v. 36, n. 2, p. 153-171, jul./dez. 2020. Disponivel em: https://www.fdsm.edu.br/posgraduacao/
revista_artigo.php?artigo=414&volume=discurso%20de%200dio. Acesso em: 27/09/2020.
¥ FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade - I: a vontade de saber. Tradugdo de Maria The-
reza da Costa Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. Sao Paulo: Paz e Terra, 2014. p. 110.
SILVA, Cris Guimardes Cirino da. A Bolsonarizagio do espago piiblico: uma andlise Foucaultiana
sobre os conceitos de pds-verdade, fake news e discurso de 6dio presentes nas falas de Bolsonaro.
p- 6. Anais do XIX Encontro dos Grupos de Pesquisas em Comunicagio, evento componente do
42° Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicagao. Trabalho apresentado no GP Comunica-
¢do, Midias e Liberdade de Expressao. Disponivel em: http://portalintercom.org.br/anais/nacio-
nal2019/resumos/R14-0386-1.pdf. Acesso em: 25/05/2020.
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2003 que uma fundagdo americana chamada Annenberg Public Policy
Center criou o FactCheck.org, primeira plataforma de checagem, base-
ada nos Estado Unidos e em seguida no Brasil com projetos pontuais.

A base da propagagdo do discurso de 6dio néo é apenas a desmoralizagio,
autiliza¢do do discurso de modo irresponsavel e muitas vezes criminoso. Ele esta
permeado de invencionismos e propagac¢des inveridicas, pautadas em achismos
e condicionantes sociais segregatorios. Interessante notar que Foucault direcio-
nava seu discurso de contencdo dos corpos doceis como objetivo de todas as
institui¢des que pudessem frena-los, como a escola, as institui¢oes militares ou
mesmo os presidios. Dentro dessa dinamica também estaria a conten¢do do
discurso, aqui incluidos os de 6dio, de popula¢io de desavencas, discordias, e das
chamadas fake news.

Machado et al.*! comentam que “a esperanca na habilidade do individuo de
se tornar um ponto de resisténcia aos proprios mecanismos de opressdo e sub-
missao ¢ sustentavel”. Desse modo, a teoria biopolitica, de acordo com os mesmos
autores, em diversos pontos, reconhece que o poder de romper com as amarras
impostas pelo biopoder repousa nas entranhas da propria sociedade, que se vale
daliberdade de expressdo para compor discursos agressivos e destrutivos, disse-
minando dédio pelas redes sociais e na internet de um podo geral®.

A mengdo citada se destaca tendo em vista que

[...] todo direito fundamental possui um 4mbito de protegao (um campo
de incidéncia normativa ou suporte fatico, como preferem outros) e todo
direito fundamental, a0 menos em principio, estd sujeito a intervengdes
neste Ambito de protecdo. Especialmente a problematica dos limites e
restricdes em matéria de direitos fundamentais nao dispensa, em pri-
meira linha, um exame do ambito de protecdo dos direitos, primeiro
topico a ser versado™.

Para além da impressdo puramente individual, existe uma questido de
amplitude social, que gera reflexos no coletivo e faz com que a limita¢édo dos
direitos seja necessaria para preservar outra gama de direitos envolvidos, dis-
persos por grupos de individuos ou por toda coletividade, a depender da inci-
déncia. A regra, portanto, é que direitos fundamentais sdo submetidos a limites

3 MACHADO, Vinicius Rocha Pinheiro; DIAS, Jefferson Aparecido; FERRER, Walkiria Marti-
nez Heinrich Ferrer. Biopolitica e novas tecnologias: o discurso do édio na internet como me-
canismo de controle social. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, v. 55, n. 220,
p. 29-51, out./dez. 2018. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/55/220/ril_
v55_n220_p29.pdf. Acesso em: 30/06/2020.

2 Ibid.

3 Ibid.
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e suscetiveis de serem restringidos, pois, se for considerado o fato de que “[...]
nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos fundamentais de maneira
ilimitada, a ideia de que os direitos fundamentais nao sdo absolutos ndo tem
oferecido maiores dificuldades e tem sido amplamente aceita no direito cons-
titucional contemporaneo”™*.

E nesse contexto que se insere a implicagio dada pelo biopoder setorizado
na utilizagdo irrestrita da internet como ferramenta de comunicagio e diretiva
globalizante e disruptiva. Segundo Miranda®, “a sociedade disciplinar se cons-
titui enquanto uma sociedade reguladora, construindo organizagdes e controles
sobre o espaco e o tempo, sobre a conduta dos individuos, e especificamente
sobre seus corpos”.

Desse modo, é salutar compreender que “os discursos de 6dio sdo uma
verdade de seu tempo, em que a singularidade do discurso e as praticas ndo dis-
cursivas conectam-se estrategicamente no/pelo dispositivo, em determinadas
circunstancias, historicamente datadas™. Dos ensinamentos de Foucault”, pode-
-se relacionar o discurso de 6dio com “[...] a) uma rede de elementos heterogéne-
os, discursivos e ndo discursivos, e a natureza da relagao que se estabelece entre
tais elementos; b) uma resposta a uma urgéncia de seu tempo; e ¢) fungio estra-
tégia em um dado momento.

Assim, “os diferentes sentidos que uma palavra assume devem ser interpre-

tados a partir do seu contexto de producéo, e dos lugares sdcio ideologicos de

onde os sujeitos falam. Ideologia ¢, portanto, inerente a nogao de discurso [...]”*.

