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Desconfiai do mais trivial, na aparéncia singelo. E exa-
minai, sobretudo, o que parece habitual. Suplicamos ex-
pressamente: ndo aceiteis o que é de hdbito como coisa
natural, pois em tempo de desordem sangrenta, de con-
fusdo organizada, de arbitrariedade consciente, de hu-
manidade desumanizada, nada deve parecer natural,
nada deve parecer impossivel de mudar.

(Bertold Brecht)
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PREFACIO

(ou critica da racionalidade pos-democratica)

Acredito que a tarefa de um prefaciador é estabelecer um questiona-
mento que norteara o leitor na leitura da obra prefaciada.

Vivemos em uma democracia? Gostaria que o leitor das paginas que se-
guem tenha este questionamento em mente.

A obra vem em um bom momento, pois em bom momento nido vivemos.
Contudo, nio é correto igualar os motivos determinantes desta penumbra demo-
cratica que nos encontramos a todos os movimentos de extrema direita, ha pon-
tos de convergéncia entre eles, mas de ndo-simetria em outras situagdes.

Assim, ha alguns aspectos que devemos ressaltar para entendermos a
nossa contemporaneidade:

O primeiro aspecto é que paises que foram governados por pautas mais
inclusivas, agora estdo mais fadados a reacdo de uma grande massa esquecida.
Francis Fukuyama (2019) denomina isso de Politicas do Ressentimento, consis-
tente no fato de que a classe média, branca, hétero, cristd ou neopentecostal (no
caso brasileiro) ou protestante (no caso dos EUA) foi, de certa maneira, deixada
de fora das pautas de governos de esquerda, em relacdo as outras grandes mas-
sas de excluidos: mulheres, negros, pobres e grupos LGBTQ+, por exemplo.

0 segundo aspecto é o esgotamento da politica denominada de tradicio-
nal. O desestimulo a participacdo politica ndo é algo novo, Jacques Ranciere
(2014) menciona que a ideia de 6dio a democracia é tdo antiga como a democra-
cia em si. Trata-se da substituicdo do 6dio a politica pela politica de 6dio, ndo
raras vezes acompanhada de movimentos religiosos conservadores e discursos
reacionarios.

O terceiro aspecto é composto pelas crises que impulsionam esta forma
de governo que pode ser observada na atualidade. Bem da verdade é uma nova
fase da chamada nova racionalidade, mencionada por Michel Foucault (1979) em
O nascimento da Biopolitica. O neoliberalismo nunca se adaptou ao regime demo-
cratico, pois sdo conceitos contraditorios. Ndo podemos falar em democracia e a
sua coexisténcia com um regime neoliberal excludente. Todo o sistema econd-
mico tem a capacidade de reestruturar a anatomia de governo de determinado
Estado. Nasce, assim, das cinzas do liberalismo democratico uma nova forma de
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agir (anti)democratica e, por sua vez, uma refundacdo do Estado, agora denomi-
nado Estado Pds-democratico.

0 Estado Pés-democratico é norteado por uma nova fase do neolibera-
lismo, um momento liquido (Bauman, 1999), plastico (Laval; Dardot, 2016), con-
sistente no fato que os direitos e garantias - regras juridicas do tudo ou nada -
sofrem relativizacio. Esta nova fase é decorrente de uma racionalidade politica
mundial que se capilariza no sujeito e nas institui¢ées, que saiu da esfera da 16-
gica produtiva. Esta tem dois aspectos: logica da concorréncia e légica da em-
presa.

Esta fase do neoliberalismo (pds-democratica), se fortalece e se intensi-
fica nos momentos de crise. Responde, assim, a légica do sistema, mediante aus-
teridade, reducio de salarios e aumento de contribuicdes. Se alimenta de crises,
econdmica, social e sanitaria e de conflitos sociais, também denominados de
“raiva social”. Para dar vazio a esta raiva se faz necessaria uma forma de pulsio.
A estrutura burocratica para o fim de expiacdo do mal da sociedade é o sistema
de justica criminal, o ataque as universidades publicas, o desmantelamento da
administracdo publica, a privatizacdo de servicos essenciais, a corrosdo do meio
ambiente, o negacionismo cientifico e combate a levantes populares (em especial
o antifascista e o antirracista) com discursos de lei e ordem.

0 neoliberalismo p6s-democratico, desta forma, gerou o que se pode de-
nominar de desfiliacdo a comunidade politica, um verdadeiro ddio a politica e
uma consolidacdo de uma a politica de 6dio, também denominada de refiliagao
etnoidentitaria, fundada na projegdo. Assim, incutiu no imagindario coletivo os es-
tereotipos e a concentracdo da pulsdo vingativa/projecao do medo de determi-
nado grupo de pessoas: os bodes expiatérios das crises econdmicas (programas
sociais de inclusdo), sociais (acessibilidade dos mais pobres aos bens de con-
sumo e de saber) e politica (leis/justicamento contra a corrup¢io). O capitalismo
periférico, com a sua grande capacidade para a exclusdo social e para guerras
civis, militares, ideolégicas, sempre pautadas no alter (no outro) como objeto de
neutralizacdo, confere a vitima expiatéria uma perspectiva p6s-moderna, fria,
desumana, objetiva e racional.

Neste momento de penumbra, em que a democracia é atacada, espero
que a presente obra lance luz e resgate os direitos e garantias constitucionais da
escuriddo p6s-democratica.

Gustavo de Souza Preussler

Professor Adjunto da Universidade Federal da Grande Dourados
Dourados (MS), setembro de 2020.
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APRESENTACAO

A pesquisa cientifica se traduz em uma das principais fun¢des da Univer-
sidade, especialmente quando publica e gratuita. Nessa linha, a pesquisa é uma
forma de fomentar o avan¢o do conhecimento cientifico e de suas respectivas
areas, agregando diversas perspectivas acerca de problematicas inerentes ao de-
senvolvimento da sociedade.

Por outro lado, a Ciéncia Juridica, habitualmente reconhecida como uma
area mais afeita aos saberes da pratica forense e aos rigores da lei, quando ligada
a pesquisa, se torna surpreendentemente frutifera em possibilidades de pro-
gresso. E preciso, portanto, que o Direito, especialmente no ambito da Universi-
dade, aceite e assuma a sua fung¢io de espago dialético de provocagao da curiosi-
dade e da assunc¢do de responsabilidades sobre os dilemas sociais que deman-
dam solucdes juridicas.

Com base no exposto e cumprindo a fun¢do de producio e disseminagio
de conhecimento que se espera de uma universidade publica e gratuita, a Pré-
Reitoria de Ensino de P6s-Graduagdo e Pesquisa da Fundacdo Universidade Fe-
deral da Grande Dourados lancou o EDITAL PROPP N2 36, DE 07 DE JULHO DE
2020 - PROGRAMA DE APOIO A PESQUISA DA UFGD - UNIDADES ACADEMICAS,
para a Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais da UFGD. A acertada pro-
posta institucional é de promover a “expansao das atividades de pesquisa, a am-
pliacdo da producio cientifica de elevada qualidade e o fortalecimento dos Pro-
gramas de Pés-graduacgdo da UFGD”.

Essa obra coletiva é, também, resultado dos trabalhos e vinculos em
construcdo do Grupo de Pesquisa “Democracia, Constituicdo e Direitos Humano-
fundamentais” (cadastrado no Diretério de Pesquisa - CNPq) que oportunizou a
participacdo no mencionado edital através do projeto de pesquisa BACKLASH,
CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: comportamento judicial, minorias e gru-
pos vulnerdveis nas sociedades contempordneas (devidamente cadastrado na Co-
ordenadoria de Pesquisa /PROPP/UFGD). Prioriza-se, dessa forma, o fortaleci-
mento de pontes interinstitucionais de pesquisa, que tragam para a comunidade
académica da UFGD novos olhares e contatos, e, ao mesmo tempo, amplie os ho-
rizontes dos pesquisadores com essa proposta. E uma preocupacédo dos organi-
zadores que a pesquisa juridica na (e com a) UFGD seja melhor percebida pela
comunidade juridica nacional.
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Esse projeto de obra coletiva se apresenta como um espaco de dissemi-
nacao de pesquisas, de constru¢do de uma rede colaborativa de olhares, pesqui-
sadores e instituicoes, mas também como um espaco de construcio e fortaleci-
mento de afetos. Desde a organiza¢ido da obra até a participacdo dos pesquisado-
res se deu por convite e em razdo da confianca dos organizadores na competén-
cia das mentes que compde os capitulos do livro. A obra conta com trabalhos de
estudantes do curso de Direito da UFGD, mas também de egressos, mestres for-
mados pela universidade, pesquisadores de outras institui¢cdes que possuem um
vinculo colaborativo com os organizadores na constru¢do de um ensino e pes-
quisa juridicos mais plurais e democratizados.

O primeiro capitulo (RE)PENSANDO A PARTICIPACAO NOS PROCESSOS
ESTRUTURAIS: uma ponte entre a efetividade e a flexibilidade, de autoria de Luis
Miguel Roa Florentin e Murilo Carrara Guedes, aborda o conceito de processo
estrutural, trazendo a baila o debate sobre a conciliagdo da atuagio jurisdicional
com a imprescindibilidade da reforma de algumas estruturas burocraticas. Dessa
forma, empregando o método dialético, o capitulo examina a organizacdo das
“partes” do processo estrutural em classes ou em comité como um método de
racionalizar a participagio das multiplas partes, de modo que a legitimidade de-
mocratica da decisdo estrutural seja potencializada.

0 segundo capitulo, denominado de A PSICOLOGIA DO AUTORITARISMO:
consideragées sobre os riscos a democracia brasileira no inicio do sec. XXI, de autoria
de Ezequias Freire Milan Resumo, analisa a origem e a manutencdo de sentimentos
autoritarios no seio brasileiro, a partir de um referencial tedrico vinculado a Cién-
cia Politica e a Psicanalise. Assim, com base no estudo do constitucionalismo histo-
rico e comparado sobre as aparentes transformag¢des em varios regimes democra-
ticos pelo mundo, o capitulo aponta, de maneira introdutoéria e preliminar, a exis-
téncia de supostas ligacdes entre movimentos inconscientes de agregagdo sécio-
libidinal movidas por aquele que parece ser o afeto politico central nas relacoes
humanas; o medo.

O capitulo seguinte, intitulado de NADA SEM ELAS, TODOS POR ELAS: a
igualdade como um direito fundamental da mulher, a luta que ndo cessa, de auto-
ria de Luna Stipp e Ednilson Donisete Machado, examina, a partir do método de-
dutivo e da andlise de dados, os avangos nas conquistas de direitos e insercdo
social da mulher. Desse modo, utilizando uma abordagem interdisciplinar e uma
verificacdo histdrica sobre as barreiras sociais, culturais e politicas a serem su-
peradas pelas mulheres, o artigo conclui que o preconceito imbricado ainda é
protagonista na sociedade atual, sendo propagado tanto pelos homens quanto
pelas préprias mulheres.

A obra também conta com o capitulo A OMISSAO DO SISTEMA
PREVIDENCIARIO BRASILEIRO NO ESTABELECIMENTO DE REGRAS DE CONVERSAQ
DE TEMPO DE CONTRIBUICAO DA PESSOA TRANSGENERO, de autoria de Eduarda
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Fernandes Olsen, Gabriel Vieira Terenzi e Renato Alexandre da Silva Freitas, o qual
expde a invisibilidade de pessoas transgéneros em face da seguridade social. Nessa
linha, o capitulo traca as perspectivas para o futuro do sistema de Seguridade Social
no Brasil, de forma com que haja respeito com as minorias e reconhecimento dos
individuos transexuais, bem como seu enquadramento na regulamentacdo
previdenciaria. A partir desse panorama, o capitulo passa a refletir como a Lei n®
8.213/91 pode ser ajustada para se amoldar aos conceitos atuais de género,
flexibilizando os dispositivos legais para que seja levado em consideracdo o género
com que a pessoa se identifica, e ndo o do seu nascimento, independente da cirurgia
de redesignacdo sexual.

O capitulo A CRISE CONSTITUINTE BRASILEIRA: uma constituicdo
“cidadd” delineada por mdos ditatoriais e interesses oligdrquicos, de autoria de
Luiz Fernando Kazmierczak, Paula Cristina Santos Pireneus e Rafael Bulgakov
Klock Rodrigues, debate sobre a concepgao de “crise constituinte” a partir da
obra do jurista Paulo Bonavides, e seu desenvolvimento, analisando, por
conseguinte, uma parte do processo da constituinte de 1987, do seu momento
inicial, qual seja, a mensagem presidencial de José Sarney, que veio a se tornar a
Emenda Constitucional n. 26/1985 até a publicagdo do Regimento Interno da
Assembleia Nacional Constituinte, em 25 de margo de 1987, e, por fim, revisita a
formacdo do Partido Democratico Social - PDS - como representante da Ditadura
Militar na Constituinte. Empregando o método historico e o dialético, o capitulo
conclui que a participa¢do de constituintes ligados ao governo militar influenciou
a divisdo das comissoes e subcomissdes tematicas da constituinte, podendo ter
incidido na minoragdo de direitos e garantias individuais.

O capitulo DISTOPIAS E A (DES)PROTECAO DE DIREITOS HUMANO-
FUNDAMENTAIS E O “PRECO” DA SEGURAN(CA EM TEMPOS DE CRISE: o retrocesso de
direitos de minorias no contexto do filme “V de Vinganga”, de autoria de Arthur Ramos
do Nascimento, Jodo Eder Furlan Ferreira de Souza e Fernando de Brito Alves,
analisa criticamente a teoria juridica frente a movimentos (e fenémenos) da
realidade a luz das reflexdes sobre os direitos humanos e a tutela dos direitos de
minorias, dentro dessas dinamicas. O objetivo do capitulo é refletir sobre a
fragilidade de direitos fundamentais de grupos de minorias em cendrios de crise,
usando como pano de fundo o filme “V de Vinganga” com destaque para algumas
narrativas de humanizacio e alteridade, como a famosa carta de Valerie Page que é
peca fundamental na perspectiva das minorias. Diante dessa perspectiva, o capitulo
demontra que o cendrio brasileiro (mas também mundial) apresenta um horizonte
de preocupacdo e de sérias ameacas para os grupos de minoria, ndo como uma visdo
pessimista, mas como um apontamento que é necessario lutar e desenvolver
mecanismos sérios e efetivos de tutelas desses grupos marginalizados.

O capitulo O PODER JUDICIARIO ATOR PRINCIPAL DA JUDICIALIZACAO:
uma andlise sobre o comportamento do STF e suas repercussées no caso da satide,
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de autoria de Alessandra Brustolin, examina como o poder judiciario brasileiro
e, especialmente, o seu 6rgio de cupula (Supremo Tribunal Federal - STF) tem
ocupado o papel de destaque no cendrio institucional nos dltimos anos. Assim, a
finalidade do capitulo é a de analisar a atuacdo do judiciario como ator principal
no controle judicial das politicas publicas e, especificamente, o comportamento
do STF e suas repercussdes no ambito da saude.

O capitulo seguinte, intitulado de DIREITO AO ESQUECIMENTO: historico e
desafios na Era da Informagdo, de autoria de Leticia Horbach Gongalves, aborda o
direito ao esquecimento como uma ferramenta primordial para a garantia da
privacidade dos individuos no cendrio hodierno. Destarte, utilizando a metodologia
da revisao bibliografica e documental, o capitulo analisa o direito ao esquecimento
como um direito fundamental que deve ser ponderado no caso concreto, a fim de que
ndo viole o direito a liberdade de expressdo e/ou a informacéo.

O capitulo PRIVACIDADE VS. LIBERDADE DE INFORMACAO NA ERA DO
BIG DATA: a insuficiéncia da lei geral de protecdo de dados para a protegdo de
direitos fundamentais, de autoria de Leonardo Mariozi Russi, busca analisar o
papel da captagdo e do tratamento de dados pessoais no contexto do capitalismo
informacional, com suas repercussdes que podem representar avangos
tecnoldgicos e retrocessos socais, principalmente no que tange a relativizagio de
direitos fundamentais. Nessa linha, abordando a manipulacdo e modulacdo de
necessidades, atividades potencializadas pelo Big Data, o capitulo examina as
formas pelas quais o ordenamento juridico busca regular tais atividades e
proteger direitos e garantias individuais, tarefa que esbarra na amplitude
daquilo que a Lei Geral de Protecdo de Dados conceituou dado pessoal.

O capitulo seguinte, intitulado de EDUCACAO INDIGENA: a dissondncia
entre ordenamento juridico e realidade fdtica como mecanismo de opressdo, de
autoria de Jodo Pedro dos Reis Prado, Raphael Prieto dos Santos e Wellington
Henrique Rocha de Lima, discorre como a dissonancia entre o ordenamento
juridico brasileiro e a realidade fatica, no que tange a educagio no pais, resulta
na perpetuacdo da negacdo da dignidade humana aos povos indigenas. Dando
énfase as estratégias de comparacdo e subsunc¢do, o capitulo faz uma
apresentacdo dos fatos e do sistema legal vigente para chegar as conclusdes a
respeito da construgdo de uma democracia de todas e todos.

O capitulo UMA ANALISE CONSTITUCIONAL ACERCA DA VEDACAO DA
LAVRATURA DE ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL
POLIAFETIVA, de autoria de Flaviane Schiebelbein e Luis Fernando Schiebelbein,
aborda a vedagdo da escritura publica declaratéria de unido estavel poliafetiva,
levando em consideracao a decisdo emanada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), na data de 26 de junho de 2018. Assim, utilizando o método dedutivo, o
presente capitulo analisa, sob o aspecto constitucional, a violagdo do Direito a
Personalidade e a Vida Privada referente a proibicdo das declaragdes de
constituicao de unides estaveis poliafetivas.

O capitulo CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO:
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desafios e perspectivas, de autoria de Vladimir Brega Filho e Moacyr Miguel de
Oliveira, objetiva compreender o instituto do controle de convencionalidade e sua
aplicacdo no Direito brasileiro, tomando como base as doutrinas juridicas, os artigos
cientificos e as jurisprudéncias das Cortes Internacionais e dos Tribunais Superiores
do Brasil. Nesse sentido, o capitulo apresenta uma proposta de interpretagdo e
aplicagdo do controle de convencionalidade pelos juizes e tribunais brasileiros,
aplicando os precedentes da jurisprudéncia brasileira e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

O capitulo A IMPRESCINDIBILIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS PARA A
REDUCAO DE DANOS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO, de autoria de Igor
Paulatti Pizarro Vieira, aborda a (des)necessidade da implementacdo do
instituto do juiz das garantias, previsto na Lei n? 13.964/2019, para a
intensificacdo da protecdo das garantias processuais constitucionais e
minimizacdo da permeabilidade inquisitéria da jurisdi¢cdo penal brasileira. Dessa
forma, o capitulo analisa, sob a dtica da epistemologia garantista de Ferrajoli,
quais danos podem ser potencialmente reduzidos com a inser¢do do juiz das
garantias no sistema processual penal brasileiro. Ao final, empregando a
metodologia da revisdo bibliografica e documental, o capitulo demonstra a
indispensabilidade da implementacdo da figura do juiz das garantias para a
preservacdo da imparcialidade jurisdicional e para o fortalecimento do sistema
acusatorio no ordenamento processual penal brasileiro.

O capitulo final, denominado de A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O
DIREITO PENAL: a proporcionalidade no controle de constitucionalidade das leis
penais, de autoria de Michael Procopio Ribeiro Alves Avelar, busca investigar o
papel da jurisdicdo constitucional no Direito Penal, a partir dos dogmas da
separacdo de poderes e a supremacia da Constituicdo. O enfoque do capitulo é
feito com base no postulado da proporcionalidade como critério para analise da
constitucionalidade das normas penais, contrapondo-se a protecdo ao bem
juridico pela norma penal ao direito constitucional a liberdade. Ao final do artigo,
sdo propostos parametros mais objetivos de aplicacdo da proporcionalidade
para a jurisdicdo constitucional em matéria penal.