Ante a necessidade de disciplinar os corpos, inclusive em relagdo ao discurso,
Miranda® argumenta que o corpo humano, ao ser colocado em disciplina “[...]
entra em uma verdadeira maquinaria de poder que o coloca inteiramente dentro
do célculo e dos objetivos diretos do poder: o poder se exerce ao atravessar os
corpos individuais, unindo-os na multiplicidade, transformando-os num todo

[.]”.

% Ibid. p. 399.

MIRANDA, Wandeilson Silva da. Foucault e a questdao do sujeito: as tecnologias do eu e a

criagdo de novas subjetividades. Revista Fenomenologia & Psicologia. Sdo Luis, v. 2, n. 1, p. 19-

34, jan./dez. 2014. Disponivel em: http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/feno-

menolpsicol/article/view/4177. Acesso em: 25/05/2020.

36 DUARTE, Karinne Regis; FERNANDES JUNIOR, Antonio. Os discursos de 6dio nas eleigées
presidenciais de 2014 no Brasil. RAEIC - Revista de la Asociacién Espafiola de Investigacion de
la Comunicacién. Santiago de Compostela, v. 6, n. 12, p. 166-188, jan./dez. 2019. Disponivel
em: http://revistaeic.eu/index.php/raeic/article/view/208/186. Acesso em: 25/05/2020.

¥ FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica: curso no Collége de France (1978-1979).
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 245.

¥ Ibid.

¥ MIRANDA, Wandeilson Silva da., op. cit., p. 26.
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Nas palavras de Canclini*, “as tecnologias avangadas de comunicagdo tam-
bém servem para causar transtornos e destrui¢iao, como a circulagdo macica do
spam, o uso de celulares para realizar ataques terroristas islamicos em capitais
ocidentais [...]”, além de outros objetivos que deturpam o objetivo primitivo da
comunicagao digital.

Postas as premissas, é mais compreensivel a dindmica que envolve a limita-
¢ao dos direitos fundamentais para contengéo dos corpos, que, de maneira inata,
permaneciam ddceis, mas por conta de externalidades passiveis de apropriagao
de discursos de 6dio, passaram a demandar intervengéo e limitagao estatal. Veja-
-se 0 que compdem Sarlet et al*! acerca do que foi citado:

A identificagdo dos limites dos direitos fundamentais constitui condi¢éo
para que se possa controlar o seu desenvolvimento normativo, partilhado
com o legislador ordinario. A ideia de que existem limites ou restrigoes a
um direito, que com este nao se confundem, embora possa parecer trivial
a primeira vista, oculta, todavia, uma série de problemas, resultantes, por
um lado, da determinagédo do significado destes limites, por outro, da
distingao do que sejam uma limitagdo e outras atividades normativas.

Impede o destaque de que o discurso de 6dio tomou dimensdo mundial, a
ponto de preocupar a Organizagdo das Na¢des Unidas e reclamar dela um posi-
cionamento em nivel de conten¢ido quase sanitdria. De acordo com Guterres*?,
“o 6dio esta se movendo tanto na corrente das democracias liberais como nos
regimes autoritdrios e colocando uma sombra sobre a nossa humanidade em
comum”. Essa constatacdo absorve setores diversos da vida social, e contempla
direitos humanos ha muito tempo consagrados e que condenam com veeméncia
a perturbacdo a seu exercicio. Nesse sentido, assevera Guterres*:

As Nagdes Unidas tém um longo histdrico de mobilizar o mundo contra
o0 6dio de qualquer tipo através de agdes abrangentes de defesa dos direitos
humanos e no avango do Estado de Direito. De fato, a real identidade e o
estabelecimento da ONU tém raizes no pesadelo que se segue quando 6dio
virulento ¢ deixado sem oposigdo por muito tempo. Nos reconhecemos o
discurso do 6dio como um ataque contra a tolerancia, a incluséo, a diver-
sidade e a esséncia de nossas normas e principios de direitos humanos.

40

CANCLINTI, Nestor Garcia. Leitores, espectadores e internautas. Tradugao de Ana Goldberger.

Sao Paulo: Iluminuras, 2008. p. 55.

SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2018.

2 GUTERRES, Anténio. As chamas do discurso do ddio. 1 jul. 2019. Organizagao das Nagoes
Unidas. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/artigo-as-chamas-do-discurso-do-odio/.
Acesso em: 01/07/2020.

B Ibid.
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Esse comprometimento também atinge institui¢oes e paises democraticos,
cujo nivel de coesdo e respeito deveria estar protegido dessa pandemia tecnold-
gica. As agdes compreendidas no espectro deletério desses discursos sdo, muitas
vezes, desafiadas pela soberania das nagdes, pelas redes cada vez mais organiza-
das de implicagdo dos discursos de ddio.

E importante ressaltar que o discurso do édio ndo é feito somente de forma
direta, ela também pode vir nas entrelinhas das noticias falsas, as chamadas fake
news. Ao longo dos anos, essas noticias falsas foram travestidas de liberdades. Ao
ensejo, Siqueira e Passafaro* explicam que “os formatos de tais violéncias sdo
denunciados, por exemplo, no sentido subjetivo nos discursos tradicionalistas de
lider politicos, carregados de preconceito e violéncia implicita e provocativa”.

Sao, sem duvida, degradagdes da humanidade, que assolam os ambientes
mais intimos da vida cotidiana, pois adentram locais por meio telematico, ele-
tronico, silencioso. A conten¢do dos corpos ddceis, ante ao discurso do 6dio, se
mostra ndo tdo facil como se imagina, pois a regulamentacéo e restrigdo acabam
por se mostrarem ineficazes ante a agressividade do contexto apresentado.

CONCLUSAO

Diante do discurso de 6dio biopolitico, ocorre a reduc¢io dos individuos aos
seus aspectos biologicos, cujas caracteristicas relacionadas a cor da pele, etnia,
género, posicionamento sdcio-politico sdo evidéncias suficientes para que se
possa propagar um tipo de biopoder que aniquila a condi¢io reativa de suas vi-
timas, inferiorizadas. E necessario alargar os debates para que seja possivel
identificar as estratificagdes decorrentes dessa pratica, ja que, com o tempo, ela
se modifica e toma a aparéncia de novas formas de comunicagdo e propagacio.

Foi possivel verificar que o uso indiscriminado dessas ferramentas tecnolo-
gicas induz ao cometimento de ilicitos, dando vazao ao que o discurso do 6dio
prega enquanto sentimento que emerge ante a investida de limitagdo ou muitas
vezes aniquilagdo das liberdades de pensamento. Nio se trata, pois, da transgres-
sdo ou retrocesso dos direitos fundamentais, ao contrario, trata-se da consagra-
¢do dos direitos até entdo conquistados, pois a limita¢do dessa liberdade deletéria
de expressio fortalece o exercicio sadio.

De todos os aspectos analisados, sob os vieses necessarios a compreensao
desses discursos, a analise biopolitica de Foucault se mostra sempre contempo-
rinea, pois contempla o pensamento de que cada tempo possui suas caracteris-

# SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PASSAFARO, Valesca Luzia de Oliveira. Abuso de poder nas rela-
¢des de vulnerabilidade: direitos civis para quem? Revista Argumentum. Marilia, v. 21, n. 1, p.
161-179, jan./abr. 2020. Disponivel em: http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/
article/view/1265/768. Acesso em: 01/07/2020.
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ticas. Nesse sentido, é tdo importante discutir os limites e desafios de utilizacao
das midias de maneira responsavel, a fim de evitar o constrangimento e deturpar
seus objetivos, ja que se trata de conquista histdrica, marcada por muitas lutas.

Outrossim, ¢ importante consignar que ndo devem haver deturpagdes dos
discursos existentes na internet, pois nem todos eles se mostram indiciosos. Esse
meio de comunicagdo, a0 mesmo tempo em que é terreno fértil para ilegalidade,
também é uma importante ferramenta de trinsito de informagdes, dados e rela-
¢oes humanas, além de tréfego econoémico e politico de um modo geral. E preci-
so empregar um olhar sensivel a cada uma das pautas levantadas, pois nem todas
elas, pelo simples discordar de opinides, podem ser colocadas na moldura do
discurso do 6dio.

Nesse ponto, é fundamental a aplicagido do principio da proporcionalidade,
por meio do qual o Estado Democratico de Direito brasileiro se assentou. A
utilizagdo desse instrumento, a luz da consagracao de todas as liberdades e o
respeito as ideias, ¢ um instrumento disponivel a populagdo para o controle
desses atos, que podem se apresentar de forma comissiva e também omissiva. Os
deveres de protecdo, respeito e contengdo das proprias acdes em relagdo ao outro
é uma premissa que parte do individuo, no seu intimo, e contribui sobremaneira
para evitar dissemina¢des como o caso do discurso do 6dio.

Espera-se que a humanidade possa aprender com os erros remissivos e inter-
mitentes que vem ocorrendo, ante a relevancia do tema e o fato de sua manifestacéo
poder ocorrer na seara religiosa, social, racial ou mesmo politica. A intervengao
do Estado e de 6rgaos de atuagdo mundial como a Organizagdo das Na¢des Unidas,
portanto, assume relevancia a conhecida e ja combatida investida de abusos, cuja
prevencao pode ser uma alternativa bastante eficaz para repelir agressdes oriundas,
tanto de particulares quanto de pessoas juridicas, publicas ou privadas.
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A FULL DELIBERATION OF THE BRAZILIAN
SUPREME COURT FOR THE EFFECTIVE CREATION
OF BINDING PRECEDENTS:

A VIEW OF THE DELIBERATIVE PROCEDURE
OF THE US SUPREME COURT*

Peter Panutto**

ABSTRACT

The paper concerns the implementation - by the Brazilian Civil Procedure
Code of 2015 - of a binding judicial precedent system and the consequent
need to adjust the collegiate voting procedures of the Brazilian Supreme
Court and other counties’ courts, so that precedent-generating decisions
are the result of full collegial deliberation, with institutional recognition
of precedents. The models of collegiate decision analyzed are seriatim, per
curiam and majoritarian practice, concluding that the latter, which is
adopted by the US Supreme Court, is more appropriate for the Brazilian
Supreme Court. The purpose of this paper is to demonstrate that the
inadequacy of the deliberative procedure will result in the ineffectiveness
of this precedents system. The method adopted is hypothetical-deductive,
through a critical analysis of the need for improvement in the process of
creation and respect of precedents.

Keywords: Collegial deliberation. Brazilian Civil Procedure Code of 2015.
Binding precedents. Brazilian Supreme Court. US Supreme Court.

INITIAL CONSIDERATIONS

The great margin of norm interpretation disposed in the Brazilian legal
order through the use of open clauses creates variation in the form of conflict
solution in similar causes, which generates instability in the jurisdictional system.
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364 Peter Panutto

This reality is aggravated by the judges’ discretion, who, as a rule, do not feel part
of the system, meaning that the judicial unit is viewed only as a Judiciary Branch,
and not as a uniformity of jurisdictional action. Usually, each judge finds him or
herself autonomous and sentences the case according to his personal interpretation
of the law, without having to abide by the understanding of his superior court or
his own court.