Feitas as apresentagoes, almeja-se, sinceramente, que o(a) leitor(a) en-
contre no presente livro um companheiro de pesquisa e reflexdes. Que o livro
também ofereca novos referenciais, autores e autoras, para pesquisas futuras e
a apresentacao de uma nova geracdo de mentes comprometidas e dedicadas a
pesquisa juridica.

Boa leitura!

Arthur Ramos do Nascimento e Igor Paulatti Pizarro Vieira (orgs)
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(RE)PENSANDO A PARTICIPACAO NOS
PROCESSOS ESTRUTURAIS: UMA PONTE
ENTRE A EFETIVIDADE E A FLEXIBILIDADE

Luis MIGUEL ROA FLORENTIN?
MURILO CARRARA GUEDES?

1. INTRODUCAO

De tempos em tempos, é necessario repensar os paradigmas para que a
ciéncia ndo deixe de trilhar no horizonte do infinito o caminho da evolugio e da
verdade. A mesma maxima deve ser aplicada ao direito, que evolui de forma con-
tinua (talvez ndo constante e tampouco célere) em um esforgo incansavel de ten-
tar atender aos anseios sociais. E o mesmo também deve ser dito a respeito do
processo, que deve sempre ser uma ferramenta util para que a sociedade possa
exercer os direitos que lhe sdo assegurados pelo Estado.

Na mesma medida em que a concepgio dos direitos evolui, deve o pro-
cesso tentar acompanhar, transformando-se e revolucionando-se com o fim de
apresentar técnicas que efetivamente sejam ferramentas eficientes para tutelar
os direitos cada vez mais complexos que vivem no seio da constituicdo.

Com isso em mente, trabalhou-se o conceito de processo estrutural, que é
uma concepgao relativamente “moderna” de como conciliar a atuagdo jurisdicional
com a necessidade de “reformar” algumas estruturas burocraticas, sejam elas publi-
cas ou privadas, as quais, em razdo da forma como sdo organizadas, tem potencial
para gerar violacdo de direitos (que podem, até mesmo, ja estar ocorrendo). Proces-
sos que tratem de reformas carceraria, educacional, saide publica e meio ambiente
sdo usualmente utilizados como exemplos de processos estruturais.

! Advogado ativista da 4rea de Direito de Insolvéncia. Bacharel em Direito pela UFGD e Mestrando em
Direito das Relagdes Sociais pela UFPR. Diretor académico do Instituto de Direito de Recuperagdo de
Empresas (IDRE). Advogado-socio da Banca especializada em Direito de Insolvéncia “ASantos Advoga-
dos associados”. E-mail: luismiguel_rf21@hotmail.com

2 Escrivdo do Tribunal de Justica do Estado do Parani. Especialista em Direito Processual Civil pela
ABDCONST. Mestrando em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR.
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Essa modalidade processual propde-se a realizar uma reforma ampla e
efetiva em questdes de interesse publico a partir de um processo flexivel e orga-
nizado em etapas, sob uma supervisdo continua do magistrado, quebrando total-
mente com a concepg¢ao binaria dos processos civeis tradicionais, no qual o ma-
gistrado, via de regra, limita-se a dizer se o autor possui ou nao razao.

Ocorre que a “flexibilizacdo” que é realizada nos processos estruturais
deve possuir limites, sob pena de serem permitidas arbitrariedades e violacbes
de garantias processuais fundamentais. Por essa razdo, os autores propdem-se a
realizar uma breve reflexdo sobre o contraditério nessa modalidade de processo,
sendo que o texto possui um carater “introdutério” para os que desejam iniciar
no estudo dos processos estruturais.

Os processos estruturais representam uma nova forma, racionalizada,
de o Poder Judiciario intervir em politicas publicas, assunto orginalmente res-
trito ao Poder Executivo. Em razdo da “amplitude” com que o Poder Judiciario
passa a influenciar e imiscuir-se no Poder Executivo, o processo estrutural ne-
cessita ser teorizado e pensado por processualistas, constitucionalistas e cientis-
tas politicos para afastar qualquer tentativa de crescimento exacerbado de um
dos poderes em detrimento dos demais.

Assim, debater processos estruturais esta intimamente relacionado com
judicializacdo de politicas publicas, atuac¢io racional do Poder Judiciario, teoria
da democracia e do poder e, de forma indireta, mecanismos para tornar direitos
sociais efetivos.

2. PROCESSO ESTRUTURAL: APRESENTANDO O TEMA

O primeiro passo a ser dado no estudo dos denominados processos es-
truturais é contraditdrio: para construir um conceito acerca dessa modalidade
de processo, é necessario desconstruir a no¢do de processo civil que embasa a
formacao de todo e qualquer jurista no Brasil. Caso os processos estruturais se-
jam estudados sob a perspectiva da teoria classica, serdo encontrados diversas
incongruéncias que ameac¢am os paradigmas que sustentam a ciéncia processual
civel. Melhor explicando.

A nogio tradicional da ciéncia processual é pensada a partir de uma 16-
gica binaria, na qual um sujeito demanda em face de outro por direitos patrimo-
niais. £ interessante que seja ressaltado a questio “patrimonial” no processo civil
classico, uma vez que o pensamento classico é construido dentro do Estado Libe-
ral pés revolugdo francesa, no qual o Estado preocupava-se de forma excessiva
em proteger a liberdade e o patriménio dos cidadaos. Nesta altura da ciéncia pro-
cessual, os poderes do magistrado eram limitados, principalmente em razao do
temor da populagdo de que o Judiciario voltasse a ser um instrumento do execu-
tivo para respaldar uma postura absolutista.
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E nesse contexto que as caracteristicas basilares do processo civil nas-
cem: o juiz fica adstrito ao pedido e a causa de pedir; os poderes executoérios do
magistrado sdo extremamente reduzidos, sendo a principal fun¢do do juiz sim-
plesmente declarar o direito; as tutelas reduziam-se a questdes pecunidrias,
sendo que a possibilidade de o magistrado obrigar um jurisdicionado a fazer ou
deixar de fazer algo era uma situagdo vista com acentuada cautela. Esse é o con-
texto em que o processo bipolar e pecunidrio em que o processo classico surge3.

Ocorre que essa nogdo de processo civil passa a se demonstrar insufici-
ente na medida em que as solu¢des buscadas pelos jurisdicionados encontravam
obstaculos na forma como o processo civil estava organizado, surgindo a neces-
sidade de que a ciéncia do processo civil responda as demandas com medidas
mais efetivas e adequadas aos litigios que se apresentavam, sob pena de tutelar
de forma insuficiente ou inapropriada. Os paradigmas* que sustentaram a no¢ao
binaria de processo civil passaram, portanto, a ser questionados>®.

Ojuiz e do Estado Liberal passa a ser paulatinamente questionado - tam-
bém - em razido do aumento do comprometimento do Estado com os ditos direi-
tos fundamentais de segunda geracdo, os quais passaram a ser intimamente liga-
dos com questdes de politicas publicas, como satde e educagio. O juiz do Estado
liberal possuia uma preocupacio restrita aos direitos fundamentais de primeira
geracdo, notadamente a liberdade, fazendo com que tal postura fosse insuficiente

3 “Vale dizer que, no processo tradicional, o juiz realmente esta adstrito a “acolher ou rejeitar, no todo ou
em parte, o pedido formulado pelo autor”, na exata dimensdo do que afirma o art. 459, do CPC
(LGL\1973\5) brasileiro. A tarefa judicial, portanto, se limita a uma escolha entre duas posi¢des juridicas:
aquela representada pelo autor e aquela outra, dada pelo réu. Ainda que o magistrado perceba que nenhuma
dessas duas posic¢des oferece a melhor solugdo para o problema examinado, nio pode ele desviar-se de uma
das “propostas” oferecidas pelas partes, nem impor condi¢des ao acolhimento de uma das posi¢des an-
tagonicas postas no processo (art. 460, paragrafo tinico, do CPC (LGL\1973\5) brasileiro). [...] Diversos
outros institutos processuais orbitam a logica binaria acima exposta. A nocao de causa de pedir, a definicdo
do thema probandum no processo, os limites da coisa julgada material e varias outras figuras tém impreg-
nada na sua esséncia a marca dessa visdo bipolar do processo civil.” (ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes
estruturais no direito processual civil brasileiro. In: Revista de Processo, vol. 225, versdo digital, nov. de
2013, p. 2).

4 Na segunda metade do século XX, Thomas S. Kuhn publicou a sua magnum opus e revolucionou — lite-
ralmente — a forma como se percebia a evolugdo cientifica ao longo da historia. Em seu ensaio, KUHN
estrutura o seu pensamento a partir do conceito de “paradigma”, para quem este termo representava as
realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, oferecem problemas e so-
lugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. A nogao atribuida aos paradigmas
processuais, no presente trabalho, remonta a ideia de KUHN, uma vez que se parte justamente da premissa
de que os paradigmas de um processo civil binério sdo insuficientes para apresentar respostas satisfatorias
as complexas questdes estruturais e coletivas que sdo apresentadas ao judiciario. Ver: KUHN, Thomas S.
A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000.

5 “Desde o inicio, o0 movimento foi confrontado com o fato de que, para se realizar o intento buscado no
processo, havia necessidade de se romper com a estrutura tradicional direito-obrigagao-violagao-reparacao.
Indenizar aqueles que sofreram com o ilicito ¢ ineficaz para se atingir o objetivo de realizar o interesse
publico, porque ndo se impede que as violagdes continuem ocorrendo. E preciso tomar a violagdo como
ponto de partida para encontrar formas de cessar o comportamento que a origina ou o contexto estrutural
que a favorece.” (VITORELLLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementagdo de mudanga social-
mente relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org). Processos
estruturais. 2* ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019, p. 271).
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para um didlogo efetivo com os direitos fundamentais que passaram a ser objeto
de preocupacao do Estado®.

Com isso, a ciéncia processual passa a ter um olhar mais atento para a
efetividade da norma processual em relagao ao direito material tutelado, sendo
que termos como “normas abertas”; “tutela especifica’?”; “instrumentalidade do
processo”8; “técnica processual adequada” e etc., sdo termos que passam cada
vez mais a integrar o discurso de uma tutela jurisdicional e norma processual
adequada, em razao da insuficiéncia da postura da teoria processual e o papel do
magistrado no Estado Liberal®.

E anecessidade de construir um processo civil efetivo, com técnicas ade-
quadas para tutelar o direito material tutelado, ganha foélego também em razio
da complexidade das relagdes juridicas contemporaneas, exigindo do judiciario
respostas condizentes com os litigios apresentados. Ha conflitos que envolvem
uma pluralidade de partes, um litigio dindmico que se transforma no decorrer do
processo, fazendo com que os institutos basicos do processo (como coisa julgada,
terceiros, causa de pedir e pedido) sejam necessariamente repensados.

Nesse cendrio, é fértil o terreno para que a no¢ao de processos estrutu-
rais seja construida como a resposta dada pela ciéncia processual na tentativa de

¢ «Q juiz do Estado Liberal ndo se importava nem um pouco em proteger os menos favorecidos ou sequer
estimular uma politica publica através do exercicio da atividade jurisdicional com o intuito de alcangar uma
organizac¢do comunitaria mais justa. O juiz seguia a “letra da lei” e os seus entendimentos eram inamoviveis,
ndo passando de um texto preciso da lei, porém ditado pelo Poder Judiciario, que, de acordo com o proprio
pensador francés, era tido como “um poder terrivel entre os homens”. E o ato e julgar uma atividade estri-
tamente intelectual e através dele ndo se produzia direito novo.

No Estado Liberal classico, a fungéo jurisdicional era colocada em segundo plano, ou seja, abaixo dos
poderes e das atividades executiva e legislativa. Nela verifica-se ainda que, por conta do medo de que os
juizes poderiam agir de forma descomedida, deles foram retirados também o poder império, isto ¢, o de
conferir forga executiva em suas decisdes.” (PINTO, Henrique Alves. Condugdo de decisdes estruturais
pelo cddigo de processo civil de 2015: breve analise tedrica e pragmatica. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2* ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019,
p. 389).

7 Por todos: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Contra o Ilicito: inibitoria e de remogao, art. 497, para-
grafo unico, CPC/2015, 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

8 A perspectiva instrumentalidade do processo assume o processo civil como um sistema que tém escopos
sociais, politicos e juridicos a alcangar, rompendo com a ideia de que o processo deve ser encarado apenas
pelo seu angulo interno. Em termos sociais, o processo serve para persecugdo da paz social e para educagao
do povo, no campo politico, o processo afirma-se como um espago para afirmacdo da autoridade do Estado,
da liberdade dos cidaddos e para participag@o dos atores sociais, no ambito juridico finalmente ao processo
confia-se a missdo de concretizar a “vontade concreta do direito”. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no
processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3* ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015., p. 35)

° Uma nota ¢ essencial: ¢ evidente que desde o pensamento processual do Estado Liberal até o conceito de
“instrumentalidade” e “técnica processual adequada” ha um grande salto historico, sendo que o referido
salto ¢ realizado em razao da finalidade do trabalho e ndo por descuido metodologico, ndo havendo qualquer
intengdo, por parte dos autores, de induzir qualquer raciocinio anacronico. Para uma melhor compreensio
da “evolucdo metodologica” da ciéncia processual civil, ver: MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no pro-
cesso civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2003 e MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela Dos Direitos. Sa ed. rev., ampl. e
atual. de acordo com o CPC/2015. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
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fornecer tutela as lides que demandam a reforma de determinadas estruturas
burocraticas, como presidios, creches, hospitais, sociedades empresarias em re-
cuperacio judicial, dentro outras questdes que nio encontram satisfacio em um
processo autor-réulo,

O processo estrutural deve ser visto como um processo coletivo, multipolar
que visa alterar a estrutura de uma entidade publica ou privadal! que, em decorrén-
cia de seu funcionamento, gera danos ou potenciais danos a direitos constitucionais,
tendo como consequéncia um litigio estrutural!2. Além disso, é necessario que, em
um processo estrutural, a atuacdo dos envolvidos seja realizada com fulcro no fu-
turo!3 e nas consequéncias dos atos processuais praticados, e ndo com olhos volta-
dos ao passado, com via de regra ocorre em um processo bipolarl4.

19 “Em resumo, litigios estruturais, para os efeitos do presente estudo, sdo aqueles que envolvem conflitos
multipolares, de elevada complexidade, cujo objetivo é promover valores publicos pela via jurisdicional,
mediante transformagdo de uma institui¢do publica ou privada. Ha necessidade de reorganizagéo de toda
uma institui¢do, com a alteragdo de seus processos internos, de sua estrutura burocratica e da mentalidade
de seus agentes, para que ela passe a cumprir sua fungdo de acordo com o valor afirmado pela decis@o.”
(VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementa¢do de mudanga socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2°
ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019, p. 271).

" “Inclusive, esse fendmeno pode ser percebido ndo apenas em casos que envolvem tipicamente demandas
de carater publico e coletivo, mas até mesmo em litigios mais complexos de carater privado, como nas
desocupagdes de propriedade particulares, sejam elas localizadas em areas urbanas ou rurais, ocupadas por
membros de movimentos sociais. Desse modo, ao pensar a decisdo judicial restrita apenas as seguintes
opgoes: acolher ou rejeitar o pedido do demandante, no todo ou em parte, baseada na classificagdo decla-
ratoria, condenatdria ou constitutiva, em que o juiz volta seus olhos para o que ja aconteceu, pode-se inferir
que a resposta por ele dada aos processos que veiculam demandas que tratam de temas mais plurais, tem-
se revelado, sob o ponto de vista de que a tutela jurisdicional busca a pacificagdo social, bastante insatisfa-
toria.” (PINTO, Henrique Alves. Op. cit., p. 385).

12 “Litigios estruturais sdo litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura burocratica, usual-
mente, de natureza publica, opera. O funcionamento da estrutura é que causa, permite ou perpetua a vio-
lagdo que da origem ao litigio coletivo. Assim, se a violagdo for apenas removida, o problema podera ser
resolvido de modo aparente, sem resultados empiricamente significativos, ou momentaneamente, voltando
a se repetir no futuro.” (VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo
coletivo, processo estratégico e suas diferengas. In: Revista de Processo, vol. 284, versdo digital, out. de
2018, p. 7).

13 Quanto a necessidade de olhar para o futuro e as consequéncias praticas dos atos processuais, interessante
o art. 20 da Lei de Introduc@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), alterado 13.655.2018: Art. 20. Nas
esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

14 “Processo civil em que se busca a deciso estrutural difere de um processo de litigagdo tradicional. Nao
¢é bipolar, estruturado em duas partes, mas difuso e multifacetario. Como comentado anteriormente, através
dele o Judiciario ndo emite decisdo sobre responsabilidade monetaria de fatos passados, mas sim uma ordem
de natureza injuntiva orientada para o futuro. O judiciario ndo deduz a ordem, inelutavelmente, da respon-
sabilidade dos litigantes, mas separa o direito dos querelantes de seu remédio.” (PINTO, Henrique Alves.
Op. cit., p. 402).
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3. CARACTERISTICAS E FINALIDADE DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

Ap6s o esforgo para apresentar o ambiente em que a teoria dos proces-
sos estruturais é desenvolvida, principalmente em contraste aos processos bipo-
lares, bem como demonstrar o conceito de um processo estrutural, é interessante
que se faca um esforgo para identificar as suas caracteristicas, principalmente
em razao de a grande maioria dos operadores do direito serem pouco cientes de
seu proprio envolvimento em processos estruturais, em razdo do siléncio da dou-
trina e da jurisprudéncia acerca dessa modalidade processual’s. Para tanto, rea-
liza-se uma tentativa de sintese das principais qualidades delineadas pela dou-
trina:

(i) processo que tem como objeto um litigio estrutural: a principal qua-
lidade de um processo estrutural é a existéncia de um litigio estrutural. Caso este
nio esteja presente, ha a existéncia de um processo coletivo simples, ndo estru-
tural. A partir da constatacdo da necessidade de modificar o funcionamento de
uma entidade, publica ou privada, em razdo da violagio (ou potencial violagdo)
de direitos em razdo tao unicamente da forma como a estrutura esta posta, cons-
tata-se a existéncia de um processo estrutural. Sio exemplos tipicamente trata-
dos pela doutrina: (a) reforma no sistema prisionallé; (b) sistema de satude pu-
blica; (c) questdes ambientais!?; (d) questdes raciaisi8. No ambito privado, faz-se
mencdo ao (e) processo de recuperacdo judicial.

(ii) flexibilidade: em razdo da complexidade do objeto do processo es-
trutural, deve, obrigatoriamente, ser flexivel e estar aberto a diversas solucdes
juridicas distintas, de acordo com a postura das partes e de acordo com o cami-
nhar dos fatos. Além disso, é necessario que as partes envolvidas estejam atentas
até mesmo ao desenvolvimento tecnolégico, buscando verificar a possibilidade
de alternativas menos onerosas e mais eficientes serem desenvolvidas durante
o0 processo. As decisdes estruturais devem se aproximar de uma filmagem e ndo

15 “Curiosamente, essa é uma revolugio silenciosa, pelo menos do ponto de vista pratico: ressalvados casos
especificos, boa parte dos operadores envolvidos em um processo relativo a um litigio estrutural sequer
percebe, conscientemente, sua posi¢ao. A teoria brasileira sobre o assunto, desenvolvida pelos estudiosos,
apesar de existente, ainda ndo se pode dizer disseminada”.” (VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais:
decisdo e implementagdo de mudanga socialmente relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio
Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2* ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm,
2019, p. 270).

16 VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: ARENHART, Sergio
Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2* ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm,
2019, p. 501-550.

17 ARENHART, Sergio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. In: Revista de Processo Comparado. Versdo digital. vol 2, jul-dez. de 2015.