In addition to the decisions handed down in concentrated constitutional
control, until the advent of the Brazilian Civil Procedure Code of 2015 (from now
on referred to as simply 2015 Brazilian CPC), there were no concrete forms of
seeking uniformity in the interpretation of the law in judicial decisions, which
ultimately led to the disrespecting of principles of isonomy, predictability and
legal certainty.

This systemic crisis in Brazilian Judiciary was thought to have been settled
through the implementation of the judicial binding precedents contained in the
2015 Brazilian CPC, in order to create parameters for solving cases, and, by doing
so, partly reducing the margin of law interpretation.

However, the mere legal provision of decisions being able to generate binding
legal precedents will not have the power to guarantee stability in Brazilian courts’
understandings if there is no change in the deliberative procedure for obtaining
decisions that effectively result in the Court’s view. Without this, with each new
decision, a new precedent may be generated, based on different grounds, on the
same matter of law, even though the decision formally typifies one of the
subsections of article 927 of the 2015 Brazilian CPC.

Thus, Brazil will continue to coexist with jurisprudential instability, which
is already so prevalent in this judicial system, and a mere legal prediction, with
little or no efficacy, of binding judicial precedents.

To contribute to the effective implementation of the binding judicial
precedents system in Brazil, the legal provision of this institute will be approached
in this paper though the lens of I) 2015 Brazilian CPC, II) the deliberative reality
of the Brazilian Supreme Court and, finally, III) the deliberative experiences of
other constitutional courts seeking full judicial precedents.

THE BINDING PRECEDENTS OF THE BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE
CODE OF 2015 AND THE DELIBERATIVE REALITY
OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT

The 2015 Brazilian CPC imposes, via article 927, a system of precedents to
be adopted by the entire national judicial system. This article establishes precisely
what will be considered a binding precedent, such as: the decisions rendered by
the Brazilian Supreme Court that generate binding precedents and those
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pronounced in concentrated control of constitutionality; the decisions rendered
by the Brazilian Supreme Court and by the Brazilian Superior Court of Justice,
generating non-binding precedents; and the decisions rendered in extraordinary
and special repetitive appeals, decisions handed down by any court in an incident
of assumption of jurisdiction or resolution of repetitive claims, as well as the
guidance of the plenary or special body of any Brazilian Court.

As Brazil has no tradition in creating precedents, the Brazilian courts are
careful to only judge the appeals that are directed to them, rendering a decision
that denies or grants that specific appeal, being concerned only with the solution
of the case, without any prospective view, therefore not aiming to create a
precedent for the solution of future correlated cases. However, the correct thing
to do would be that the time and resources spent in solving the individual conflict
were also used for the gradual formation of a pattern of conduct'.

Nevertheless, so that the courts” decisions are able to generate precedents,
there is a necessity to adjust the collegial voting procedure to allow the institutional
presentation of the resolution to result in a single text, by the exhaustion of the
case’s relevant arguments, in order to enable the subsequent identification of the
judgment’s ratio decidendi.

The current procedure for deciding appeals by the Brazilian courts, in which
each Justice, in a sole proprietorship with his or her assessor and without full
dialogue between them and with the lawyers, “express their vows based on their
own premises and constructing grounding completely disparate, does not attend
to this new moment that Brazil begins to experience”.

Instead of taking his written vote to the trial session’, which only allows a
vote of adhesion or rejection by his peers, the rapporteur should extend the
discussion to all of the Court’s members, so that there is a full debate of the
grounds and future definition of the ratio decidendi. In fact, there is no rationality
in deciding before deliberating, much less in “justifying in writing before deciding.

SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagio do precedente judicial.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. 2012. p. 189.

> BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Precedentes no CPC-2015:
por uma compreensao constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In: BARROS, Lucas
Buril de Macedo; FREIRE, Alexandre; PEIXOTO, Ravi. Coletdnea novo CPC: doutrina
selecionada. 2015. p. 732.

“The fact that votes are decided beforehand and very often merely read in the public session
gives some measure of disregard for the opinion of other members. It seems evident that there
is no awareness of the value of the convergence of individual positions when one does not even
make an effort to compose votes that reach the same point of conclusion, even if they follow
different paths” (translated by the author). MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho
deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: MACEDO, Ronaldo Porto; BARBIERI,
Catarina (org.). Direito e interpretagdo: racionalidade e instituigoes. 2011.
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It is very important to perceive the distinction between collegial decision and a
gathering of individual decisions of the collegiate members™.

The need to design a new voting procedure aimed at establishing precedents
applies even in cases of unanimous voting. It is common in the Brazilian Supreme
Court, when discussing complex cases, that each Justice presents his written vote
at the trial session, and, after the voting, even if the result is unanimous, each
voter presents a reason for deciding, without any collegial deliberation, which
prevents the creation of a precedent in this trial. This procedure results in a final
decision composed of a collection of independent votes, containing the
understanding of each Justice and not the common decision adopted for the case,
demonstrating “the absence of argumentative linearity and the diversity of
premises used by the Justices in the formation of their decisions™.

The same occurs in the simplest cases, in which the judge’s vote is read and
merely agreed upon by the other members of the collegiate, without deliberation
on the subject. This kind of judgment creates an extremely weak precedent, and
may lead to a different future decision in a correlated case, on another basis and
with another direction, since there is no identification by the Court of the previous
precedent, given the lack of institutional deliberation on the subject.

In addition to providing a set of precedents, the 2015 Brazilian CPC
establishes, in its article 926, that “courts should standardize their jurisprudence
and keep it stable, complete and consistent”, with the intention of creating
predictability in the judgments, according to the consolidated understanding of
the courts.

Stable jurisprudence is one that is not altered by the judge’s individual
understanding, respecting the precedents defined by a higher court or by the
court itself which is deciding a particular case®.

However, stability alone does not achieve the objectives set by the precedents
system established in the 2015 Brazilian CPC, since stable jurisprudence does not
necessarily mean a jurisprudential understanding that has been consolidated in
the light of constitutional guarantees, as it is “possible to decide repeatedly in a

* MARINONTI, Luiz Guilherme. A fun¢io das Cortes Supremas e o novo CPC. Revista Consultor
Juridico. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mai-25/direito-civil-atual-
funcao-cortes-supremas-cpc. Acesso em: 22/01/2016.

> BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Precedentes no CPC-2015:

por uma compreensio constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In: BARROS, Lucas

Buril de Macedo; FREIRE, Alexandre; PEIXOTO, Ravi. Coletdnea novo CPC: doutrina

selecionada. 2015. p. 753, 754.

PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro

antes e depois do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015).

Empério do Direito, 2017. p. 144.
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wrong, unjust sense, that violates the law, and yet affirm that the idea of stability
is being fulfilled™”.

Consistency guarantees the application of the same precepts and principles
which have been applied previously, therefore ensuring respect for the principle
of equality, in order to guarantee equal treatment of similar cases by the Judiciary.
This way, arbitrariness and discretion by the judge should be prevented, since
there is no democratic gain in possessing both Constitution and laws that establish
rights if legal questions can be “solved in discretionary parameters that are not
necessarily legal, because they are based on the will and subjectivity of the judge™.

Integrity, which “is the virtues of fairness, justice, and procedural due
process”™, becomes a political ideal when the State, taken “to be a moral agent”,
acts “on a single, coherent set of principles, even if its citizens are divided about
what the right principles of justice and fairness really are”.

The rendering of decisions endowed with integrity is a must for every judge,
forcing them to decide the case having unity as a parameter of the law. “For this
the principles must be reconstructed in the present, taking into account the past
(in a reflexive way and not as a mere repetition) and also into the future, as an

opening for the next generations™®!".

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle. Precedentes no CPC-2015:
por uma compreensao constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In: Lucas BARROS,
Buril de Macedo; FREIRE, Alexandre; PEIXOTO, Ravi. Coletdnea novo CPC: doutrina
selecionada. 2015. p. 323, 324.

ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a

decisdo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 462.

°  DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 164, 166.

1 “In his specificity, Dworkin, by combining legal principles with political objectives, provides
jurists/interpreters with a wealth of possibilities for constructing/elaborating responses
consistent with positive law — which provides a shield against discretion (if one chooses), also
known as “legal certainty” and with the great contemporary concern of law: the claim of
legitimacy (...). Fundamentally — and in this sense no matter what the legal system under
discussion -, it is a question of overcoming conventionalist and pragmatist theses by obliging
judges to respect the integrity of the law and to apply it consistently. In a word, the correct
answer (adequate to the Constitution and not to the conscience of the interpreter) has a degree
of scope that avoids ad hoc decisions. The importance of decisions in constitutional jurisdiction
is demonstrated here, especially for their role of providing the precedent for similar cases.
There will be consistency if the same principles that have been applied in the decisions apply
to the other identical cases; but, more than that, the integrity of the Law will be assured from
the normative force of the Constitution” (translated by the author). STRECK, Lenio Luiz.
O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 116, 117.

' BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto.

Breves consideragdes sobre a politizagdo do Poder Judiciario e sobre o panorama de aplicagao

no direito brasileiro: analise da convergéncia entre o civil law e common law e dos problemas de

padronizagio decisoria. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 36.
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The need to maintain a stable, complete and coherent jurisprudence
demonstrates that there are not only institutional reasons for respecting
precedents but also moral reasons, demanding the law is reinterpreted based on
the conception of the political morality of society, establishing the court’s necessity
to create and maintain morally justifiable precedents'2.

In spite of the fact that the decisions made in concentrated control and the
binding precedents already have a mandatory effect as a result of a Brazilian
constitutional provision', the 2015 Brazilian CPC provided, in its article 926, an
institutional gain for these decisions by establishing that binding judicial
precedents (including concentrated control decisions and binding precedents)
should be endowed with stability, coherence, and integrity, a fact that requires
the Brazilian Supreme Court, by legal determination, to comply with these
guidelines also when exercising this modality of constitutional control.

In this way, it is demonstrated that the full creation of precedents, through
effective deliberation, endowed with stability, integrity and coherence, is not
restricted to the political will of the courts, but rather derives from law, and the
Brazilian Courts must conform to the provisions of the Civil Procedure Code to
guarantee greater juridical security to the society, being sure that the example
must be given by the Brazilian Supreme Court.

The judgment handed down by the Brazilian Supreme Court in the Action
for Non-compliance with Basic Precept ADPF 132 (which dealt with the
constitutionality of the homo-affective union) exemplifies this procedure, in
which each Justice tried to demonstrate his understanding of the subject, without
the court stipulating the ratio decidendi of the decision. The sentence is composed
of the vote of the rapporteur - Justice Ayres Britto —, the vote of the Justice Carmen
Lucia, and the votes of the Justices Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello and Cezar Peluso",
with all of them presenting different reasons for deciding, despite all having voted
for the triumph of the request. The unity of the judgment is noted only in the
syllabus, which is useless for future identification of the ratio decidendi, both
because of its insufficiency of grounds, and because its text is not deliberated by
the Court, being elaborated monocratically by the rapporteur Justice after the
judgment and published together with the judgment'.

2. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. Sao Paulo: Noeses, 2012.
p. 251, 255,

3 Art. 102, § 2 and art. 103-A, caput, of the Brazilian Federal Constitution, both altered by

Constitutional Amendment n. 45.