18 JOBIM, Marco Felix; ROCHA, Marcelo Hugo da. Medidas Estruturantes: origem em Brown V. Board
Of Education. In: In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2* ed.
rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019, p. 637-654.
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de uma fotografia (como ocorre nos processos binarios)1?, sdo ciclos ou etapas a
serem determinadas pelo magistrado?20. A flexibilidade intrinseca é a principal
responsavel por redesenhar os institutos tradicionais do processo civil classico
como o principio da congruéncia, a estabilizacdo da demanda, a coisa julgada e a
participacdo de terceiros e medidas executivas atipicas.2!

(iii) implementac¢do de medidas a partir de um plano elaborado: também
em razdo da complexidade do problema, caso o magistrado se restrinja a concluir
pela razao ou ndo do autor, ndo haveria tutela adequada, sendo necessario a ela-
borag¢ao de um “plano de acdo”, sendo a implementacdo do plano acompanhada
de perto por parte do Judiciario, sendo constantemente reavaliado para verificar
a sua verdadeira efetividade?2.

19 «“Assim, o cenério do processo ndo se expressa como uma fotografia estatica, mas como um filme em
permanente movimento. A sentenca deve refletir essa caracteristica, ou incidira sobre fatos que ja deixaram
de existir. Quando se inicia sua implementacgéo, que se protrai no tempo, as atividades executivas geram
novas alteragdes na realidade, ndo necessariamente no sentido inicialmente desejado pela decisdo e, possi-
velmente, em segmentos sociais ndo imaginados durante o processo. Finalmente, a circunstancia de se obter
a efetivagdo do comando judicial em um momento especifico ndo significa que essa situagdo sera mantida
com o passar do tempo.” (VITORELLLI, Edilson. Litigios estruturais: deciséo e implementa¢do de mudanca
socialmente relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org).
Processos estruturais. 2* ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019, p. 306).

20 “No processo civil que permite a decisdo estrutural, tal decisdo, conforme ensinado por Owen Fiss, im-
plementar-se-a mediante ciclos decisionais, ou seja, o direito a ser realizado néo se concretiza pelo proferir
isolado da sentenga do juiz, mas sim por ato deste que, ao invés de condenar ou constringir diante da pro-
vocacdo do demandante, fixara em que dimenséo o direito foi devidamente violado e, consequentemente,
quais foram os eventuais prejuizos ao texto constitucional. Feita essa demarcag@o, sera possivel tracar al-
guns meios para que o direito fundamental violado possa ser reparado. E a cada novo ciclo de reparagdo
aos direitos violados ¢ que se percebera que a condenacdo, ao ser gradualmente substituida pela negociagéo
e participagdo dos outros poderes, torna-se uma atividade muito mais adequada para esse tipo de problema
que se quer resolver.” (PINTO, Henrique Alves. Op. cit., p. 386).

2l “Em casos tais é fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das partes, uma vez que a
logica que preside os processos estruturais ndo € a esma que inspira os litigios ndo estruturais, em que o
julgador se pde diante de trés caminhos a seguir, quais sejam: o deferimento, o deferimento parcial ou o
indeferimento da postulagdo. A ideia dos processos estruturais ¢, como visto, a de alcangar uma finalidade,
mediante a execugdo estruturada de certas condutas. Sucede que nem sempre € possivel a parte antever
todas as condutas que precisam ser adotadas ou evitadas pela parte contraria para alcangar essa finalidade.
Muitas vezes isso somente € aferivel ja no curso do processo.” (DIDIDER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 14* ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 596).

22«0 processo estrutural ¢ um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagio jurisdicional, a reorga-
nizac¢do de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de
uma violag@o pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural. Essencialmente, o processo es-
trutural tem como desafios: 1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos; 2) a elaboragdo de um
plano de alteragdo do funcionamento da instituigéo, cujo objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar
da maneira reputada indesejavel; 3) a implementag@o desse plano, de modo compulsoério ou negociado; 4)
a avaliag@o dos resultados da implementac?o, de forma a garantir o resultado social pretendido no inicio do
processo, que ¢ a corregdo da violagdo e a obtencao de condigdes que impecam sua reiteragdo futura; 5) a
reelaborag@o do plano, a partir dos resultados avaliados, no intuito de abordar aspectos inicialmente nao
percebidos ou minorar efeitos colaterais imprevistos; e 6) a implementagao do plano revisto, que reinicia o
ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a obtengao do resultado
social desejado, que ¢ a reorganizagdo da estrutura.” (VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério:
processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferengas. In: Revista de Processo, vol.
284, versao digital, out. de 2018, p. 8)
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(iv) multipolaridade: o processo estrutural, ainda, é caracterizado pela
multipolaridade, uma vez que as “partes” envolvidas sdo tantas que néo é possi-
vel identificar sequer se ha, de fato, interesses contrapostos, mas sim interesses
que se emaranham de forma irradiada. Além disso, em razdo de maioria dos liti-
gios estruturais serem questdes de politicas publicas, a principio, é de interesse
de todos que tais medidas sejam implementadas, havendo discordancia em rela-
¢do ao momento e a forma de implementacdo dessas politicas. Por essa razio,
estimula-se a postura consensual das partes.

Finalmente, é necessario destacar qual é a finalidade de um processo es-
trutural: busca adequar um direito material tutelado a realidade. Busca estabe-
lecer um parametro a ser alcancado, de modo que a realidade esteja adequada ao
que prevé algum diploma legal?3.

E evidente que tratando dos processos estruturais da forma como foi
feita até o momento, certamente nio se verificaria nenhum dbice a sua imple-
mentacdo em toda e qualquer politica publica, passando o Judicidrio a contribuir
e a supervisionar a tentativa perpétua de alcancar um estado ideal de direitos.
Ocorre que ha fortes vozes contrarias aos processos estruturais, fazendo com
que a sua adogdo seja, no minimo, controversa, conforme se demonstra na se¢io
seguinte.

4. AS CRITICAS AOS PROCESSOS ESTRUTURAIS E A IMPORTANCIA DE SEU
ESTUDO

Como tudo no Direito, os processos estruturais ndo consistem em uma
unanimidade, havendo fortes criticas recebidas por parte da doutrina. Essas
questdes levantadas quanto a essa modalidade processual devem ser analisadas
com maior atenc¢do e ndo como “simples doutrina divergente”. A questdo é pro-
funda e justifica um esforgo para demonstrar a preocupagio de boa parte da dou-
trina.

Conforme dito anteriormente, a posi¢cdo do Juiz no Estado Liberal estava
restrita a uma simples declaragdo de conformidade ou ndo com a Lei. Esse é o
periodo em que o juiz era visto como a “boca da lei”, sendo o judiciario conside-
rado um poder inferior ao executivo e o legislativo?4. No entanto, com a

2 «Q objetivo imediato do processo estrutural ¢ alcangar o estado ideal de coisas — um sistema educacional
livre de segregacdo, um sistema prisional em que sejam asseguradas a dignidade do preso e a possibilidade
de ressocializagdo, um sistema de satide universal e isondmico, e, também, por exemplo, a preservagdo da
empresa recuperanda. Nesses casos, busca-se remover o estado de desconformidade, promovendo uma
transigdo para o estado de conformidade.” (DIDIDER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de direito
processual civil: processo coletivo. 14 ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 578).

24 “Em sintese, ao se deparar com determinado conflito, caberia ao magistrado atuar de maneira rigorosa-
mente restrita as previsdes legais aplicaveis. Sem que entrassem no palco aspetos como a pluralidade inter-
pretativa, considerava-se que esse caminho seria o unico democraticamente legitimo, conferindo posi¢do
de prevaléncia a legislagdo escrita. Em seu conteiido, a decisio judicial deveria se limitar 4 vontade do
legislador; e, sua forma também deveria observar unicamente as alternativas expressamente previstas no
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modificacdo da concep¢do do Estado como garantidor de direitos fundamentais
de forma ativa (e ndo somente a partir de uma postura passiva), o Judiciario, en-
quanto um dos trés poderes, vé-se obrigado a adotar uma postura que contribua
com o avango social e a garantia de direitos previstos, notadamente ap6s a Cons-
tituicao Federal de 198825,

Ocorre que essa nova postura do Judiciario faz com que alguns questio-
nem a violacdo dos poderes, na concepcio classica de Montesquieu. Segundo ori-
ginalmente proposto na teoria da Separac¢do dos Poderes, caberia ao executivo
determinar questdes relacionadas a politicas publicas, bem como executa-las. Ao
atribuir, ainda que de forma residual e parcial, essa fung¢io ao Judiciario, haveria
um esvaziamento do processo democratico, nio s6 por usurpacio dos poderes,
mas também por dele (Poder Executivo e, também, Legislativo) retirar respon-
sabilidades e obrigacdes diretas com o povo, decorrentes do voto, fazendo com
que a articulacdo de grupos com interesses politicos homogéneos se tornem cada
vez mais raras e enfraquecidas, ante a alternativa de simples judicializacdo do
litigio (divergéncia)?2e.

No entanto, essas criticas ndo devem ser absorvidas em sua integrali-
dade. Em primeiro lugar, porque a concepg¢ao de Estado originalmente pensada
por Montesquieu é distinta da no¢do contemporanea?’. Aplicar o pensamento de
forma integral seria, no minimo, anacronico, uma vez que naquele periodo o pro-
cesso democratico (se é que algo de democratico realmente existiu naquele mo-
mento histérico) era substancialmente distinto do que existe hoje, com a no¢do
de partidos politicos, controle de constitucionalidade e etc.28.

texto legal.” (OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais com-
plexos. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2* ed. rev. atual.
e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019).

% “Qcorre que, pouco a pouco, os valores gerais que embasavam essa concepgao passaram a ruir. A fluéncia
de fatores econdmicos e sociais fez com que a legitimagao estatal passasse a depender de uma postura mais
ativa da esfera publica, trazendo reflexos para o campo juridico e levando a uma guinada constitucional.
Nesse fluxo, entram em cena topicos como a participa¢ao do Estado na economia ou a garantia de direitos
sociais, formando diferentes pontos de inflexao.” (OSNA, Gustavo. Op. cit., p. 358).

26 “Do ponto de vista pratico, as principais criticas em relagdo ao processo coletivo estrutural sdo de que
ele viola a teoria da separag@o de poderes e atribui aos juizes competéncias que sdo executivas, as quais
eles tém pouca aptidao para desempenhar. Além disso, o processo recorrentemente ndo consegue cumprir
o papel a que se propde, dadas as limitagdes que lhe sdo inerentes. Nesse contexto, ele desvia os esforgos e
o foco social do debate politico para os tribunais, desmobilizando os grupos que pretende proteger. Dito de
outro modo, se ndo houvesse possibilidade de buscar mudanga social pela via jurisdicional, os grupos so-
ciais mobilizar-se-iam para consegui-la politicamente.” (VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo
e implementagdo de mudanga socialmente relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019,
p- 277).

27 “E ¢ precisamente diante deste quadro que se faz necessario uma honesta revisio da teoria da separagio
dos poderes desenvolvida por Montesquieu, pois ndo ha Estado na modernidade que possa sobreviver a
conservadora proibi¢do de interferéncia do Poder Judiciario em atos praticados pelos demais ramos do
poder, principalmente quanto aos atos praticados pelo Executivo.” (PINTO, Henrique Alves. Op. cit., p.
389).

28 “Isso requer que nds fagamos um movimento decisivo para além das reflexdes de Montesquieu sobre a
separagdo de poderes. Nenhum outro campo de pesquisa académica ¢ tdo intensamente dominado por um
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Em segundo lugar, é a prépria constituicio quem atribui os direitos
(como dignidade, saude, educagio) aos jurisdicionados, ndo podendo o Judiciario
evadir-se de sua fung¢io constitucionalmente prevista de tutelar tais direitos. A
partir do momento em que a Constituicdo prevé esses direitos, deve haver um
mecanismo de garantia dos mesmos, sendo o processo estrutural uma alterna-
tiva de racionalizar a intervencdo do Judiciario nesses litigios estruturais, princi-
palmente quando se trata de algum tipo de politica publica??. A possibilidade de
intervencdo do judicidrio em politicas publicas e a separacdo de poderes ja foi
objeto de andlise por parte do Supremo Tribunal Federal, sendo deliberado pela
inexisténcia de violagdo a separagdo3?.

Cabe, ainda, uma ressalva a uma questdo que gravita em torno dos pro-
cessos estruturais e o limite da atuagdo jurisdicional, que é referente ao debate
entre o constitucionalismo popular e o constitucionalismo judicial, também rela-
cionado a teoria da democracia e do poder. Para a primeira corrente, havendo
um desacordo moralmente razodvel a respeito da existéncia de um direito ou néo,
cabe ao povo, por meio do Parlamento, deliberar sobre a existéncia ou nao de tal

unico pensador, qui¢ad um pensador do século XVIII. Apesar de sua grandeza, Montesquieu ndo tinha ne-
nhuma nog¢@o sobre partidos politicos, politica democratica, desenhos constitucionais modernos, técnicas
burocraticas con- temporaneas e as ambigdes especificas do moderno Estado regulatério. E, mesmo assim,
nds o seguimos sem maiores reflexdes, assumindo ser possivel captar adequadamente toda a complexidade
contemporanea por meio de uma separagéo tripartite de poderes em legislativo, judiciario e executivo —
sendo o direito administrativo comparado inserido, de alguma forma, dentro do tltimo ramo da trindade.”
(ALCKERMAN, Bruce. Adeus, Montesquieu. In: RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Ja-
neiro, v. 265, p. 13-23, jan./abr. 2014, p. 14).

2 “Entretanto, o que emerge do estudo do direito a tutela e de seu efetivo cumprimento é uma realidade
completamente diferente, ou seja, em questdes constitucionais, ndo ha uma estreita correspondéncia entre
ter o direito e ter o direito tutelado, pois, em muitos casos, ainda que se tenha uma ordem judicial que o
garanta, o sistema constitucional tem uma certa tolerancia com aqueles que ndo a cumprem de forma exata
ou, pior ainda, com aqueles que a desafiam por ndo querer cumpri-las. Como John Marshall muito bem
entendia, definir direitos ¢ uma coisa, mas cumpri-los ¢ algo muito diferente.” (PINTO, Henrique Alves.
Op. cit., p. 403).

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA
ACORDAO DO TIJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE
OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS
MERAS NORMAS PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA
PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA
NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA
HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA
PELO TRIBUNAL. I - E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigagio de fazer, consistente
na promogao de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. II - Supre-
macia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervencao judicial. III - Sentenga reformada que, de
forma correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao
art. 5°, XLIX, da Constitui¢ao Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenga de primeiro grau o ar-
gumento da reserva do possivel ou principio da separagdo dos poderes. V - Recurso conhecido e provido.
Acérdio em Recurso Extraordinario de n. 592.581/RS. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Orgdo julga-
dor: Pleno. DJe: 13/08/2015.
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direito e ndo ao Judiciario3!. Dessa forma, havendo um desacordo sobre a exis-
téncia ou ndo do direito de os presidios contarem com uma estrutura X ou Y, ca-
beria ao executivo e ao legislativo determinar as questdes referentes ao sistema
carcerario e, de forma alguma, ao judiciario.

Em posicdo oposta estdo os defensores do constitucionalismo judicial??,
que defendem a possibilidade de Judiciario atuar com fulcro em normas abertas,
como dignidade da pessoa humana, igualdade e etc., defendendo uma postura
“Hércules” como ideal por parte do Magistrado, quando este se depara com um
desacordo moralmente razoavel3s.

0 debate é extremamente profundo e refinado, ndo havendo espago para
um aprofundamento considerando a finalidade do presente trabalho. No en-
tanto, é essencial que se lance minimamente luz sobre essa discussdo, uma vez
que os processos estruturais podem esbarrar nessas linhas de pensamento, tam-
bém ligados a teoria da democracia, porém trazendo contornos mais modernos
ao debate do que a invocagdo irrestrita de Montesquieu. No entanto, registre-se,
que nem todo litigio estrutural, necessariamente, tem potencial de esbarrar
nessa discussio, estando o debate restrito aos desacordos morais existentes na
sociedade quanto a existéncia ou ndo de um direito.

Em que pese existam essas fundamentadas e preocupantes criticas, ndo
se pode negar que os litigios estruturais existem e deve haver uma forma racio-
nal e efetiva de lidar com a complexidade com que essas questdes se apresentam.

3! Para uma melhor compreensdo das linhas de pensamento de constitucionalismo popular, ver: (i) Waldron,
Jeremy. "The Core of the Case against Judicial Review." Yale Law Journal, vol. 115, no. 6, April 2006, p.
1346-1407. HeinOnline; (ii) FALLON JR., Richard H. The core of an uneasy case for judicial review.
Harvard Law Review, v. 121, 2008; (iii) MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separagéo de
poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011; (iv) VIEIRA, José Ribas; EMERIQUE, Lilian Marcia
Balmant; BARREIRA, Jonatas Henriques. Constitucionalismo popular: modelos e criticas. Revista de In-
vestigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 3. p. 277-302, set./ dez. 2018; (v) GODOY, Miguel Gualano
de. Devolver a Constitui¢do ao povo: critica a supremacia judicial dialogos institucionais. 1 reimpressao.
Belo Horizonte: Férum, 2017.

2 Ver mais em: (i) DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999; (ii)
TUSHNET, Mark. Dialogic Judicial Review. Ark. L. Rev., v. 205, 2009 e (iii) ELSTER, Jon. Ulisses li-
berto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia Sant’Ana Martins. Sao
Paulo: Editora UNESP, 2009.

3 “Dois professores debatiam acerca do papel do Poder Judiciario e das cortes supremas nas democracia,
em uma das mais renomadas universidades do mundo. Ambos eram progressistas e tinham compromissos
com o avango social. O primeiro achava que so o legislativo poderia consagrar direitos e conquistas. O
primeiro achava que s6 o legislativo poderia consagrar direitos e conquistas. O segundo achava que o Le-
gislativo deveria ter preferéncia em atuar, mas, se ndo agisse, a atribui¢@o se transferia para o Judicidrio.
Eis o didlogo entre ambos: - Professor 1: “A longo prazo as pessoas, por meio do Poder Legislativo, fardo
as escolhas certas, assegurando os direitos fundamentais de todos, ai incluidos o direito de uma mulher
interromper a gestagao que nao deseja ou de cais homossexuais poderem expressar livremente o seu amor.
E s6 uma questio de esperar a hora certa”.

- Professor 2: “E, até 14, o que se deve dizer a dois parceiros do mesmo sexo que desejam viver o seu afeto
e o seu projeto de vida em comum agora? Ou a mulher que deseja interromper uma gestacao inviavel que
lhe causa grande sofrimento? Ou a um pai negro que deseja que se filho tenha acesso a uma educacdo que
ele nunca pdde ter? Desculpe, a historia estd um pouco atrasada; volte daqui a uma ou duas geragdes?”
BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8 ed. Sao Paulo: Sa-
raiva Jur, 2019, p. 418 e ss.
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Compreender e estudar os processos estruturais ndo é uma questao ideoldgica,
uma tentativa de esvaziar o legislativo e o executivo em beneficio do Poder Judi-
ciario, mas sim uma aceitacdo de que é a propria Constituicio que garante o
acesso ao judicidrio para que esses litigios estruturais sejam debatidos3+.

O Judiciario intervém todos os dias em questdes de politica publica
(como em discussdes relacionadas a vagas em creches, ou determinagdes ao exe-
cutivo para que forneca determinado medicamento por meio do SUS), mas essas
intervencoes sdo realizadas de forma desorganizada, porém com impacto talvez
muito maior do que seria em um processo estrutural, em razio da irracionali-
dade da formas3s.

Dessa forma, pensar os processos estruturais ndo potencializa a inter-
vencao do judiciario nos demais poderes. Em realidade, modificando a l6gica bi-
naria de “tudo ou nada” em que os processos individuais sdo processados, bem
como atribuindo maiores poderes ao magistrado para que possa encontrar a so-
lucao mais eficiente na questdo a ele posta, a possibilidade de encontrar uma so-
lugdo dialogada, democratica e verdadeiramente efetiva € muito maior do que
em um processo individual3e.

E claro que o Judiciario ndo é estruturado com as mesmas ferramentas
que o Executivo para executar politicas publicas, no entanto, isso ndo impede
uma nomeacgao de um auxiliar qualificado por parte do Juizo ou até mesmo o cha-
mamento de um amicus curiae. Além disso, o simples fato de existir um processo
estrutural nao garante qualquer efetividade da politica publica ou do litigio es-
trutural, garante tdo somente uma tentativa organizada de modificar a realidade
por meio de um debate amplo e democratico, em termos processuais, ao invés da
forma “conta gotas” de tentar individualmente garantir direitos sociais3’.

3 “A questdo da judicializagdo de politicas publicas ndo é, portanto, um problema de ideologia do juiz, mas
sim do modo como a Constitui¢do estruturou os direitos e a atividade jurisdicional. Atribuiu-se ao Estado
muitos deveres materiais, e ao Poder Judiciario a obrigacdo de fazé-los efetivos, pela via do processo. Em
outras palavras, foi a Constitui¢do, ndo os juizes, que garantiu ao cidaddo diversos direitos e impds ao
Estado um grande numero de deveres, sem definir, exatamente, o0 modo de equilibrar essa equagdo com as
constri¢des orcamentarias e gerenciais da atividade administrativa.” (VITORELLI, Edilson. Processo civil
estrutural: teoria e pratica. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 115).

35 “Considerando essa série de aspectos, torna-se imprescindivel dar amparo tedrico a essa nova face juris-
dicional. Se a necessidade de que o Judicidrio atue em casos complexos e com elevado impacto social entra
na ordem do dia, ¢ imprescindivel construir mecanismos capazes de absorver essa demanda de uma forma
mais adequada. Esté inserida ai a figura das “decisdes estruturais”, sendo esse o cenario que levou a sua
construgdo.” (OSNA, Gustavo. Op. cit., p. 360).

3¢ «Assim, embora o processo estrutural possa parecer, a primeira vista, um método de potencializar a in-
tervengdo judicial em politicas publicas, ele ¢, em realidade, um método de organiza-la. A intervengdo
judicial ja estd instalada no somatdrio de um sem-niimero de demandas individuais, que comprometem o
sistema, seja porque os autores individuais ndo se preocupam com isso, seja porque essa ¢ uma estratégia
eficiente de se obter resultados mais rapidamente. Nao ha razdo, portanto, para que o processo estrutural
seja visto como uma espécie de tltima alternativa para a atuagdo do Poder Judiciario. Em realidade, ele é
uma opgao preferivel a muitas das alternativas mais tradicionais de litigancia.” (VITORELLI, Edilson.
Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 117).

37 “Em conclusio, o que se espera de um jurista que se envereda em um processo judicial de reforma estru-
tural ¢ uma atitude mental em alguma medida paradoxal: é preciso manter as esperangas em um nivel
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5. PARTICIPACAO E EFETIVO CONTRADITORIO NOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

Se aintervencio judicial nas politicas publicas é uma realidade e a forma
mais adequada para que isso ocorra é um processo estrutural, que tem como ca-
racteristica a flexibilidade, é necessario que sejam debatidos os limites da refe-
rida flexibilidade para que ndo ocorra nem violagcdo de garantias processuais fun-
damentais e tampouco que a rigidez do processo civil classico seja um obstaculo
para o desenvolvimento do processo estrutural3s.

Dito isso, traga-se a tona o fato de que em um processo multipolar, um
dos maiores obstaculos é a compreensdo da participacdo de todas as partes e
terceiros, bem como a forma pela qual tais sujeitos exercerio o contraditério sem
que tal exercicio seja um contratempo em razido do elevado nimero de manifes-
tacOes. Veja-se.

Anocio de contraditdrio como caracteristica indelével do processo é por
todos conhecida. Falar de sua previsdo no texto constitucional e no Cédigo de
Processo Civil também é licdo repetida quase como um mantra obrigatério por
toda a doutrina. Ndo ha problema algum em construir o raciocinio a partir dessas
premissas. Pelo contrario, parece um caminho obrigatério para introduzir o
tema e permitir seu aprofundamento. Deve-se, porém, transpor esse comodismo
e revisitar esse direito das partes com olhos para as necessidades e conjunturas
atuais e perquirir se ele, nos moldes como emoldurado pela doutrina tradicional,
ainda atende as exigéncias do porvir e pode ser lido ou, ao contrario, dever ser
relido frente aos novos modelos processuais, especialmente quando descolados
da dualidade demandante-demandado. Siga-se, pois, o trilho que guiara o racio-
cinio do trabalho.

A palavra contraditério, ainda que no género feminino, foi utilizada pela
primeira vez, a nivel constitucional, na Constituicdo de 19373°. De 14 até a

modesto, para evitar frustragdes, mas, a0 mesmo tempo, acreditar na possibilidade de implementar mudan-
¢as sociais pela via do processo. Acreditar ao ponto de ignorar todos os indicios de que o resultado buscado
¢ inalcangavel. Por mais absurdo que esse diagnostico pareca, a historia nos fornece alguns exemplos (em-
bora ndo muitos) em que boa técnica processual, aliada a algum idealismo, produziu resultados que leva-
riam décadas para ocorrer pelos caminhos tradicionais.” A reforma estrutural ndo precisa ser sempre bem-
sucedida para legitimar a tentativa. (Grifo nosso). (VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e
implementagdo de mudanca socialmente relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Marco Felix (Org). Processos estruturais. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPodivm, 2019,
p. 323).

38 «“La flexibilidade no quiere decir que todo se puede hacer de cualquier manera; s6lo puede sesarrollarse
respetando ciertos limites generales, que refuerzan a veces ciertos limites especificos.

De manera general, no hay procedimiento sin forma ni principio. Uma rigidez m;inima es consubstancial
al procedimiento, independentemente de la definicion que se tenga del procedimiento.” (CADIET, Loic. El
equilibrio entre la rigidez y la flexibilidade em el processo: elementos de teoria general del processo y
derecho procesal comparado. In: ARENHART, S; MITIDIERO, D; DOTTI, R. (Org.). O processo Civil
entre a técnica processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 151.

3% Artigo 122 da Constituigio de 1937. 11) a excegdo do flagrante delito, a prisio ndo podera efetuar-se
sendo depois de prontncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem escrita da
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Constituicdo vigente, a expressdo se repetiu e teve seu alcance ampliado para
além do processo penal, alcangando todo processo judicial e também o adminis-
trativo (artigo 5%, LV, da CF/88). Modernamente, contraditério ndo é apenas uma
garantia, mas também um principio que norteia, ou ao menos deveria nortear,
qualquer atividade jurisdicional. Sua inobservancia é fonte certa para nulidades,
ressalvadas interpretagdes deturpadas que procuram mitiga-lo a pretexto de ndo
haver nulidade sem prejuizo. No entanto, para fins de processos estruturais,
deve-se (re)pensar em formas mais efetivas e abrangentes para que a participa-
¢do ocorra.

Nao se desconhece a possibilidade, as vezes até mesmo a necessidade,
de postecipar o contraditério para momento futuro a fim de salvaguardar um
direito. A transferéncia temporal do exercicio do contraditério ndo inquina a de-
cisdo de nulidade, desde que justificada e parametrizada em critérios objetivos.
A reforgar a importancia do contraditério e enfatizar que sua postecipagio é ex-
cecdo e ndo a regra, previu o CPC/15 que “Ndo se proferird decisdo contra uma
das partes sem que ela seja previamente ouvida”*® e também que “O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdigcdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
mateéria sobre a qual deva decidir de oficio.”*

Contraditorio, pois, esta em direta relacdo com a participacdo dos atores
processuais*2. Pensar em direito de presenca e de influéncia ou, noutras palavras,
no direito de ser intimado de todos os atos processuais, deles podendo partici-
par, e de ter a possibilidade de contribuir efetivamente para o didlogo que se
constroéi no e pelo processo é impossivel sem se recorrer ao contraditério e ao
seu exercicio em potencial. Participacio e contraditério estdo umbilicalmente li-
gados.

autoridade competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, senéo pela autori-
dade competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrugdo criminal sera contraditéria,
asseguradas antes e depois da formagao da culpa as necessarias garantias de defesa.

40 Artigo 9° do CPC/2015.

41 Artigo 10 do Codigo de Processo Civil de 2015.

42 Antonio do Passo Cabral ja consignava, especialmente por discordar, que, noutros tempos, o contraditorio
era garantido apenas as partes ou aqueles terceiros interessados: “Porém, como posteriormente sera exami-
nado, o exame do contraditorio sempre foi ligado a necessaria ciéncia do prejuizo real ou potencial que o
litigante esta sofrendo ou pode vir a sofrer, na vantagem ou desvantagem que os sujeitos do processo po-
deriam experimentar, e entdo o contraditorio era franqueado aqueles que poderiam ser prejudicados, vendo
sua aplicagdo limitada as partes e alguns terceiros (desde que ‘interessados’). Essa ortodoxa configurago
do principio — restrita as partes interessadas — retratava uma visao individualista do processo, popularizada
no Brasil e no exterior, e poderia levar a conclusdo, frequentemente extraida pela doutrina e jurisprudéncia,
de que somente aqueles que pudessem sofrer alguma espécie de prejuizo poderiam manifestar-se no pro-
cesso. Isto ¢, sem dano patrimonial, partes ou terceiros nada poderiam dizer e tampouco poderiam ser es-
cutados.” Noutra passagem do mesmo artigo, continua o autor: “...a abrangéncia do principio limitada as
partes interessadas e confinada aos dominios da garantia da ciéncia-reagdo denota uma visdo individualista
do processo...Todavia, a conexdo necessaria entre o contraditorio e o interesse ou prejuizo individual das
partes ou terceiros importa em severas limitagdes aos contornos que o principio assume atualmente...” (Di-
ciondrio de principios juridicos. Organiz. Ricardo Lobo Torres; Eduardo Takemi Kataoka; Flavio Galdino.
1* ed. Editora Elsevier, 2011, p. 194 ¢ 197).
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A premissa, assim, é que o contraditério potencialize a participacdo dos
atores processuais, especialmente para se afastar situacdes nas quais um sujeito
processual, ainda que admitido num processo, ndo tenha condi¢ées de expor
seus argumentos e participar ativamente na construcao de uma decisao que pode
repercutir sobre as esferas de incontaveis e indeterminaveis pessoas. Em suma,
ndo se pode conceber mais que sujeitos processuais sejam admitidos a integrar
arelacdo juridico-processual apenas para legitimar uma decisio, como se fossem
meros coadjuvantes legitimadores ou, lamentavelmente, simples espectadores
do que acontece no processo. O problema é exponencialmente mais complexo
quando se pensa em processos coletivos.

0 necessario é entender que institutos tradicionais como contraditério,
inércia, intervengao de terceiros, precisam ser (re)pensados a luz dos novos mo-
delos processuais, de modo que a leitura tradicional que deles se faz também
precisa ser rearranjada. Adotado o processo coletivo, em particular o processo
estrutural, como referencial de analise, e levando em conta toda a complexidade,
ndo apenas juridica, mas também social, econémica e até mesmo politica, que
vem a reboque, é dever do juiz, porque condutor do processo, ndo apenas garan-
tir que os participantes tenham voz ativa e sejam ouvidos, mas também que suas
alegacoes sejam, de fato, consideradas e sopesadas*3.

A participagdo dos atores processuais, enfim, deve ser prestigiada a fim
de que a decisdo ndo se valha dela apenas como fundamento de legitimacgao.

A chave de interpretacao desses institutos, em particular do contradit6-
rio e da participacdo dos sujeitos, pois, deve ser outra quando analisados no con-
texto do processo estrutural: a dualidade, a linearidade ou a bilateralidade ce-
dem espago para a multipolaridade4. A analise atomizada é substituida pela
abordagem molecularizada.

43 Antonio do Passo Cabral chama esse dever do juiz de dever de atencdo, ou seja, dever de efetivamente
considerar os argumentos e alegagdes de todos os atores processuais e de motivar sua desacolhida. Noutro
momento, Antonio do Passo Cabral lanca esclarecimentos importantes sobre a influéncia das partes na
decisdo judicial: ““...No ambito processual, a dindmica do poder abrange a pratica da influéncia. Se apenas
as decisoes do magistrado sdo vinculativas e imperativas — manifestagdo de poder — os atos dos demais
sujeitos processuais incluem-se no espectro maior de influir na decisdo. E vamos além: os 6rgaos estatais
ndo praticam apenas atos decisorios (os chamados ‘atos determinantes’), pelo que poderiam ser considera-
dos apenas ‘destinatarios’ da influéncia exercida (sujeitos condicionados), mas também ‘atos estimulantes’,
pelos quais sdo os o0rgaos estatais os sujeitos condicionantes da conduta alheia. A influéncia, como temos
sustentado, ¢ reflexiva: difusa e multidirecional, partindo de todos e absorvida por todos.” (grifou dos au-
tores) (Dicionario de principios juridicos. Op. cit., p 199).

4 Analisando o contraditério no 4mbito do processo multipolar, Sofia Temer assevera que: “Por fim, uma
palavra merece ser dita quanto ao contraditorio em tal cenario de multipolaridade. Nao ha duvida de que ja
ha algum tempo o contraditorio deixou de ser identificado com o esquema formal de contraditorio bilateral
de argumentos, de ‘informagao-reacdo’ e de espagos de fala ‘autor-réu’, e passou a ser compreendido como
a possibilidade de exercer efetiva influéncia no ambiente processual...Em resumo, o continuo rearranjo do
feixe de relagdes juridicas que compdem o processo exige que o exercicio de contraditério seja compreen-
dido também de forma flexivel e dindmica, e ndo apenas de forma vetorial e bilateral.” (Participagdo no
processo civil: repensando litisconsorcio, intervengdo de terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020, p. 231 ¢ 232).
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Junto a ressignificacdo dos institutos adrede mencionados, urge também
alargar o conceito de interesse juridico5, mesmo porque a prépria exigéncia de
que o interesse seja apenas juridico vem sendo mitigada*t. Tem-se sustentado
que novos sujeitos processuais sejam admitidos a integrar a relagdo processual
ainda que imbuidos de interesses apenas econdmicos, institucionais ou afeti-
vos*’. No direito comparado, notadamente naqueles enraizados no common law,
surgiram discussdes entorno dos parametros para a admissdo dos amigos da
corte, ou amici curiae. Em suma, afloraram duas concepgdes principais: i) the af-
fected groups theory: os amigos da corte teriam os mesmos interesses de uma das
partes da demanda e sua atuacgio estaria voltada a reforcar alegacdes ja deduzi-
das, ndo havendo, em regra, inovagdes argumentativas; ii) the information the-
ory: para esta teoria, o parametro para autorizar a participa¢do de amicus curiae
esta na potencialidade de que seus argumentos efetivamente contribuam quali-
tativamente para a construcdo da decisdo, agregando elementos, argumentos e
teses até entdo ndo percebidas?s.

Essa ampliacdo dos agentes processuais ndo deve ser tdo somente quan-
titativa, mas sim, e sobretudo, qualitativa. Superados os critérios para a admissao
de terceiros, ultrapassados os filtros processuais pertinentes, ndo se justifica seja
sua participagdo tolhida indiscriminadamente ou, quando permitidas as mani-
festacoes, ndo se procure, por meio delas, apenas encobrir com vestes democra-
ticas e plurais uma decisdo que sequer tangencie ou aborde os argumentos apre-
sentados. O argumento de que o juiz nao é obrigado a analisar todos os funda-
mentos deduzidos pelos sujeitos processuais pode, sob certas circunstancias,
flertar com a subjetividade e, pior, com o arbitrio. Se o que se pretende é que o
processo seja palco para o debate de interesses democraticos, outra ndo pode ser

45 A revisdo do conceito de interesse de agir, conquanto esteja mais presente atualmente, especialmente em
razdo das pesquisas mais avangadas em torno dos processos coletivos, ndo passou despercebida ao olhar
arguto de Antonio do Passo Cabral. Ja no ano de 2009 o autor analisava essa problematica, ainda que para
tratar da despolarizagdo do processo, ocasido em que cunhou a expressdo zonas de interesse. (Despolariza-
¢do do processo e zonas de interesse: sobre a migragdo entre polos da demanda. Revista Forense, volume
404. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2009, p. 3-42).

46 Extrai-se da ementa do REsp 1.798.937 o seguinte excerto: “...4 - A exata conceituagio do interesse
juridico e a sua adequada distanciagdo do conceito de interesse econdmico sdo questdes de acentuada com-
plexidade, pois ¢ dificil estabelecer essa distingdo em circunstancias limitrofes e nas quais as diferengas
entre o interesse juridico e o interesse econdmico, embora sabidamente existentes, sejam muito ténues,
adotando essa Corte a tese de que o interesse juridico que permite a assisténcia surge quando o resultado
do processo pode afetar a existéncia ou inexisténcia de algum direito ou obrigagdo daquele que pretende
intervir como assistente, sem prejuizo de o interesse juridico vir acompanhado repercussdes econdmicas
que ndo possuam o conddo de desnatura-lo. Precedentes.” (STJ, 3* Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi.
Julgamento em 13/08/2019).

47 Toda essa reconfiguragdo do interesse juridico como requisito para autorizar o ingresso de sujeitos pro-
cessuais ¢ abordada por Sofia Temer em sua tese de doutoramento, ja publicada, com especial destaque
para o capitulo 5 de seu mais recente livro Participagdo no processo civil..., op. cit., p. 233-321.

48 Esta possibilidade de intervengdo pode contribuir para mitigar as criticas de falta de preparo do Judiciario
para atuar em litigios estruturais, uma vez que seriam convocados atores com experiéncia e legitimidade
para opinar na tematica.
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a decisdo senao aquela retrate tal pluralidade, dela extraindo os argumentos fa-
tico-juridicos pertinentes a respeito dos quais motivadamente decidira.

Susan Sturm acrescenta que o modelo tradicional de participacdo no
processo é insuficiente ndo apenas por se restringir as partes, mas por exigir a
intermediacdo de advogados. Esse padrao indireto e formal de didlogo, de um
lado, impede a comunicagio efetiva do juizo com interessados e, de outro, obsta
a identificacdo destes com o resultado da lide. E amplamente reconhecida a ten-
déncia de que esses problemas levem a uma escalada na gravidade do conflito
entre as partes e, ao final, a alienacdo dos perdedores. Assim, o direcionamento
da acdo coletiva estrutural para a ado¢do de mecanismos participativos diretos
e informais pode ser um instrumento para contribuir com a organizagao da co-
munidade, criando um férum para a producido de novos conhecimentos, mobili-
zacdo politica e busca de apoio publico, em vez da entrega do destino do grupo a
um representante, que decidira individualmente o que é melhor.

Também é bastante razoavel que as partes envolvidas em um processo
estrutural se organizem em comité ou até mesmo em classes, em moldes seme-
lhantes ao que é possibilitado pela Lei 11.101/2005%9, fazendo com que algumas
“manifesta¢des” sejam simplificadas a partir da apresentacdo de uma manifesta-
¢do conjunta ou individual dos membros do referido sindicato.

Ndo se descarta, finalmente, a possibilidade de audiéncias publicas para
democratizar ainda mais a participacio dos abrangidos (ou afetados) pelo litigio
estrutural, de modo que a opinido publica possa ser colhida na fonte para nortear
e fundamentar a posi¢ao do magistrado na condugao do processo estrutural.

6. CONCLUSAO

Como ja dito nas linhas inaugurais, o presente trabalho tem uma pro-
posta introdutdria: discorrer sobre os processos estruturais como um meca-
nismo efetivo para organizar a intervenc¢do do Poder Judiciario em politicas pu-
blicas e também em processos estruturais privados. Estes devem ser compreen-
didos como processos multipolares que objetivam a reforma de uma entidade
burocratica em razio de sua organizagdo ocasionar violacdes de direitos (ou po-
tenciais violagdes), ou seja, nos quais se identificam litigios estruturais.