Justice Ellen Gracie was absent, and Justice Dias Toffoli was prevented from acting.

> Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633.
Acesso em: 30/01/2017.
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The Action for Non-Compliance with Fundamental Precept ADPF 130,
which dealt with the unconstitutionality of the Press Law, also had a trial
characterized by the presentation of separate votes, with great difficulty in
identifying the ratio decidendi, a fact that generated legal uncertainty due to the
lack of clarity of the questions discussed in the law under review, even during the
constancy of the trial'®. Months later, in the judgment of the Complaint 9.428",
the interpretation of the votes of ten out of the eleven Justices who had participated
in the Action of Non-compliance with Basic Precept 130 voting was requested,
in order to clarify the reason behind the decision rendered in this proceeding®.

The 2017 institutional crisis between the Branches of the Brazilian Republic
caused by the liminal removal of the Federal Senate’s President, Mr. Renan
Calheiros, through a monocratic decision' issued by the Brazilian Supreme Court
Justice Marco Aurélio Melo as a precautionary measure in the proceedings of the
Non-Compliance Action of Precept Fundamental ADPF 402, (which was proposed
by the political party “Rede Sustentabilidade” to question the possibility of
“defendants in criminal proceedings occupying positions that are in the line of
substitution of the Republic’s Presidency”), expressed the necessity of the political
stabilization of the Brazilian Constitutional Court, so that it could demonstrate
its strength as a collegial body and not as a collection of autonomous Justices.

It is essential, at this moment, that the Brazilian Supreme Court, serving as a
role model for other Brazilian courts, acquires a position of dialogue among its
members, so that the decisions handed down are based on the precedents of the court
and not solely founded on the understanding of a certain Justice? in order to address

Thales Morais da Costa makes a thorough analysis of the Action for Non-Compliance with
Fundamental Precept (ADPF) 130 trial, as well as subsequent complaints lodged on the basis
of this ADPF, presenting the debate between the Justices and expressing the serious divergence
as to the ratio decidendi. COSTA, Thales Morais da. Conteudo e alcance da decisio do STF
sobre a Lei de Imprensa na ADPF 130. Revista Direito GV. p. 119, 154; 2014.

Complaint by the “O Estado de Sao Paulo” newspaper against a judicial decision that prohibited
publication of journalistic material subject to a judicial proceeding under cover of judicial
secrecy, on the grounds of violation of the authority of the decision rendered in ADPF 130.
This complaint was not judged under the understanding that there was no breach of the
authority of the decision given in ADPF 130. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612474. Acesso em: 02/06/2017.

COSTA. Thales Morais da. Contetido e alcance da decisao do STF sobre a Lei de Imprensa
na ADPF 130. Revista Direito GV. p. 139, 2014.

' Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF402.pdf.
Acesso em: 16/01/2017.

“In this case, their preferences end up prevailing over the preferences that result from the
aggregation of decisions by Justices from around the collegiate court (note that if it was a
monocratic decision informality is not required). These informal behaviors have an effect: each
Justice can become a sort of institution for actors outside the court, insofar as their preferences
prevail and must be taken into account by such actors” (translated by the author). ARGUELHES,
Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo individual: mecanismos de atuagao
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the arguments presented by the collegiate in a sincere and well-grounded manner®.
In the scope of the Supreme Court there was some discomfort between the Justices
due to the fact that such an impactful decision was granted monocratically. Aiming
to circumvent the crisis, Justice Carmen Lucia, who was then the president of the
Brazilian Supreme Court, referred the injunction granted against Mr. Renan Calheiros
to the plenary, which was rejected by a majority of votes®.

This collegial voting procedure, based on the argument of authority?, to the
detriment of the debate that could generate a true collegial decision, violates the
principle of legal certainty, since the reason for deciding is obtained by the
judgment of the Justice and not by the understanding of the collegiate. By changing
the Justice, the understanding is changed. “In the case of arguments of authority,

the formation of decision-making standards is based on the subjective reasons
224,25

for deciding

In spite of this, to effectively respect the system of precedents established by
the 2015 Brazilian CPC, in terms of its article 927, in addition to deciding the
case, they should define their ratio decidendi, in order to effectively respect the
constitutional principles of legal certainty, isonomy and predictability.

The 2015 Brazilian CPC should have advanced in order to shape the voting
procedure in collegiate to obtain a decision resulting from full deliberation by

direta dos ministros sobre o processo politico. Direito, Estado e Sociedade. p. 121, 155, 2015.
2 LAURENTIIS, Lucas Catib de; PANUTTO, Peter. A for¢a do Supremo Tribunal Federal esta
na colegialidade plena. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2016-dez-10/forca-supremo-tribunal-federal-colegialidade-plena. Acesso em: 16/01/2017.
They voted for the repeal of the preliminary injunction, with Renan Calheiros in charge,
Justices Celso de Mello, Dias Toffoli, Teori Zavascki, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski and the
Carmen Lucia.
“The predominant individualism in the STF (Brazilian Supreme Court), however, does not
have much to do with winning the debate. Winning or losing, in the Court’s environment,
matters less than publicly marking individual opinion, especially in cases of greater public
prominence. The STF cultivates and rewards the issuance of ‘strong opinions’, which resist, on
principle, the counter-argument to avoid any sign of moral and intellectual weakness”
(translated by the author). MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma Corte deliberativa.
In: VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique Motta; GORZONI, Paula; SOUZA, Rodrigo
Pagani de (org.). Jurisdi¢do constitucional no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 72, 73.
Virgilio Afonso da Silva points out important elements for effective collegial deliberation:
“Collegiality implies, among other things, (i) the disposition to work as a team; (ii) the absence
of hierarchy among the judges (at least in the sense that the arguments of any and all judges
have the same value); (iii) the willingness to listen to advanced arguments by other judges (i.e.
being open to being convinced by good arguments of other judges); (iv) cooperativeness in the
decision-making process; (v) mutual respect among judges; (vi) the disposition to speak,
whenever possible, not as a sum of individuals but as an institution (consensus seeking
deliberation)”. SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberation. International
Journal of Constitutional Law. p. 557, 584; 2013.
»  RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do direito (brasileiro).

Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 70, 80.
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the courts, establishing, therefore, criteria for definition of the ratio decidendi
and effective creation of precedents, but, unfortunately, this did not happen.

THE SEARCH FOR LEGAL CERTAINTY IN CREATING
AND RESPECTING PRECEDENTS

The 2015 Brazilian CPC seeks the legal certainty based on the grounds of
the decision to depersonalize the decision-making process, making the judges
themselves less important. To overcome the given structure, “it will be necessary
to argue in a rational way to convince the other judges of the court of their
wrongness to the case”.

What the 2015 Brazilian CPC seeks, apart from the creation of binding
judicial precedents, is the guarantee of equality and predictability, so that future
cases can be judged based on precedents with the same legal matter, thus
guaranteeing greater security to the legal relations and isonomy in the solutions
of conflict, with respect to the motto “treat like cases alike”.

It is no longer possible to conceive full autonomy in the interpretation
provided by the judge when rendering the decision, disregarding the precedents
of his own court and superior bodies. The judge must “maintain consistency and
watch over the respectability and credibility of the Judiciary. Moreover, it should
not transform its own decision, in the eyes of the court, into a ‘nothingness™?,
forcing the defeated party to bring an appeal to establish an understanding of the
already defined legal matter in precedent?.

A different solution to correlated cases, besides generating legal uncertainty,
disrespects the principle of equality, since, as standards must be applied in a
uniform and impersonal way, citizens who are in an equivalent situation must
receive equal treatment?®.

In order for them to comply with this legal determination, which will make
it possible for the court to generate precedents, and also for the lower courts,
the public administration, lawyers, public defenders, public prosecutors and
society in general to respect it, Brazilians courts must internalize the necessity
for full deliberation and review the procedure for collegial voting to create
precedents.

*  Op. cit.,, p. 107, 111.

MARINONTI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdi¢oes de civil law e common
law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo. p. 207, 2009.
PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro
antes e depois do Cdodigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 65.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 229, 230.
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Therefore, the Brazilian Judiciary should confine itself to its institutional
function of guiding its decisions for the settlement of future cases, in order to
facilitate the resolution of conflicts that are the subject of legal proceedings through
the application of binding judicial precedents, since the “Judiciary, besides judging
actual concrete cases, can serve as a guide for future cases™, as well as preventing
the emergence of new judicial processes, since society will know in advance the
courts’ precedents, which will enable the prior definition of forms of conduct and
the consequent prevention and out-of-court settlement of conflicts of interest™.

THE DELIBERATIVE EXPERIENCE OF OTHER CONSTITUTIONAL
COURTS IN SEVERAL TYPES OF COLLEGIATE DECISION

The problems previously pointed out in the form of board deliberation are not
unique to Brazil. Even the countries with the longest traditions in creating
precedents are constantly preoccupied with adjusting the deliberative procedure
of their Constitutional Courts to ensure that the response given is indeed deliberate.

It can be said that there are three types of collegiate decision: seriatim, per
curiam and majoritarian practice, which, with minor variations, are used in
traditional Constitutional Courts.

Seriatim decision

The seriatim decision is characterized by the presentation in series of the votes
of the members of a collegiate, the decision being the sum of these votes, without
interaction between them, privileging the exposure of the opinion of each judge,
to the detriment of the institutional understanding on the subject. The judgment
is a “patchwork™?, without concern for the collegial construction of the decision,
with the presentation of the individual vote by each judge in the intention that their
understanding prevails over the other members of the collegiate.

The unit of the decision is often guaranteed only by the conclusion, and
there may be different grounds in each presented vote. Adding up the votes that
are in favor and those against, you arrive at the result of the decision, without
considering the diversity of arguments presented.

* TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 12, 25.

PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro
antes e depois do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 73.

“A non-deliberative seriatim, in this perspective, resembles a patchwork of pieces - individual
decisions glued side by side, which do not talk to each other”. MENDES, Conrado Hiibner.
O projeto de uma corte deliberativa. In: VOJVODIC, Adriana; PINTO, Henrique Motta;
GORZONI, Paula; SOUZA, Rodrigo Pagani de (org.). Jurisdi¢do constitucional no Brasil. Sao
Paulo: Malheiros, 2012. p. 67.
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Throughout the second chapter of this paper, it was demonstrated that
deliberative practice in the Brazilian Supreme Court, especially in complex cases,
is seriatim, resulting in a judgment composed of the votes of the rapporteur Justice
and the other Justices, who feel compelled, whether by tradition, or by the
televising of the trial sessions, to present their own “decision” to the case,
disregarding the votes of the other Justices. It follows that, even if the votes have
the same provision, the decision doesn’t carry a deliberative identity of the Court,
which prevents the creation of a precedent of this decision, since there is no ratio
decidendi as a result of collegial deliberation.

The experience in the Brazilian Supreme Court suggests that during trials
of complex cases, each Justice is concerned about expressing his opinion to the
other Justices and, above all, to the external community. In these cases, it is rare
to have an interaction between the Justices to avoid the vote of one influencing
the others. In fact, this becomes extremely difficult due to the fact that votes are
already written even before the trial session, reducing the collegiate session to a
mere reading of the individual understandings.