Essa modalidade de processo busca deixar ainda mais no passado a con-
cepcdo de que os poderes do Juiz devem ser reduzidos a simplesmente “declarar

49 Art. 26 da Lei 11.101/2005: Art. 26. O Comité de Credores sera constituido por deliberagdo de qualquer
das classes de credores na assembléia-geral e tera a seguinte composicdo: I — 1 (um) representante indicado
pela classe de credores trabalhistas, com 2 (dois) suplentes; II — 1 (um) representante indicado pela classe
de credores com direitos reais de garantia ou privilégios especiais, com 2 (dois) suplentes; III — 1 (um)
representante indicado pela classe de credores quirografarios e com privilégios gerais, com 2 (dois) suplen-
tes. IV - 1 (um) representante indicado pela classe de credores representantes de microempresas e empresas
de pequeno porte, com 2 (dois) suplentes.
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o direito posto na lei”. Com o aumento da preocupacao do Estado com direitos e
garantias fundamentais de segunda e terceira gera¢do, aumenta a preocupacio
do Poder Judiciario com que esses direitos sejam efetivados e ndo somente pre-
vistos.

Ocorre que a possibilidade de o Poder Judiciario intervir de forma estru-
turada em politicas publicas, causa espanto nos que vislumbram a organizagio
do Estado sob a perspectiva tripartida proposta originalmente por Montesquieu,
uma vez que a prerrogativa de determinar politicas publicas, segundo a concep-
¢do classica, seria privativo do Poder Executivo. No entanto, ndo parece ser pos-
sivel que a apreciagdo da adequacgio das politicas publicas com os direitos pre-
vistos na Constituicdo seja algo que desestruture a concepgao de organizagao do
Estado, notadamente em razdo de a Constituicdo, na mesma medida em que ga-
rante tais direitos, garante a apreciacdo de discussoes a esses direitos relaciona-
dos por parte do Judiciario.

E mais racional e compreensivel que exista um processo organizado
para que tenha uma possibilidade minima de o Poder Judicidrio tutelar esses li-
tigios estruturais que se apresentam a ele do que continuar a enfrentar essas
questoes de forma bipolar e individualizada, contribuindo para o aumento de
processos frente ao Poder Judiciario, mas que nio tenha um compromisso com o
avanco social de forma estruturada, mas sim busque tdo somente atender ao di-
reito individual que lhe é posto.

Como demonstrado, para que um processo estrutural seja efetivo é ne-
cessario que seja flexivel, sendo descontruidos os institutos “tradicionais” do
processo civil pensado sob uma perspectiva adversarial (requerente-requerido).
Uma das questdes que mais urgentemente precisam ser repensadas é a concep-
¢do de “participacao” e “contraditério” nos processos estruturais, para que nao
seja permitido que, em razao de uma rigidez excessiva, seja a participagdo dos
interessados negada ou, em situa¢io totalmente oposta, uma flexibilidade exces-
siva torne inviavel a tramita¢do do processo estrutural.

Por essa razdo, a organizacdo das “partes” do processo estrutural em
classes ou em comité é uma forma de racionalizar a participacdo das multiplas
partes sem comprometer o contraditdrio.

Também, com comprometimento maior do que é usualmente visto nos
processos adversariais, deve ser repensada a participacdo de amici curiae e da
realizacdo de assembleias publicas para que o grau de legitimidade democratica
da decisdo estrutural seja aumentado.

Longe de buscar exaurir a discussdo, pretendeu-se tdo somente discor-
rer e apresentar o problema que existe entre a concepgao tradicional de partici-
pacdo (terceiros ou ndo) e o contraditério nos processos estruturais, sendo um
fator que, caso nio repensado, pode contribuir para o descrédito das reformas
estruturais como instrumento democratico.
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A PSICOLOGIA DO AUTORITARISMO:
CONSIDERACOES SOBRE 0S RISCOS
A DEMOCRACIA BRASILEIRA NO INiCIO
DO SEC. XXI.

EZEQUIAS FREIRE MILAN!

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Minha mie pariu Gémeos, o medo e eu.
Thomas Hobbes

Historicamente falando, a possibilidade de modificar o poder através de
mecanismos constitucionais e consequentemente produzir regimes autoritarios
ndo aparenta ser nova. Como exemplo mais cldssico e emblematico temos a
queda da republica de Weimar na Alemanha de 1933, onde em climas de insta-
bilidade economica e politica, a ascensao do Partido Nacional Socialista dos Tra-
balhadores Alemaes acaba por ocorrer ndo apenas como mero fruto do acaso. De
fato, o que a histéria parece nos mostrar é que partidos como este chegaram ao
poder ndo apenas através da legalidade, mas também sustentada por uma
grande massa nacional de apoiadores e através de justificativas tanto conscien-
tes quanto inconscientes, como demonstraremos.

Ainda que com certas diferengas em alguns sentidos, apontaremos que
movimentos como este também podem ser observados no panorama politico
Brasileiro entre o final do século XX e o inicio do século XXI. Neste sentido, segui-
remos as linhas deixadas por uma gama de cientistas politicos que tem refletido
sobre este fendmeno no cendrio politico mundial contemporaneo.

! Graduado em Psicologia pela Universidade da Grande Dourados. Especialista nas abordagens Humanis-
tas; Hipnoterapia Ericksoniana pelo instituto Milton Erickson de Mato Grosso do Sul e Gestalt-Terapia pelo
Instituto de Gestalt do Mato Grosso do Sul. Atua como Psicologo clinico de adolescentes e adultos. Mestre
em Antropologia Sociocultural pela UFGD. Graduando em Direito pela Universidade da Grande Dourados
— UNIGRAN. e-mail: ezeqfm@gmail.com
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Principalmente Steven Levitsky e Daniel Ziblatt em seu best-seller Como as De-
mocracias Morrem, onde se discute a respeito de um fenémeno chamado “Demo-
cratura”; uma espécie de regime governamental com tragos autoritarios e demo-
craticos ao mesmo tempo.

Complementando tais perspectivas, utilizaremos da Psicologia2 para dar
conta de tais fend6menos. Nosso objetivo é discutir a forma como determinados
movimentos politicos surgem, ndo apenas advindos do mundo das intengdes
conscientes e das modificagdes das normas positivadas, mas também como re-
sultado da manipulacdo de movimentos de massa que tem origem nas pulsdes
estruturais do inconsciente. Estes, resultantes dos excedentes da repressao ori-
unda de nosso hipotético processo de socializa¢ido e de producio de leis3. Estes,
0S mesmos mecanismos que geram unido politica frente o desamparo e o medo,
tanto da violéncia quanto da possivel ruina da ordem.

Neste sentido, a partir da unido de determinados autores da Ciéncia Po-
litica e da Psicologia, pretendemos demonstrar uma espécie de estética antropo-
l6gica, manifesta e latente, de movimentos autoritarios que se mantém em apa-
rente ascensao nesta transicao de séculos no Brasil. Para tanto, serdo também
utilizados como exemplo alguns dos discursos que acompanharam o atual Presi-
dente da Republica em momentos distintos; como Deputado Federal*, em pré-
campanha e campanha eleitoral e como Presidente da Republica ap6s as elei¢des
de 2018.

Por fim, deixamos claro que a proposta desenvolvida carece de matura-
¢do. Dada sua complexidade, acreditamos que as seguintes reflexdes ainda se de-
senvolvem como abordagens iniciais, necessitando de maiores aprofundamen-
tos.

1.1. Diagnosticando tracos autoritarios

De fato, governos autoritarios ndo se baseiam em rupturas flagrantes da
ordem. O imagindrio de que a democracia se finda apenas com ataques diretos
as normas constitucionais ou com for¢as militares pelas ruas precisa ser repen-
sado. A existéncia dos chamados “regimes hibridos” (LEVISTSKY, 2010,
ARCHETT]I, 2016), que se constituem por elementos combinados de democracias

2 Cientificamente, aquilo que se classifica como “Psicologia” tem um vasto campo de correntes tedricas e
praticas. Neste trabalho, nos utilizamos principalmente da Psicanalise Freudiana, da Psicologia das Massas
e daquelas perspectivas que futuramente também se utilizaram destas ultimas para produzir discussdes re-
lacionadas a Politica, como a Escola de Frankfurt.

3 Quanto ao conceito de “lei”, refiro-me ndo apenas a0 mecanismo positivado, oriundo da esfera juridica,
mas principalmente ao processo psicodinamico e suas formas antropologicas de origem e funcionamento,
dados pelo aparato psiquico tdo investigado pela Psicanalise desde Freud.

4 Como parlamentar desde 1991, ao todo somam-se 27 anos de como Deputado Federal até se tornar Presi-
dente da Republica. Sua passagem pelo congresso rendeu-lhe 170 projetos de lei e 2 aprovagdes.
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e ditaduras, passou a ter grande foco nas discussdes nacionais e internacionais
do cenario politico contemporaneo.

Segundo os estudos de constitucionalismo histérico e comparado pro-
posto por Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018), ha muitos tracos que podem de-
monstrar um governo com tendéncias autoritarias desde seu inicio. Os exemplos
de governantes que apos eleitos acabaram enfraquecendo as institui¢des demo-
craticas sdo inimeros. Independentemente de suas vertentes politicas, suas seme-
lhancas sdo bem espantosas. “Todos eles eram outsiders® com talento para captu-
rar a atencdo publica”. (IDEM, p.29), e surgem na calada da noite politica.

Foi assim com Hugo Chavez na Venezuela, com Alberto Fujimori no
Peru, com Mussolini no Chile, com Hitler na Alemanha, atualmente com o Estados
Unidos de Donald Trump e aparentemente também com Jair Messias Bolsonaro
no Brasil. Para além destes, nota-se também aqueles que por pouco ndo optaram
por essa “barganha com o diabo” (IBDEM, p.30), como a Bélgica, a Gra-Bretanha,
a Finlandia e a Costa Rica. Todos experimentaram a ascensio de figuras com tra-
¢os autoritarios, mas conseguiram deixa-los longe do poder.

Neste sentido, a partir de todos os exemplos histéricos e comparados pro-
postos pelos autores, torna-se possivel elencar 4 critérios diagnésticos de comporta-
mentos autoritarios em um governante: “1) Rejeitam, em palavras ou a¢des, as re-
gras democraticas do jogo; 2) Negam a legitimidade de oponentes; 3) Toleram ou
encorajam a violéncia; e 4) Dao indicagdes de disposigdo para restringir liberdades
civis de oponentes, inclusive a midia” (LEVITSKY&ZIBLATT, 2018, p. 32).

Sobre estes tracos, observados principalmente em autocratas ainda ndo
declarados, podemos acompanha-los em diversos momentos nos discursos do
atual Presidente da Republica do Brasil. Suas falas publicas, desde a época que
ainda se sustentava como parlamentar, se mantiveram violentas ndo apenas con-
tra seus opositores, mas também contra todo o processo democratico. Um
exemplo bem conhecido disso, e que por si s6 ja contemplaria os 4 aspectos men-
cionados, é sua entrevista exibida na madrugada de pouca audiéncia de 24 de
maio de 19997, onde o até entdo outsider politico mencionava que a solu¢do do
pais sé se daria “matando 30 mil” e utilizando-se de métodos de tortura como o
“pau de arara” em processos de CPI. Segundo ele “o povo é favoravel a isso tam-
bém”. Neste exemplo de discurso, além de rejeitar as regras do jogo democratico

% O termo ¢ utilizado pelos autores para definir aquelas figuras politicas que por inimeros motivos se man-
tém por de tras das cortinas do palco politico. Seu contrario, se daria por aqueles que atuam sob os holofotes;
os Insiders.

¢ Sua forma de se portar publicamente, bem como a escolha na utilizagio das palavras, se modificou durante
o tempo. Entretanto, o tom bélico e antidemocratico como forma de fazer politica o acompanha até os dias
atuais. Cabe ressaltar que quando nos referimos ao “processo democratico”, acenamos ndo apenas para os
processos eleitorais, mas também ao Processo Penal, ja que o Deputado mencionava tortura para possiveis
investigagdes em CPI e morte como resolugdo de crimes de corrupgao.

7 Foi ao ar pelo ja extinto programa de televisdo CAmera Aberta, na emissora Bandeirantes. Pode ser en-
contrada com facilidade pela rede de internet.

41



como um todo, é clara a tolerancia e o encorajamento as praticas violentas como
forma de resolugio de problemas politicos.

Em ato continuo, nos referindo ainda aos tragos diagnésticos de um pos-
sivel autoritario, e mantendo como exemplo esta mesma aparicdo ao final da dé-
cada nos anos 90, podemos também encontrar sinais do que se relaciona ao se-
gundo critério indicador. Em determinado momento, assim como acontece até
os dias de hoje, seu discurso vai ao encontro de deslegitimar aqueles que na
época eram seus rivais politicos. O até entdo Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso foi chamado de “corrupto” e “desonesto”, ja Luiz Inacio Lula
da Silva, era “honesto”, mas “inculto” e “analfabeto”. Este tltimo continuou sendo
seu rival politico principal.

Seguindo nesta linha, a respeito de colocar em duvida o processo eleito-
ral e democratico no qual fez parte, podemos nos lembrar das inimeras vezes
que estas falas foram componentes de seus discursos em época de campanha.
Tais prelecdes o acompanham até hoje. Recentemente, no ano de 2020, o atual
Presidente mencionou ter provas de que as elei¢des que o elegeram foram frau-
dadas e que sua vitdria teria se dado em primeiro turno, e ndo em segundo,® apre-
sentando tragos ainda mais contundentes de alguém que deslegitima as regras
do jogo que o elegeu.

Neste ponto, podemos fazer mengdo ao trabalho do italiano e sui¢co Giu-
liano Da Empoli, de nome “Os Engenheiros do Caos”?. Nesta obra, o jornalista
chama de “trumpismo” uma espécie de modus operandi politico muito utilizado
por outro outsider eleito democraticamente; Donald Trump. O autor, chamando-
o de Troll Chefe pela capacidade de gerar teorias conspiratorias e brincar com elas
como arma politica, menciona o fato de Trump ter levantado duvidas a respeito da
nacionalidade de Barack Obama, sem nunca ter comprovado tal fato. Contudo, a
possibilidade erguida sem provas ficou bem evidente no imaginario dos norte-
americanos, assim como no caso brasileiro e a invenc¢do da fraude eleitoral.

Segundo David Landau (2013), podemos observar também mais dois
pontos especificos para definir o grau de democracia de um determinado pais. O
primeiro deles é o eleitoral, e se refere a possibilidade de que politicos possam
competir no mesmo nivel de igualdade e de respeito as regras, tanto do jogo de-
mocratico quanto da legitimidade de seu oponente. Algo que, como ja mencio-
nado, Steve Levitsky e Daniel Ziblatt (2018) também citam como um dos marca-
dores que podem demonstrar o nivel de autoritarismo de um dado governo,
mesmo ele ndo sendo declaradamente autoritario. Ja o segundo ponto diz res-
peito a prote¢do ou ndo de direitos de individuos e de grupos minoritarios.

8 Nunca foram apresentaras as provas de tais afirmagdes.

° Nio pretendo, neste trabalho, me aprofundar nas questdes propostas nesta obra. Contudo, deixo claro que
suas investigagdes a respeito dos enlaces entre politica, teorias da conspiragdo, fake news, 6dio e medo na
era dos algoritmos e das redes sociais, mantém grandes relagdes com as reflexdes propostas aqui.
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Sobre este tltimo, partindo do pressuposto de Alves e Oliveira (2014), onde
s6 é possivel de se construir um governo democratico havendo correlagdes benéficas
nos arrolamentos entre democracia e direitos fundamentais, podemos lembrar das
falas disparadas em coletiva ainda como parlamentar no ano de 2016. Segundo as
palavras de quem atualmente é o chefe do Executivo Brasileiro, ndo existem diferen-
¢as entre negros e brancos no Brasil, e que caso viesse um dia a ser presidente, “seria
daltonico”. Em suas palavras, seu projeto para o Brasil “ndo tem defesa nenhuma” a
favor de minorias, ja que “eles é que devem nos respeitar”.

Tais exemplos ilustram como é problematica a possibilidade de compreen-
der a democracia como movimentos advindos de uma dada “maioria”. Os autores,
citando constitucionalista Gustavo Zagrebelsky em sua obra de nome Crucificacdo e
Democracia, mostram como a divinizagdo da maioria pode produzir funcionamentos
irracionais e até manipulaveis, ja4 que “a democracia ndo pode se assentar estrita-
mente na regra majoritaria, mas também deve se apoiar na concretizagio de direitos
fundamentais e na observancia de procedimentos que assegurem a participacdo li-
vre e igualitaria de todos nos processos decisorios” (ALVES, OLIVEIRA, 2014, p.35).
Neste sentido, minorias!® podem por acabar dependendo da vontade de uma dada
maioria para terem seus direitos essenciais efetivados, sofrendo consequéncias de
um processo por si sé ja antidemocratico.

Seguindo no mesmo tom frente a outros grupos minoritarios como in-
digenas e quilombolas, que inclusive constitucionalmente ja tem seu direito a
terra garantido, podemos tomar como exemplo duas falas bem especificas. A pri-
meira, dita na cidade de Dourados!! durante a campanha presidencial: “se eu as-
sumir, indio nio terda mais 1 centimetro de terra”. Ja a outra, mencionada em uma
palestra a comunidade judaica, o atual presidente nio s6 disparou ataques con-
tra mulheres, homossexuais e refugiados como também disse ser um problema
os gastos com Quilombos no Brasil, ja que na oportunidade em que pode ir a um,
notou que “o afrodescendente mais leve 1a pesava 7 arrobas” e que “nem pra pro-
criador ele serve mais”, pois “ndo fazem nada”.

Ao que parece, é possivel que certos governantes mantenham as pres-
sdes geopoliticas estaveis e satisfacam os atores da politica internacional en-
quanto se utilizam dos argumentos da “melhoria” ou do “aperfeicoamento” da
economia, da ordem democratica ou até da seguranca publica, para minar as es-
truturas do poder através do proprio poder. Em momentos como este, violéncias

1 Deixo claro que ndo me refiro ao termo “minoria” em sentido quantitativo, mas qualitativo. Parto do
principio de Carmén Licia Antunes Rocha (1996) e tomo tais grupos como aqueles que fazem parte de um
cabedal menor de direitos que sejam realmente assegurados em sua pratica. Tais grupos podem, como fre-
quentemente sdo no Brasil, serem até mesmo maiores em niimero, mas muito menores em efetivacdo de
direitos.

! A cidade, além de ser um dos bergos do agronegécio no estado do Mato Grosso do Sul, também detém a
maior concentragdo de indigenas em situagdo de reserva do pais.
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contra grupos minoritarios ou a prépria violagdo das normas constitucionais
passam a ser comuns. Inclusive, encorajadas.

Novamente conforme Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018), movimen-
tos de mudanga baseados em melhoria e aperfeicoamento frequentemente se ba-
seiam na nog¢do de “crise” para poder guiar suas a¢des antidemocraticas. Con-
forme os autores, “autocratas costumam usar crises econémicas, desastres natu-
rais e, sobretudo, ameagas a seguranc¢a - guerras, insurrei¢des armadas ou ata-
ques terroristas - para justificar medidas antidemocraticas” (LEVITSKY &
ZIBLATT, 2018, p.94).

Talvez nem sempre seja possivel prever crises, mas suas consequéncias
politicas sim, parecem ser possiveis de se prever. Momentos de instabilidade, se-
jam eles reais ou inventados, frequentemente fazem com que as massas se rea-
grupem em trincheiras politicas contra inimigos e perigos aparentemente imi-
nentes. Neste sentido, talvez nio seja coincidéncia o fato de que na entrevista
mencionada anteriormente, exibida no ano 1999, uma das ultimas falas do até
entdo Deputado Federal seja justamente a de dizer que via o pais ndo apenas em
situacdo de iminente “crise”, como ja estariamos “perdendo a Amazdnia” para
forcas exteriores.