The legal determination of creation and respect for binding legal precedents,
in the hypotheses of article 927 of the 2015 Brazilian CPC, is incumbent upon all
courts, but it is undeniably the main responsibility of the Brazilian Supreme Court
to incorporate this new legal-procedural system, so that it demonstrates internally,
at trial sessions, and for the legal community and society in general, that it
recognizes its role in full collegial deliberation so that decisions result in
institutional understanding®.

The traditional English House of Lords also adopts the seriatim decision, a
characteristic that the specialized doctrine criticizes*, for the same reason of
difficulty in future application of the precedent.

3 “Ifhigher courts want to take on a new role — and they seem to need it urgently - they must also

take on their share of responsibility, changing the way they decide the cases before them. The
votes that make up a collegiate judgment cannot have dispersed grounds, and it is not enough
that the provision is unison because the ratio decidendi of a precedent is not in the syllabus of
the decision, which is only binding related to the specific case. If the court is not concerned
with the ratio decidendi, it cannot expect that the precedent will be respected in the future,
because it has contributed to or created this difficult situation of the interpretation of the
precedent” (translated by the author). NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes
no direito comparado e brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 240, 241.

“When each judge pursues an individual decision-making protocol, individual protocol, each
express the reasons for his disposition that he would give if he were sitting alone. Under this
practice, however, the reasons of the court remain unclear. The obscurity derives from the
multiplicity of rules (and reasons for rules) that the panel of judges may announce. Though the
choice of disposition is dichotomous, the choice among rules is not. In general, one can support
a given disposition with many different rules” KORNHAUSER, Lewis A. Deciding together.
Revista de Estudos Institucionais. p. 51,2015. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.
com/REI/article/view/10.
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The great distinction between the English stare decisis and the system of
precedents implemented by the 2015 Brazilian CPC is that in England, decisions
are not born as precedents, being pronounced and in the future are able to be
invoked as such. In Brazil, on the other hand, if the decision rendered typifies
one of the hypotheses of article 927 of the 2015 Brazilian CPC, it is already born
as a precedent. This way, the adoption of the seriatim decision in England makes
the future application of the decision as a precedent more difficult, due to the
difficulty in identifying its ratio decidendi; in Brazil, this model of decision
generates difficulty both in the creation (since the decision is already born as
precedent by legal provision), and in its future application.

The definition of the ratio decidendi in common law countries does not
always occur at the time of the decision of the specific case. To the extent that the
judgment of a previous case is applied to solve similar future cases, the judge
identifies the ratio decidendi and applies the previous understanding as precedent.
Therefore, the creation of the precedent, in these cases, arises not from the original
decision, but from the judge who applies the previous decision to solve the
analogous future case™.

For this reason, in order to better apply the precedent in the future, the
existence of a single basis in the decisions has been defended in the English system,
as a way to better identify the reason for deciding’®.

*  “La determinacién de lo que vale por fundamento (rationale) de la decisién del tribunal, uma

tarea que han dellevara cabolos jueces vinculados por el holding de la decision, és ocasionalmente
uma pesquisa complicada, para la que, de modo nada sorprendente, sirve como pauta de
orientacion la regla de identificar como ratio de la decisién el minimo comuin compartido por los
argumentos individuales. Por esta razén, algunos autores distinguen entre la ratio decidendi del
juez, digamos, el principio de derecho conforme al cual dispuso el caso y que pretendio fijar
como precedente, y la efectiva “regla de caso”, la que jueces posteriores deducen como precedente
vinculante a partir de su interpretacion del caso. Si aun esse “minimo comtin” parece ausente, el
precedente que la decisién fija quedara reducito a la conexién entre los hechos relevantes del
litigio (material facts) y el resultado final”. RUIZ, Maria Angeles Ahumada.
La regla de la mayoria y la formulacién de doctrina constitucional: rationes decidendi en la STC
136/1999. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. ano 20, n. 58, p. 157, 2000.
% “Uno de los cambios que consideramos seria benéfico para el Derecho inglés seria que se
incrementara el numero de asuntos em los cuales el tribunal competente para resolver las
apelaciones esta obligado a que su sentencia este integrada no por multiples votos razonados,
sino por una sola ponencia. (...)” [Consideramos que es una importante ventaja para quienes
estan encargados de administrar justicia en el area del Derecho penal, asi como para aquellos
jueces que estan obligados a seguir las decisiones del Tribunal de Apelaciones Criminales, es
que tal tribunal debe exponer su decisién en una tinica ponencia en la que presente el Derecho
relevante, con lo cual es innecesario entrar a examinar multiples votos cual fue el fundamento
de la decision que es comun a todos ellos]. “Sin lugar a dudas hay quienes consideran que ello
es igualmente cierto en relacién con la administracion de la justicia en matéria civil”. CROSS,
Rupert; HARRIS, J. W. El precedente en el derecho inglés. Tradugao de Maria Angélia Pulido.
Barcelona: Marcial Pons, 2012. p. 120.
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By virtue of English tradition, the US Supreme Court also adopted the
seriatim decision in a model similar to that currently adopted by the Brazilian
Supreme Court in complex cases. In this model, which ran from 1793 to 1800,
the US Supreme Court announced its decisions through the seriatim opinions,
so that “each Justice pronounced its individual vote and the set of all the opinions
set forth ‘in series’ was thus presented to the public”.

Per curiam decision

The per curiam decision is characterized by the institutional presentation
of the deliberation results. The decision is not peculiar to each judge, in a
unanimous vote or by majority of votes, but of