Segundo Rubens R.R. Casara, aquilo que se convencionou chamar de
“crise”, além de ser uma das condi¢des estruturais do sistema capitalista, “deixou
de retratar um momento de indefinicao, provisoério, emergencial ou extraordina-
rio. Trata-se de um termo que passou a ser usado para ocultar uma opgdo politica
por manobras e a¢des justificadas pela falsa urgéncia ou pelo falso carater extra-
ordinario do momento” (CASARA, 2017, p13).

Na costura de todos estes fendmenos, em parte estruturais e em parte
fabricados!? e aproveitados por governos autoritarios, as “crises” se tornam jus-
tificativas para que esvaziemos a célera que nos fundamenta. Nestas ocasides a
alteridade se transforma ndo apenas na diferenca, mas em um inimigo a ser com-
batido. Como bem disse o Parlamentar quando havia acabado de vencer as elei-
¢des de 2018, “nds ganharemos esta guerra”.

Em contingéncias como esta, talvez possamos mencionar Carl Schmitt e
suas discussoes sobre o que pode ser interpretado, como ac¢do politica através
“Estado”. Segundo o autor, “a diferenciacdo especificamente politica, a qual

12 Quanto as nogdes de “estrutural” e “fabricado”, deixo claro que me refiro as seguintes categorias: Em
“fabricado”, aludo a possibilidade de que lideres se aproveitem de momentos de anormalidade econdmica
e politica para mobilizar movimentos libidinais de massa. Quanto ao conceito “estrutural”, temos em mente
dois pontos. Primeiramente as estruturas do inconsciente psicanalitico, que produzem politica através do
desamparo proveniente da condigdo de medo e inseguranga que acompanha a condi¢do humana, como ja
mencionado. Ja a segunda diz respeito a condigdo estruturante do proprio sistema capitalista, que tem a
“crise” como uma de suas consequéncias e engrenagens essenciais. Neste trabalho ndo nos aprofundaremos
no segundo ponto.

me refiro a dois sentidos; a perspectiva de que a “crise” é parte da estrutura do sistema capitalista, ¢ a no¢ao
de que esta mesma crise de inseguranga e medo ¢ o motor tanto de nossas
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podem ser relacionadas as a¢des e os motivos politicos, é a diferenciacao entre
amigo e inimigo” (SCHMITT, 1992, p27). Neste sentido, assim como no autor ci-
tado, partimos do principio de que tais agdes politico-estatais podem ser enten-
didas através da identificacdo e da verificagcdo de categorias que se apresentam
em varios ambitos. A exemplo: “no dmbito da moral as extremas diferencia¢des
sejam bom e mau; no estético, belo e feio; no econémico, util e prejudicial ou, por
exemplo, rentavel e ndo- rentavel (SCHIMITT, 1992, p.25).

0 que podemos notar é que “toda contraposicao, seja ela moral, econd-
mica, étnica, ou de outra categoria transforma-se em uma contraposi¢do politica
quando é forte o suficiente para agrupar os seres humanos efetivamente em ami-
gos e inimigos” (IDEM, p.32).

2. A CRISE E O MEDO COMO FORMA DE GOVERNO

Exemplos como este a histéria tem aos montes. Foi assim com Ferdinand
Marcus em 1972 e o perigo do “comunismo”; com Bush e 0 11 de Setembro; com
Adolf Hitler e o incéndio no Reichstag; com Vladimir Putin depois de ser nome-
ado Primeiro-ministro e os atendados a bomba em Moscou; com Edorgan em ju-
nho de 2015 e os atentados a bomba do Estado Islamico; e com o atual presidente
da Republica Brasileira desde suas primeiras apari¢des nas madrugadas da tele-
visdo Brasileira. (LEVITSKY&ZIBLATT, 2018). Nao importa muito se es perigos
sdo reais ou fantasiosos, o necessario é reproduzi-los sob o simbolo imaginario
daquilo que representa o perigo.

Dentro das areas da Ciéncias Humanas como Psicologia, a Antropologia
e a Filosofia, o conceito de imaginario se liga a possibilidade de simbolizar, clas-
sificar e nomear as coisas do mundo, sejam elas internas ou externas ao sujeito.
E através do imaginario da simbolizagdo que os seres humanos produzem nio sé
a linguagem, mas também se percebem e sdo percebidos. Segundo Casara, “o
imaginario se liga a capacidade de representar em pensamento e permite a orga-
nizacdo imagética do mundo. N3o se trata, pois, de mera imagina¢do, mas de uma
relacdo especular que permite o advento do sentido que a pessoa atribui a cada
fendmeno” (CASARA, 2017, p.78).

Neste sentido, os contetidos que compde o imaginario da “crise”, quando
na boca de determinados agentes politicos, podem ter a capacidade de produzir
aquilo que Gustav Lebon chamou de “multidao psicolégica” (Lebon, 1954, p.13).
Em tais corpos sociais, que ndo necessitam estar juntos fisicamente para se sen-
tirem como constituintes de um poder Unico, aquilo que “é homogéneo absorve
o heterogéneo e as qualidades inconscientes passam a dominar (IDEM). Segundo
o autor:

o desaparecimento da personalidade consciente, o predominio da personali-
dade inconsciente, a orientagdo num mesmo sentido, por meio da sugestdo e
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do contagio, dos sentimentos e da ideias, a tendéncia para transformar imedi-
atamente em atos as ideias sugeridas, sdo, portanto, os principais caracteres
do individuo em multidao (IDEM, p. 25).

Segundo o autor, multiddes Psicoldgicas seriam movidas por meio do
contagio imaginario e simbdlico entre individuos. Suas capacidades de ponderar
com freios e contra pesos suas a¢des sdo menores do que em individuos isolados.
Seus objetivos podem ser os mais variados possiveis, frequentemente ndo im-
portando as regras. Como herdis ou carrascos, a multiddoes se movem em torno
de objetivos que as unem. Algo que produzi uma espécie de “efeito manada” em
corpos politicos.

Contudo, dando um passo a mais que Lebon, Theodor Adorno nos pro-
pOe que as massas nio poderiam se constituir apenas por sujeitos entregues a
inconsciéncia de suas acdes e impulsos movidos coletivamente. Pelo contrario,
seus estudos sobre a chamada “The Authoritarian Personality”3, mostra-nos que
as massas se guiam também pela justificativa do “esclarecimento” (ADORNO,
2015, p.17). Segundo ele “nao é suficiente apenas a velha explicagcdo de que os
interessados controlam todos os meios de opinido publica, pois as massas dificil-
mente seriam cativadas por falsas propagandas toscas e capciosas, se nelas mes-
mas nio houvessem” (IDEM, 2012, p.72), como seguiremos a evidenciar, “a acao
conjunta do conhecimento de determinantes sociais e das estruturas pulsionais
predominantes nas massas” (IDEM, p76).

Conforme proposto em sua obra Ensaios sobre Psicologia Social e Psica-
nalise, “a propaganda fascista ataca fantasmas [bogies], e ndo oponentes reais.
Ou seja, ela constr6i um imaginario do judeu ou do comunista, separa-o em pe-
dacgos sem prestar muita atencdo a como este imaginario se relaciona com a rea-
lidade” (IBDEM, p143). Tal forma de propaganda, funcionando como uma espé-
cie de “hipnose de massa” (ADORNO, 2015, p.142) e construida em torno de um
dado imaginario de perigo eminente, passa e polarizar o mundo social e classi-
fica-lo em partes boas ou ruins, necessarias ou desnecessarias, honestas ou de-
sonestas amigas ou inimigas. E a partir deste empobrecimento do imaginario,
que o atual Presidente da Republica produz sua autopropaganda, enaltece a si
mesmo e diminui seus adversarios. Como exemplo, podemos novamente utilizar
a entrevista dada em 1999, onde o futuro presidente da republica ja verbalizava
e simbolizava revoltosamente a necessidade de que o Brasil fosse governado por
“pessoas honestas”, e ndo “gente desonesta”14.

13 Conforme Virginia Helena Ferreira da Costa (2019), conceito foi desenvolvido a partir de 1944 € publi-
cado em 1950, mas foi pouco estudado do Brasil. A intengdo dos chamados “Frankfurtianos” foi a de “apre-
sentar o conceito de uma nova espécie Antropologica, o tipo autoritario” (COSTA, 2019, p.18).

14 Cabe salientar que, em falas como esta, frequentemente os sujeitos se veem fazendo parte dos ditos “ho-
nestos”, mas nunca o contrario. Ao que nos parece, os “desonestos” compdem o imaginario do “Outro”, e
nado o “Eu”.
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Sobre tais formas propagandistas, compostas por simbologias empobre-
cidas, podemos novamente retornar a Steven Levitsky e Daniel Ziblatt. Segundo
os autores, ha grandes possibilidades que a prépria sociedade civil se veja con-
cordando com governos que limitam as liberdades quando se encontram frente
ao imagindrio esclarecido de que perigos que podem destrui-la. Sobre este ponto,
talvez poderiamos relaciona-lo novamente a Adorno (2015). Segundo ele, os tra-
¢os de paranoia fomentados por histerias publicas, sdo caracteristicas daqueles
governos que se aproveitam das energias produzidas pelas engrenagens das pul-
sdes humanas para dar frutos a governos autoritarios.

A respeito dos enunciados e promessas, que tanto uniram os brasileiros
que o elegeram, podemos interpreta-los também a partir da mistura entre Cién-
cia Politica e Psicandlise propostas por Wladimir Safatle (2016). Segundo o au-
tor, toda e qualquer relagdo de vinculos de unido entre os seres humanos, s6 pode
existir quando se da lugar a esclarecida “constituicio de diferencas intoleraveis
alojadas em um exterior que sera objeto continuo de violéncia” (SAFATLE, 2016,
p48). Em suma, para deixar mais claro esta articulagdo entre filosofia politica,
psicandlise e os riscos a democracia aqui apresentados, continuamos a beber de
Safatle para levantar, em uma toada Hobbesiana e psicanalitica, a seguinte ques-
tao:

se de todas as paixdes, a que sustenta mais eficazmente o respeito as leis é o
medo, entdo deveriamos comegar a nos perguntar como ele é produzido, como
ele é continuamente mobilizado. De forma mais precisa, como se produz a
transformagdo do medo continuo da morte violenta, da despossessdo dos bens,
da invasdo da privacidade, do desrespeito a integridade de meus predicados
em motor da coesdo social (SAFATLE, 2016, p17).

Neste sentido, tais argumentos fazem correlagdo positiva com a pes-
quisa recém-publicada pela revista Centro de Estudo de Opinido Publica
(CESOP), da UNICAMP. O trabalho?5, produzido com a inten¢do de examinar o
nivel de apoio da populagdo brasileira a regimes autoritarios, atestou a existén-
ciade indicios de fortes adesdes a regimes antidemocraticos. Segundo os autores,
conclui-se:

a forte adesdo as posi¢oes autoritarias medidas pela escala F adaptada a reali-
dade brasileira esta fortemente correlacionada com um fator que devemos

150 trabalho tem o nome de “Medo da violéncia e adesdo ao autoritarismo no Brasil: proposta metodologica
e resultados em 20177, e foi feito com uma amostra representativa da populacéo adulta a partir de 16 anos
de 2.087 pessoas. Os dados foram coletados no ano de 2017, mas publicado apenas em 2020. A principal
metodologia empregada foi a aplicag@o da “escala F”, uma bateria de testagem psicométrica desenvolvida
por Theodor Adorno e seus colegas contribuidores de pesquisa. O teste estrutura 40 questdes que tocam
varios pontos latentes relacionados ao apego a personalidades autoritarias. Dentre eles, os 3 principais: o
convencionalismo, a submissdo a autoridade e a agressividade autoritaria. Seus métodos foram adaptados
para a populacdo brasileira, e o questionario foi aplicado com apenas 17 aassertivas.
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considerar chave na determinagdo dos movimentos das representacdes soci-
ais sobre a democracia e o autoritarismo no Brasil: o medo da violéncia, que
tem sido eficazmente explorado pelos porta-vozes da extrema direita politica
para o refor¢o do panico moral que tem tomado conta do ocidente nos ultimos

anos e que, no pais, é traduzido como fruto da “frouxidao” das leis penais e da

“imposi¢do” de uma agenda “globalista” e “esquerdista” de direitos humanos e
sociais” (PESQUISADORES, 2020, p.55).

2.1. 0 Agitador, a Identificacédo e o Vinculo Erético.

A questio é simples. E justamente através das forcas unificadoras e es-
cultoras da vida social, que os processos de producdo da vida politica entre os
seres humanos podem se transformar em relagdes autoritarias. Ou, como bem
coloca Virginia Ferreira da Costa, “os mecanismos utilizados para a reprodugao
dos autoritarismos em democracias estao diretamente relacionados aos modos
de socializagdo de individuos” (COSTA, 2019 p.1).

Como proposto por Sigmund Freud e em tom Hobbesiano, sugerimos
que ha uma agressividade passional e ontolégica inscrita na natureza dos sujei-
tos. A partir dai, insistimos no conceito também freudiano proposto em O mal-
estar na Civilizacdo para trazer a baila uma das principais reflexdes a respeito
dos seres humanos e dos processos de socializa¢do. Partimos do principio de que
“sempre é possivel ligar um grande nimero de pessoas pelo amor, desde que
restem outras para que se exteriorize a agressividade” (FREUD, 1996, p.81).

Como exemplo, podemos utilizar a primeira fala publica do atual Presi-
dente da Republica logo apds o resultado das elei¢des de 2019, feita de dentro de
sua casa em um condominio de luxo da cidade do Rio de Janeiro e transmitido
para a Av. Paulista e outros pontos do Brasil simultaneamente. Segundo ele, que
falava ao som de uma multidio que gritava por seu nome e chamava-o de “mito”,
“essa turma, se quiser ficar aqui, vai ter que se colocar sob a lei de todos nés. Ou
vao pra fora ou vao pra cadeia”.

Sem nunca deixar claro a quem exatamente se refere quando diz “nés”, ou
“essa turma”, o que se pode notar é o tom bélico, agressivo e de destruicdo da alte-
ridade como forma de fazer politica. Nada diferente do que a histéria nos mostra,
principalmente quando o mesmo menciona “os marginais vermelhos”1¢ como
bode expiatério que poderia nos trazer de volta a “guerra de todos contra todos”
(FREUD apud HOBBES, 1996, p.76). Em suma, € este o papel dos agitadores.

Como bem coloca Theodor Adorno a partir de em seus estudos feitos
pelo Programa de Pesquisa em Antissemitismo, “nao é exagero se dissermos que
Freud, apesar de seu pouco interesse pela dimensdo politica do problema,

16 Os imaginarios do “comunismo” e do “petista”, foram muito utilizado como combustivel para alimentar
a engrenagem autoritaria do atual governo.
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claramente antecipou o surgimento dos movimentos de massa fascistas em cate-
gorias puramente psicolégicas” (ADORNO, 2015, p.156).

O primeiro deles diz respeito ao fato de que a grande maioria dos gover-
nantes fascistas em potencial “se apresentam como lobos solitarios” (IDEM,
p.138) e como cidaddos comuns. Na manuteng¢do de sua imagem publica, os agi-
tadores surgem como “altruistas, infatigaveis e incessantemente divulgam suas
intimidades reais ou ficticias sobre sua vida e de sua familia” (IBDEM, p.138).
Neste sentido, a intencdo de identificagdo populista passa a ser clara ndo apenas
nos textos da escola Frankfurtiana, como também nas frequentes e falsas apari-
¢0es? do chefe do atual executivo em situacdes de “simplicidade” com sua fami-
lia. Dentre elas, tomando café, lendo jornal, comendo pdo francés, de chinelos
e/ou com alguma a da selegdo Brasileirals.

Ja a segunda, se refere a conviccdo psicanalitica que o vinculo entre o
agitador fascista e seus seguidores tem origem em identificacdes libidinais e nar-
cisicas. Nesta perspectiva, tanto a massa quanto o lider que a representa passam
por uma das a¢des mais arcaicas e centrais na histdria e na formagao da subjeti-
vidade dos sujeitos; o processo de identificacdo em que o ideal do “Eu” é substi-
tuido pelo ideal da figura narcisica incorporada.

Deste modo, conforme é proposto por Freud em Psicologia das Massas e
Andlise do Eu (2010) e posteriormente também por Adorno (2015) em seus es-
tudos a respeito da Personalidade Autoritaria, percebemos que é justamente
através de mecanismos psicologicos que se “transforma a energia sexual prima-
ria em sentimentos e mantém as massa coesas” (ADORNO, 2015, p.162). O que
nos aponta para “o papel da homossexualidade inconsciente na psicologia das
massas” (IDEM, p. 160).

3. CONSIDERACOES FINAIS

As presentes reflexdes e investigacdes preliminares, resultante das uni-
oes entre Ciéncia Politica, Psicologia e Psicanalise, nos aponta para a possivel
existéncia de mecanismos inconscientes na reproducao daquilo que atualmente
chamamos de “Regimes Hibridos”, “Democraturas”, “Constitucionalismos Abusi-
vos”, etc. Conclui-se que a inseguranca latente, como estado ontolégico de seres
que vivem em sociedades que tem o medo como afeto politico central, tem a ca-
pacidade de amplificar a propaganda autoritaria quando se movem em torno da

unido e da autopreservacgao.

17 Em matérias publicadas em varios meios de comunicagio eletronica em Fevereiro de 2020, as dezenas
de imagens neste formato que foram publicadas pelo atual Presidente em sua campanha eleitoral eram
sempre falsas e montadas como um cenario.

18 As estéticas destas imagens niio se resumem a apenas estas. Os exemplos podem ser outros, mas sempre
tocam o imaginario do “cidaddo Brasileiro comum”.
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Consideramos que para podermos pensar a respeito de regimes que se
tornam autoritarios sem se declarar de forma direta, é necessario que se analise
ndo apenas as modificacdes constitucionais previstas em normas positivadas.
Parece imperativo, entdo, que tais regimes frequentemente sejam resultados de
processos psicoldgicos, simbdlicos e sociais que resultam em corpos politicos do-
tados de unidade. Neste sentido, conclui-se também que a inseguranga que sus-
tenta as relagdes libidinais de relagdo grupal, é a mesma matéria prima que ali-
menta e potencializa regimes autoritarios através do imaginario humano. Esti-
mulados por outsiders antidemocraticos que aninam e agitam os sentimentos la-
tentes de inseguranca que nos fundam, ndo apenas nos identificamos e nos orga-
nizamos em torno de inimigos em comum, como passamos a nos tornar menos
flexiveis nas relacdes entre liberdade e seguranca.

Por fim, deixamos claro que tais reflexdes ainda estdo em processo de
amadurecimento, havendo grandes necessidades de aprofundamento em diver-
sos pontos. Tanto no que toca as explicacdes das bases teoéricas que fundam nos-
sas discussdes, como em outros pontos abrolhados no decorrer do raciocinio.
Contudo, deixo estas pontas soltas para que futuros trabalhos possam ser desen-
volvidos.
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NADA SEM ELAS, TODOS POR ELAS:
A IGUALDADE COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL DA MULHER, A LUTA QUE
NAO CESSA.

LUNA STIPP!
EDINILSON DONISETE MACHADO?

1. INTRODUGAO

0 regime democratico carrega consigo a luta por maior igualdade, essa
entendida nos mais diversos contextos, tanto econémico quanto social, cultural
e politico. Sobre esse prisma é que as mulheres tém lutado, ansiando por maior
reconhecimento seja na vida publica, seja na esfera privada, principalmente, das
grandes corporagdes.

A Lei existe para garantir esses direitos, mas ndo foram elaboradas sem
que houvesse luta contra o preconceito arraigado na sociedade que silenciosa-
mente cala esse estrato social, fatos que estdo sendo superados pelas combaten-
tes da injustica, nessa historia o art.5, inciso III, da Constituicdo Federal é o su-
pedaneo que sustenta todos aqueles que lutam por reconhecimento.

Para as brasileiras, essa é uma questdo histdrica que se concretizou ha
trinta anos com a Magna Carta, porém pouco se fala dos movimentos que incita-
ram as garantias que hoje se batalha para serem respeitadas, preservadas e alar-
gadas. A necessidade de lembrar de movimentos como o Lobby do Batom que em
1987 articulou cotidianamente a busca de igualdade juridica entre homens e mu-
lheres, amplia¢des de direitos civis, sociais e politicos, a ndo discriminagdo dos
sexos é fundamental para tragar o panorama histérico da mulher na luta pelos
seus direitos que ja antes eram buscados.

! Doutoranda pela Universidade Estadual do Norte do Parana- Bolsista CAPES. E-mail: lunastipp@hot-
mail.com

2 Doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Brasil(2006).Professor profes-
sor titular do Centro Universitario Euripides de Marilia-UNIVEM e da Universidade Estadual Norte do
Parana, na graduagdo e na pds- graduagao.
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A relevancia de vitdrias na ceara politica é ressaltada, pois o alcance dos
votos as mulheres significa além do seu reconhecimento como cidada o seu
acesso a canais de decisdo onde podem tratar das questdes de seus interesses a
partir de suas lentes, levando a pauta o que aflige o segmento, como diferencas
ndo apenas de género, mas raca escolaridade e questdes sexuais.

As regras escritas sdo fortalecidas com as praticas que as fazem sobrevi-
ver. Inserido nesse contexto de luta por igualdade é que o presente artigo pretende
de inicio abordar os aspectos gerais dos direitos fundamentais com énfase no prin-
cipio da igualdade como condutor das decisdes que encaminham a mulher para
inserc¢io representativa equanime na sociedade, afastando a discriminacao.

Amparado na ideia de um direito fundamental é que o artigo segue para
a andlise histérica que em conjunto com observagdes psicoldgicas e sistémicas
faz remissdes a comportamentos e reconhecimentos de exclusdo e incipiente in-
ser¢do da mulher no constructo social.

Empenhados nessa labuta a Entidade das Nag¢ées Unidas para a Igual-
dade de Género e o Empoderamento das Mulheres deram inicio em 2016 ao mo-
vimento ElesPorElas (HeForSHe) que envolve diversas nacdes com sujeitos de
idades diferentes participantes do homens e meninos, cujo intuito foi através da
parceria com as mulheres e meninas superacao de barreiras que impossibilitam
esse espectro social de galgar o seu real potencial.

Essa tematica é altamente imbrincada a diversas areas do conhecimento,
Direito, Ciéncia Politica, Psicologia, aventadas nesse artigo, em abordagem inter-
disciplinar e método dedutivo, embasada em fundamenta¢des multiplas, como
relatérios, documentos, artigos juridicos e estatisticas.

A partir disto, adianta-se que o resultado da pesquisa apontou para pou-
cos avangos na efetiva concretizagdo da minimizacdo das desigualdades entre os
sexos, quer pelo proprio preconceito das mulheres quanto por falta de politicas
de inclusdo e reconhecimento.

2. DO DIREITO A IGUALDADE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

A designacdo da fundamentalidade do direito se ndo utilizada com par-
cimonia pode conduzir a banalidade e é por isso que se torna relevante verificar
se a situacdo que envolve a luta pela diminuicdo das desigualdades entre os sexos
é um dos casos em que o grau desse direito é ratificado como fundamental. Veri-
ficar essa questdo é de suma importancia, pois acaba por refletir em seu grau de
prioridade em pautas politicas, sociais e histéricas como na proépria forma de ge-
rir a cultura e agdes sociais.

Os Direitos Fundamentais surgem conforme a demanda de cada periodo
histérico o que decorre o fato de dividir os direitos fundamentais em geragdes
ou dimensdes que com o passar do tempo vao se aglutinando e conseguem ser
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identificadas em periodos de criacdo, geralmente condizente aos anseios que se
buscava a época.

Os chamados direitos de primeira geracdo ou dimensao sdo as liberda-
des negativas classicas, surgem no século XIX, e XVIII, ha limitacdo, verdadeira
demarcacdo onde os sujeitos reivindicaram por maior absten¢do do Estado em
face de suas liberdades individuais, seu carater negativo decorre da limitacdo do
ente e ndo a sua prestacdo, neles estdo os direitos a liberdade, vida, propriedade,
participacao politica.

Ja os direitos de segunda geracdo estdo inseridos no contexto do século
XX, marcado pela primeira grande Guerra, relaciona-se as liberdades positivas,
reais ou concretas, o Estado é chamado a intervir para que haja aimplementagio,
sdo direitos como saude, educacao, trabalho, habitacao, retratam os anseios das
camadas mais pobres, da classe operaria que vivia a desigualdade.

Junto a revolucdo industrial sugiram conflitos conceituais e praticos,
com importantes reflexdes sobre o casamento e a vida em familia. Lugares e fun-
¢Oes, direitos e deveres passaram a ser questionados, sem que se pudesse contar
com algum modelo prévio3, nesse cenario a mulher passa a ocupar um novo es-
paco, as relacdes sao remodeladas.

Quanto aos direitos de terceira geragio, originarios da revolugio indus-
trial consagram principios como o da solidariedade e da fraternidade protegendo
direito de grupos, coletividade, além das presentes e futuras geragdes, sio direi-
tos como propriedade sobre o bem comum, comunicacdo, paz.

Ha doutrinadores que como Paulo Bonavides defendem a existéncia da
quarta geracdo de direitos fundamentais relacionados a direitos genéticos e os
de quinta geracdo, especificamente a paz, em decorréncia dos atentados que se
verificaram nas uUltimas décadas, resumido, mas nao de maneira superficial pre-
tende esse artigo fixar as bases de um direito fundamental entendendo-o como
todo aquele necessario para a sobrevivéncia humana digna, oponiveis a todos.

Considerado essencial o direito fundamental deve ser formalizado no
instrumento constitucional onde recebera prote¢ido contra leis ordinarias e do
poder discricionario dos governantes ou detentores do poder, mas nao é sé, a sua
fundamentalidade material deve ser conjugada concomitantemente, e elas sdo a
axiologia da estrutura estatal e social que a constituinte buscou proteger.

Previstos no titulo I da Constituicdo Federal é necessario que seja efeti-
vado com a prestacgdo ou preservado com abstengio estatal, nesse contexto so-
mente com a participagdo popular é possivel identificar quais as areas priorita-
rias que devem ser alvo de politicas publicas, especialmente vinculadas aos de-
nominados direitos de segunda geragao*.

SANTON, lara L. C. A escolha do conjuge, um entendimento sistémico e psicodinimico. Artmed. 2012, p.32
4 MENEZES, Daniel F.N.; RIBEIRO, Eduardo Papamanoli. Definindo a fundamentabilidade dos direi-
tos. Revista Juridica (0103-3506). 2014, Vol. 34 Issue 1, p.231.
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Documento como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ja em
1948 proclama em seu artigo primeiro e sétimo a igualdade e a liberdade em
direitos e dignidade, sem nenhuma distin¢do de raga ou sexo. Entre os estudiosos
os indicadores de desigualdades refletem o amadurecimento da democracia,
sendo que quanto mais igualitario o pafs, menores sio as diferencas e o que inclui
o nivel de participacdo das mulheres na politica e para que isso ocorra nio se
deve fechar os olhos a necessaria comunhdao da vida, privada com a vida publica.
A mulher passa a ocupar novos lugares, ndo s6 se fazendo presente, mas também
sendo ouvida.

A existéncia de uma ambiguidade estrutural na democracia a torna su-
perficial e, portanto, ndo impactando no desequilibrio socioecondmico regional
e no desequilibrio social, fatores esses que acabam por colaborarem com a debi-
lidade e distor¢cdo do seu funcionamento® que se verificam em quase todos os
setores.

0 documento Marco Normativo para consolidar a democracia paritaria
esclarece que para alcancar esse modelo em que quantidade de homens e mu-
lheres sejam equanimes é necessario identificar os desafios pendentes, com a
plena e ativa participagdo de todas as mulheres, em sua diversidade, como pre-
condicao para a boa governanca e para atingir a igualdade substantiva ou de re-
sultados em todas as esferas do desenvolvimento®.

A proposta de avangar rumo a Democracia Paritaria supde um passo mais. Si-
tua o sistema democratico no centro das transformagdes. Representa um mo-
delo de democracia no qual a paridade e a igualdade substantiva encarnam os
dois eixos estruturantes do Estado inclusivo. Mas, além disso, sua colocagdo
em andamento e consolidacdo implica na evolucdo em dire¢do as relacdes
equitativas de género, assim como também de etnia, de status socioecondmico
e de outras relagdes para igual gozo e desfrute de direitos?.

Atitudes culturais e modelos arcaicos patriarcais sdo impasses a serem
superados para o empoderamento da mulher e diminui¢ido das desigualdades,
simultaneamente, a concretizacao de direitos fundamentais ampliando a cidada-
nia e enriquecendo o regime democratico com o aprimoramento da Lei de cotas,
porta de acesso das mulheres a ambientes de decisao.

Quando se retoma a tempos antigos, em que viviam Aristoteles e Platdo
verifica-se que em seus estudos reconhecia-se a predominancia de uma classe
social sobre outra, estabelecendo limitacdes objetivas entre os estrangeiros,

> ALVES, Fernando B.; LIMA, Jairo Néia. Notes for an Economy of moral disagreements in unequal soci-
eties. Revista Oficial do Programa de Mestrado em Direito Constitucional da Escola de Direito de Brasilia
— Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2016, p.5.

¢ <http://www.onumulheres.org.br/wpcontent/uploads/2018/04/Relatorio_ONU_ElesporElas_ Pesquisa
Quantitativa2016.pdf>, p.15
"<http://www.onumulheres.org.br/wpcontent/uploads/2018/04/Relatorio_ONU_ElesporElas_Pesquisa
Quantitativa2016.pdf>, p.19.
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povos conquistados e a mulher afastando-os da coisa publica quer como justifi-
cativa a falta de tempo, quer por serem inferiores decorrente de sua propria na-
tureza, fatos que resultaram na legitimacdo da escraviddo e a discriminagio de
minorias.

A segregacdo e a submissao de seres considerados inferiores eram en-
tendidas como necessarias ndo apenas por trazer uma vantagem a quem se be-
neficiava da situacdo, mas, investido do discurso de existéncia de uma “natureza”
anterior que justificaria a hierarquia propagava-se e incutia-se nos dominados a
ideia de inferioridade, portanto ao aceitarem a sua posi¢cdo estavam sendo bene-
ficiados pelos detentores do conhecimento e dominio.

Por certo que nenhuma desigualdade é aceitavel, todavia administrar
“alguma desigualdade” de acordo com principios de justica substantiva é melhor
do que viver em “total desigualdade”® sem possibilidade de ascensdo, conforme
se verificava em outras épocas.

A necessidade de efetivacdo e concretude dos direitos humanos é um de-
safio que permanece durante os tempos e ainda ha muito a ser realizado por to-
dos os agentes da sociedade, nesse sentido Sdnchez Rubio:

[...] o efeito de encantamento que tém os Direitos Humanos provoca em quem
é mais ou menos privilegiado um estado de certa impoténcia e complacéncia,
ja que se considera que estes podem ser um caminho que confronte as desi-
gualdades e as injusti¢as, mas sem interessar-se por perceber que seu imagi-
nario se assenta em uma estreiteza tdo grande que sabemos que é impossivel
reduzir a distancia existente entre sua teoria e sua pratica. O resultado ndo
termina por ai. Também se consolida um habito excessivamente delegatério
no ambito politico, ao deixar-se nas maos dos politicos e dos juristas a tinica
via de expressdo sobre o que é um direito humano. Desta forma, acabamos por
perder poder constituinte e responsabilidade politica comprometida (RUBIO,
2014, p. 20).

As desigualdades de género e racga sio eixos estruturantes da matriz da
desigualdade social no Brasil que, por sua vez, esta na raiz da permanéncia e re-
producdo das situacdes de pobreza e exclusdo social?, nesse quadro histérico que
reconheceu e consolidou os direitos fundamentais caminhou o sexismo que sera
objeto de analise no préximo topico.

8 ROSSO, Paulo Sérgio; ALVES, Fernando de Brito. IGUALDADE FORMAL E DESIGUALDADE
UTILITARIA: OS DISCURSOS DE LEGITIMACAO DA EXCLUSAO EM ARISTOTELES E
RAWLS.Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 69-86, fev. 2013. ISSN 2317-3882. Disponivel
em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/73/73>, p.84. Acesso em: 27 maio 2019.

® ABRAM, Lais. Desigualdades de género e raga no mercado de trabalho brasileiro.Cienc. Cult., Sio
Paulo, v. 58,n. 4,p. 40-41, dez. 2006. Acessado em: <http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=S0009-67252006000400020&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 27 mai. 2019.
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3. DALUTA DAS MULHERES CONTRA O SEXISMO

Os lugares que as mulheres ocupam na sociedade seus papéis e fungoes
foram construidos historicamente e podem ser estudados desde longa data, das
observagdes histdricas tem-se que as mulheres desempenhavam o papel de cui-
dadora dos filhos, geralmente ao redor de suas mies e irmis, enquanto aos ho-
mens eram responsaveis pela protecio e sustento do lar, efetuando os escambos
e trocas entre os diferentes grupos.

As negociagoes incluiam esse espectro social, considerada umas das mo-
edas mais importantes as mulheres eram a ferramenta responsavel pela exoga-
mia do grupo sendo propriedade dos tios maternos denominados “aviinculos”,
ao serem entregues ao novo proprietario os lagos antigos eram rompidos e a de-
dicacdo a nova familia era obrigatéria, no caso de insatisfacdo poderiam ser de-
volvidas, mas a custas de diversas consequéncias.

Marcadas a ferro é o titulo do livro de Catillo-Martin e Oliveira (2015) que traz
na capa o rosto de uma mulher onde foram gravadas, a ferro quente, as iniciais
do nome do seu dono-marido: HB. Aquele rosto ferrado representa milhares
de outras que, engessadas em uma relagdo contratual de casamento, deixam
de ser tidas como auténomas cidadas, perdem ainda a liberdade de escolha e
muitas ndo tém o explicito direito de existir fora de sua pertenga contratual, a
um dono-marido-patrdo-masculino?9.

As interagdes sociais entre pais e filhos, garantiu por muito tempo os es-
pacos de poder que se deslocou para a relagdo entre os géneros ressaltando o
controle viril fixado ainda nos dias de hoje e melhor percebidos em sociedades
menos desenvolvidas.

A construgdo histérica-cultura baseada nessas andlises criaram a ideia de
que a atragdo das mulheres ao sexo oposto estava vinculada ao macho alfa, o mais
forte da tribo, o responsavel pela estabilidade do lar e garantidor da prole mais
saudavel, todavia, conflitos de ordem social, cultural e politica forcaram a reagru-
pacdo dos sujeitos, afastando a ideia inicial e propiciando a formagdo de pares
opostos misturados entre oprimidos e poderosos, dominadores e dominados.

Século XX, revolucdo industrial, época em que as mulheres passam a ocu-
par espagos que eram de dominio masculino, migram do campo para a cidade e
iniciam o trabalho nas industrias demonstrando que pertencer ao sexo feminino
ndo ha torna fragil e menos capaz de desempenhar as fungdes que antes eram
renegadas, foi necessario vencer preconceitos, em conjunto nascem os direitos
de segunda dimensao.

1" BANDEIRA, Lourdes. Trés décadas de resisténcia feminista contra o sexismo e a violéncia feminina no
Brasil: 1976 a 2006. Brasilia, 2009. Sociedade e¢ Estado, v.24, n. 2, p. 401-438. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/se/v24n2/04.pdf>. Acesso em 20 de abril de 2019, p.408
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No Brasil, no que tange a presenca das mulheres na politica pertinente
destacar a criagdo do Partido Republicano Feminista fundado por Leonilda Dal-
tro e a Associagdo Feminista cunhados para mobilizar e reivindicar os interesses
das mulheres, além de questionar o conservadorismo cultural onde prevalecia a
divisdo sexual antes mesmo dos anos de 1920, massa de manobra ou movimento
popular, assim como os outras organiza¢des nido deixaram de ser influenciadas
pelos regimes politicos que se seguiram no pais.

A consciéncia feminista latino- americana foi alimentada pelas multiplas
contradi¢des experimentadas pelas mulheres atuantes nos movimentos guerri-
lheiros ou nas organizagdes politicas, por aquelas que foram obrigadas a exilar-
sell, no mesmo caminho seguiu os direitos fundamentais a situacio politica da
mulher ndo era pensada como um exclusio deliberada, mas sim “haviam sido
situadas, de preferéncia, em uma exterioridade, fruto de uma nao inclusao e nao
tanto de uma rejeicao por causa de seu sexo1Z,

Neste sentido, é o dizer de Simone de Beauvoir!3, ao escrever sobre a
sobrevivéncia obstinada da mulher em nossa civilizagdo, num estado desequili-
brado em que se abrem a ela os espagos publicos, mas ndo se faz questdo que
exercam plenamente sua funcdo nestes, ja que para as estruturas de poder a mu-
lher é mais conveniente na esfera privada que participando da vida coletiva.

A adogdo da Convengao sobre a Eliminacio de todas as formas de discri-
minacdo contra a mulher em 1979, os paises da América Latina se empenham em
avancar e concretizar a minimizac¢do da desigualdade de género. O compromisso
com a igualdade substantiva das mulheres é confirmado com ag¢des concretas
como a que se verificou em 2013, com a XXIX Geral do Parlamento Latino ameri-
cano, que estabeleceu o marco normativo que reconhece a paridade dos sexos
com o objetivo de atingir igualdade no poder, na tomada de decisdes e nos me-
canismos de representacgao social e politicas para erradicar a exclusdo estrutural
das mulheres?4.

Apenas para ilustrar a infima presenga das mulheres no cenario politico
nacional, o Brasil teve sua primeira Ministra de Estado escolhida em 1982, e a
primeira Governadora eleita somente em 1994. H4 outros casos que demons-
tram pioneirismo, como o da primeira Prefeita eleita ainda em 1929 (em

"' COSTA, Ana Alice A. O movimento feminista no Brasil: dindmicas de uma intervengdo politica. Revista
Género 2005, p.04

12 KARAWEJCZYK, Ménica. Os primérdios do movimento sufragista no Brasil: o feminismo “patrio” de
Leolinda Figueiredo Daltro. Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/iberoameri
cana/article/viewFile/15391/12462>, p. 69. Acessado em: 23 mai. 2019.

13 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: Fatos e mitos. Tradugdo Sérgio Milliet — 3* ed. — Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2016, p.194.

14 Marco Normativo para consolidar a democracia paritiria. ONU mulheres, por um planeta 50-50 em 2030
um passo decisivo para igualdade de género. Disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/wp-con
tent/uploads/2018/06/Marco-Normativo-Democracia-Paritaria FINAL.pdf>. Acessado em: 22 mai. 2019.
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Lages/RN), a seu respeito constando inclusive ter sido a primeira mulher a sair
vitoriosa em uma elei¢io em toda América do Sul’>

Movimentos feministas oriundos de manifesta¢Ges sociais, ainda em sua
maioria demandam presta¢des do Estado, e da sociedade resistida por parte de
homens que tentam preservar o status quo. A via digital é o meio de viabilizar as
manifestacdes insatisfacdes, e nesse meio sio bombardeadas por trolls proje-
tando-se para dentro da rede a violéncia que é observada fora dela.

0 avango tecnolégico fez com que em 20 anos a internet deixasse de significar,
para a maior parte das pessoas, um conjunto de féruns e chats em texto, para
permitir a criacdo de verdadeiros eus digitais, individualizaveis e enriquecidos
com abundancia de imagens, videos e informagdes precisas sobre localizagao,
gostos e atividades.16

Ainda, como exemplo a Lei Maria da Penha que opera da ordem simb6-
lica contra a violéncia da mulher, desestrutura lugares sociojuridicos atacando
cada especificidade da face da violéncia, ha trinta anos criou-se o espaco SOS
Corpo, primeira instituicdo que denunciou a violéncia contra a mulher reivindi-
cando a conscientizagdo do Estado, atitudes como essas sdo necessarias para a
compreensido da opressao que transcende o imaginario de quem vive e nao con-
segue desvencilhar-se dessa situacdo, também de quem ndo consegue identificar
o horizonte.

A construcio dos direitos humanos das mulheres encontra-se em cons-
tante evolucdo dentro e fora do Brasil, em 1972 Mary Wollstonecraft publicou a
obra “A vindication of the rights of woman”1” onde reivindicou os direitos de
bem-estar das mulheres, nitidamente inferiores aos dos homens e que ainda nos
dias de hoje parecem ndo terem encontrado a igualdade.

Pautado nesses ideais é que politicas publicas sdo elaboradas e parcerias
sdo firmadas, recentemente um projeto inovador que incluiu homens e mulheres
foi realizado e sera analisado no préximo tépico.

4. OBSERVACOES RELATORIO FINAL QUANTITATIVO - PESQUISA ELES
POR ELAS 2016

Nas sociedades a vida privada cotidiana é vista como uma espécie de
contrato social desigual e hierarquico que dissimula as relagdes conjugais que
conflitam com os ideais de igualdade universal de direitos entre homens e

'S RODRIGUES, Jodo Batista Cascudo. A mulher brasileira: direitos politicos € sociais. 2.ed. Rio de Ja-
neiro: Renes, 1982, p.197

16 VALENTE, Mariana; NERIS, Natalia. Elas vdo feminizar a internet? O papel e o impacto do ativismo
online para os feminismos no Brasil. Revista Internacional de Direitos Humanos. 27.ed. Julho de 2018,
p.108

17 Reinvindicagio dos Direitos da Mulher — obra de autoria de Mary Wollstonecraft que representa marco
tedrico inicial da discussdo a respeito dos Direitos Humanos das Mulheres.
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mulheres 18, partindo desse viés é que foi realizado um projeto que contou com
ainiciativa da ONU Mulheres e do Portal Papo de Homem, viabilizado pelo Grupo
Boticario em que se concretizou uma extensa pesquisa em ambito nacional fo-
cada nas relagdes entre os géneros no Brasil.

A andlise que se pretende realizar no instrumento gerado nao tem como
objetivo exaurir todas as variantes e aspectos que determinaram e a conclusdo
da pesquisa e as observacoes dela decorrentes, deste modo, o intuito do exame
cinge a questdes e apontamentos escolhidos conforme interesse e relevancia das
areas que mais afetam os direitos fundamentais e a desigualdade entre os sexos.

Conforme relatério a coleta de dados foi efetivada via eletronica, através
de plataforma digital possibilitando um amplo acesso dos mais variados interes-
sados. O questiondrio foi disponibilizado de maneira ininterrupta por 45 dias,
verificou-se a colaboragido de mais de 20 mil pessoas, ainda com as informacgdes
identificadas na pesquisa qualitativa elaborou-se um questionario com pergun-
tas abertas e fechadas.

Importante ressaltar que o locus onde foi realizado a pesquisa possibi-
lita a diversidade de opinides e a efetivacdo de uma democracia participativa
mais inclusiva isso porque, suas opinides irdo pautar a ado¢ao de medidas para
minimizar as desigualdades. A internet agregou a essas praticas que se encontra-
vam em curso, mas a partir de suas préprias estruturas fisicas e logicas, que per-
mitem a comunicag¢io de “todos por todos”, na melhor expressao da “autocomu-
nicacdo em massa” 1°

Nao s6 espagos especificos para determinadas pesquisas, mas sim, o sur-
gimento de espago em que ocorre a autocomunicagdo de massa potencializou a
capacidade dos grupos em enfatizar seus interesses de modo que possam se unir
aos que conjugam do mesmo ideal. Estas formas de engajamento politico-demo-
cratico sdo manifestacdes de uma democracia virtual, digital, também chamada
de e-democracia?.

Inicialmente para que houvesse a descrigdo dos resultados segregou-se
0s sexos e 0s géneros dos participantes entre feminino e masculino, que em con-
junto considerou variaveis e valores preditivos constantemente significativo, ou
seja, regido e escolha sexual, desprezando-se géneros pouco frequentes, mas re-
conhecendo a sua existéncia.

A primeira pergunta importa no reconhecimento do entrevistado sobre
a existéncia ou ndo de machismo no Brasil, constatou-se que para 81,2% dos ho-
mens e 94,8% das mulheres cisgénero existe (e muito) machismo no Brasil,

8 BANDEIRA, Lourdes. Trés décadas de resisténcia feminista contra o sexismo e a violéncia feminina no
Brasil: 1976 a 2006. Brasilia, 2009. Sociedade e Estado, v.24, n. 2, p. 401-438. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/se/v24n2/04.pdf>, p.416. Acesso em: 20 abr. 2019.

1 Op.cit.106

20 STIPP, Luna. Participagdo popular no espago ptiblico cibernético: uma analise sob a 6tica da teoria dis-
cursiva e da agdo comunicativa de Jiirgen Habermas. Universidade Estadual do Norte do Parana, 2017, p.57
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considerada as regides foi apresentado um desvio ao padrio analisado de 0.36%,
sendo a maior taxa de colaboradores que concordaram com a existéncia do ma-
chismo estdo localizadas no exterior.

Interessante ressaltar o questionamento subjetivo sobre o quio ma-
chista cada entrevistado se considerava, ponderando as préprias atitudes o au-
torreconhecimento foi 88,6% entre as mulheres e 80,9% entre os homens, sendo
a diferenca quanto a essa questdo maiores entre os que residem no exterior, ou
seja, as mulheres que residem fora do pais reconhecem praticar atitudes mais
machista que os homens na mesma situacao.

Essa questdo reflete a opinido de 81,30% do sexo feminino e 93,80% do
sexo masculino quando tiveram que manifestar a concordancia ou nio na frase
“mulher que anda com camisinha é safada”, isso demonstra que apesar de haver
machismo entre os homens, ele aparece de maneira alarmante entre as mulhe-
res, o documento ainda demonstra que além do ambiente cultural ao qual se esta
inserido, a prépria mulher, conforme reflexo das questdes aventadas, contri-
buem para a permanéncia dessa situacao.

Tal fato remonta aos acontecimentos iniciais da luta sufragica brasileira
das mulheres, além das argumentag¢des do sexo masculino ha a constatagio de
que a aversio a luta pelo voto feminino ndo provinha apenas dos homens, mas
também de muitas mulheres que nio s6 ndo tinham pretensdes emancipatérias
como criticavam as que queriam a emancipagdo politica. 2!

Nao menos importante o relatério aborda questdes que relacionam o
machismo, o feminismo e o conhecimento dos entrevistados sobre o assunto,
mas o que é mais relevante para o objeto que esta em analise é a questdo “Vocé
diria que existe desigualdade de direitos e oportunidades entre homens e mu-
lheres no Brasil?”, o sexo masculino declara a existéncia de bastante desigual-
dade no Brasil, sendo eles do género masculino ou feminino. Reconhecem ainda,
que esse é um problema de extrema importancia.

A esses fatos confessados pelos entrevistados reconhece-se que seria
melhor para ambos os sexos se houvesse mais igualdade de direitos e oportuni-
dades entre os homens e mulheres.

Algumas crengas relativas a rigidez de papéis feminino e masculino, ou crengas
machistas, sdo muitas vezes reforcadas pelos proprios homens e mulheres. Al-
gumas crencas relativas ao comportamento no trabalho, ilustram isso: A difi-
culdade de receber ordens de mulheres no trabalho é compartilhada por 6,9%
dos homens (concordam em parte ou totalmente) e por 6,6% das mulheres
(concordam em parte ou totalmente). Da mesma forma, 23,7% dos homens e
24,3% das mulheres concordam em parte ou totalmente, que as mulheres de-
veriam decidir se a prioridade nas suas vidas é a carreira profissional ou os

2! BESTER, Gisela Maria. A LUTA SUFRAGICA FEMININA E A CONQUISTA DO VOTO PELAS
MULHERES BRASILEIRAS: ASPECTOS HISTORICOS DE UMA CAMINHADA. Argumenta Journal
Law, Jacarezinho - PR, n. 25, p. 327-344, mar. 2017. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/907>, p. 336. Acesso em: 16 mai. 2019.
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filhos. A rigidez no papel (e, até mesmo, na identidade) masculino no dmbito
profissional também pode ser identificada, por meio da crenga de que “um ho-
mem sem trabalho, ndo é homem”. Essa afirmativa conta com a concordancia
total ou parcial de 18,9% dos homens, e de 8,4% das mulheres?22

A anilise fatorial foi gerada em decorréncia da forma com que os partici-
pantes reagiram as questdes através de um processo estatistico, trés grandes
grupos se formaram, o primeiro, o lugar do homem, segundo, o lugar da mulher
e terceiro, responsabilidades (des)iguais.

A mulher para alcangar as mudangas de mentalidade, enfrenta resisténcia
que deve ser superada com o auxilio do Estado e de organismos sociais definindo
metas e implementando politicas, vencendo o proprio preconceito desse estrato
social. Através de uma acdo direta de convencimento dos parlamentares, que ficou
identificada na imprensa como o lobby do batom, o movimento feminista conseguiu
aprovar em torno de 80% de suas demandas, se constituindo no setor organizado
da sociedade civil que mais vitérias conquistou 23

A partir da construgdo de um banco de dados que inventariou protestos
feministas no pais de 2003 a 2017, com mais de 400 entradas, identificam nada
menos que uma “volta as ruas” a partir de 2011, com o surgimento da Marcha
das Vadias?*.

E possivel verificar o movimento emancipatério cultural e social das mu-
lheres nos ultimos anos, mas quando se volta a averiguar como se consolidou o
status que hoje se pretende desmantelar ha muito caminho a ser percorrido.

5. CONCLUSOES

As sociedades hodiernas guardam um passado histérico-cultural de sub-
missdo da mulher em relacdo aos homens, desvelar o caminho que esse seg-
mento social tem ainda hoje que descontruir é fundamental para entender e po-
der superar as desigualdades latentes e afastar a discriminacao.

Aluta porigualdade ultrapassa a esfera material entre homens e mulhe-
res, o relatério analisado demonstra que o preconceito esta inserido em ambos
0S SexX0s 0 que nos remete a pensar na implementacgao de politicas publicas que
atinjam a sociedade como um todo. Espacos sdo criados e alguns conquistados, a
voz é dada, mas o que permanece interno ao sujeito deve ser reformado para
assim haver efetividade.

O desafio de rompimento da barreira ontolégica que situou a mulher
como dona do lar, provedora e mantenedora da prole foi por muito tempo a

22 <http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2018/04/Relatorio. ONU_ElesporElas_Pesquisa

Quantitativa2016.pdf>, p.51

2 COSTA, Ana Alice A. O movimento feminista no Brasil: dinAmicas de uma intervengao politica. Revista
Género 2005,p.04

2 Op.cit., p. 107.
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causa de sua abstencdo da vida politica e profissional, é necessario romper o
molde que situou a mulher como inferior e assim reformular os papéis sociais.

Nao ha davida que esse estrato social tem forga e capacidade de mobili-
zacdo, conforme as evidentes conquistas observadas ao longo do século, o movi-
mento é constante, pois assim como os direitos fundamentais mudam ao longo
do tempo, a demanda e necessidades de direitos da mulher seguem a mesma tri-
lha sem fim, que agora percorre esfera global com o auxilio das redes virtuais,
onde movimentos sdo articulados e a cultura da dentincia fomentada.

Nao ha como ser crente, premente perfilhar que acima das barreiras glo-
bais o desafio apresenta-se internamente, no reconhecimento e aceitacdo da
existéncia de uma desigualdade lastreada em uma sociedade machista, patriarcal
que ainda objetiva a mulher e imputa postura e papeis que visam a manuteng¢do
do status quo, a luta ndo cessa.
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A OMISSAO DO SISTEMA PREVIDENCIARIO
BRASILEIRO NO ESTABELECIMENTO DE
REGRAS DE CONVERSAO DE TEMPO DE

CONTRIBUICAO DA PESSOA TRANSGENERO

EDUARDA FERNANDES OLSEN!
GABRIEL VIEIRA TERENZI?
RENATO ALEXANDRE DA SILVA FREITAS3

1. INTRODUCAO

Nos complexos dias atuais, é necessario que se faga uma identificagdo
respeitosa e clara quanto a conceitos relacionados ao género, tanto para
delimitar o objeto de estudo quanto para evitar a utilizacdo equivocada de
termos incorretos.

Neste sentido, é imprescindivel que haja uma identificagdo breve da
evolucdo histérica e social do tema da transexualidade, bem como sua
influéncia na visdo politico-juridica da atualidade.

Ao se abordar o Sistema de Seguridade Social Brasileiro, em especial
na sua relagdo com pessoas transgéneros, se faz imperioso descrever-se o
contexto socioecondémico com que se é permitido o acesso do transexual a
cirurgia de redesignagio de sexo pelo Sistema Unico de Satide, assim como a
sua inser¢do no meio social, com politicas de inclusdo de minorias

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 194, paragrafo unico, inciso I,
dispde a “universalidade da cobertura e do atendimento” (BRASIL, 1988). Em
suma, dispde que a todos deve estar acobertada a seguridade social. Contudo,
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em razao do preconceito institucionalizado em nossa sociedade inegavemente
patriarcal, muitas vezes o individuo transexual teve e tem a sua existéncia
renegada e, assim, seus direitos fundamentais violados.

Nesse sentido, busca-se contemplar o individuo transgénero na
sociedade contemporadnea, dentre outras opc¢des, por meio dos pilares da
Seguridade Social, com politicas publicas de inclusdo de minorias e,
consequentemente, com a sua prote¢do previdenciaria, até para viabilizar uma
reparacdo histérico-social pelos séculos de invisibilidade, a fim de que haja
uma real garantia de suas prote¢des fundamentais.

Noutro giro, por mais que se visualize progresso em determinadas
areas dessa tematica, como se da em relacéo a possibilidade da submetimento
a cirurgia de redesignacdo sexual e o acompanhamento hormonal, fornecido
por equipe multi-profissional do Sistema Unico de Satde (SUS), é ainda
corriqueiro que individuos trans sejam olvidados de protecdo securitaria
social. Muitas vezes fazendo-se necessaria inclusive a atuacio de organizacGes
particulares sem finslucrativos junto ao Estado para auxiliar esse(s) grupo(s)
periférico(s).

Ndo se pode afastar que, uma vez ingressando um individuo no
mercado, transforma-se ele em um segurado da Previdéncia Social, com o
dever de contribuir junto ao sistema de custeio do Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS), mas também, com a expectativa de usufruir dos beneficios e
servicos oferecidos.

A problematica surge, entdo, na inércia do legislador em regulamentar
regras previdencidrias préprias, ou mesmo em indicar fatores de conversao
temporal para os segurados transgéneros. Diante dessa omissdo, muitas vezes
tais grupos se encontram virtualmente desamparados legalmente, e, ainda
mais pela invisibilizacdo que ja foi apontada, excluidos do ambito
previdenciario.

Por 6bvio, esse quadro, ainda que de forma indireta, incentiva o
ativismo judicidrio, como foi o caso da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.
4275/2018, a qual permitiu a inclusdo do nome social inclusive em
documentos publicos, sem a necessidade de realizagdo da cirurgia de
redesignagdo sexual.

A invisibilidade dessa populacdo, além de traduzir um verdadeiro
descaso por parte de todo um segmento politico-patriarcal com questdes sociais
altamente relevantes e atuais, ainda contribui com a geragio de inseguranca
juridica, uma vez que a concessio de beneficios previdenciarios culmina na
dependéncia daquela alcunhada loteria judiciaria.

Nao por outras razdes é que o presente trabalho almeja comprovar
essa omissdo, bem como delimitar o cenario na qual a mesma, em linhas gerais,
se encontra configurada no atual ordenamento juridico brasileiro, de modo a,
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por meio de uma metodologia histérico-bibliografica, permitir o fomento ao
tema, e a viabilizacdo de solugdes futuras.

2. 0 TRANSGENERO E A CARATERIZAGAO DO SEXO

A invisibilidade da pessoa transgénero pode se dar por diversos
fatores, contudo, o principal deles sem duvida €, ainda hoje, a ignorancia e o
preconceito que imperam quanto ao tema. A diversidade sexual, que parece ser
ainda hoje tratada como tabu, nada mais é do que a constatacdo de existem
multiplas formas de vivéncia e de expressio sexual de um individuo, podendo
haver, por 6bvio, diferencas ao se tratar o sexo bioldgico, a orientacdo sexual e
a prépria identidade de género (SAO PAULO, 2014).

Com o passar dos anos, o conceito de género passou por processos de
expansdo, evolucdo e transformacdo, ndo se limitando mais a outrora
tradicional forma de divisdo bindria, na qual sé existiam dois géneros: o
masculino e o feminino.

Segundo a pioneira autora Judith Butler (2003, p. 37), “o género é uma
complexidade cuja totalidade é permanentemente protelada, jamais
plenamente exibida em qualquer conjuntura considerada.”.

Partindo deste pressuposto, podem-se diferenciar os conceitos de
identidade e orientacdo sexual, visto que a primeira corresponde a forma com
que a pessoa identifica o préprio género, conhecida, também, como identidade
de género.

A orientagdo sexual, por sua vez, estd ligada aquele com quem se
relaciona, ndo mais a quem (de fato) alguém é, como conceitua o Juiz Federal
Roger Raupp Rios (2001, p. 388):

Esta é compreendida como a identidade atribuida a alguém em funcao da di-
recdo de seu desejo e/ou condutas sexuais, seja para outra pessoa do mesmo
sexo (homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou de ambos
os sexos (bissexualidade).

H4 uma infinidade de géneros nos quais se podem transitar, ndo se
limitando apenas a “homem” ou “mulher”. Com efeito, além de trans-homem ou
trans-mulher, uma pessoa pode se identificar como nao-binaria, por exemplo,
inclusive conforme prevé a cartilha do movimento Livres e Iguais (2017),
iniciativa da Organizacdo das Nagdes Unidas.

Tendo se consignado essas possibilidades, o presente trabalho se
debrucari, exclusivamente, na tematica que envolve a populagdo transgénero.
Nesta toada, é possivel que um individuo possua uma identidade sexual que nao
condiz com o sexo que lhe fora designado no momento do nascimento - o sexo
bioldgico, assim ocorrendo com pessoas transgénero.
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Portanto, é possivel que uma pessoa se identifique como trans-mulher,
ou seja, que em seu nascimento tenha tido como sexo designado o masculino,
mas que com o passar do tempo tenha passado a se identificar com o feminino,
assumindo-o; concomitantemente tenha um relacionamento com um homem.
Nesse exemplo, aquela sera considerada como heterossexual, tendo em vista
que, ndo se pode confundir orientacdo sexual com a identidade de género.

Ao contrario do que se pensa, a discussio acerca da diversidade sexual
e, do proéprio conceito de género nao é atual. Todavia, durante grande parte da
histdria ocidental imperou, em maior ou menor grau, estigma em relacdo a essa
manifestacio.

De fato, ndo deve espantar que a sociedade patriarcal e tradicionalista
tenha, por longo tempo e, em verdade, até os dias atuais, presenciado
historicamente processo no qual imperou longamento patologizacdo do
género, ou seja, o fendmeno segundo o qual individuos transgéneros seriam
diagnosticados como doentes mentais, apenas por nao reconhecerem, no
proéprio corpo, sua identidade.

Apenas no ano de 2018 ocorreria a despatologizagdo do fendmeno.
Isto é, a OMS na formulacdo da CID-11 (Classificacdo Internacional de
Doencas), retiraria a transexualidade da se¢do que abordava doen¢as mentais,
para inclui-la no departamento de comportamentos sexuais. Com a mudanga,
os paises passaram a ter até o ano de 2020 para se adaptarem a nova CID, que
devera evidentemente incidir e influenciar programas governamentais em nivel
global (CANIZARES, 2018).

Contudo, para que se chegasse ao estagio atual, muito se discutiria
acerca do tema. Durante o século XX, principalmente no cendrio p6s-guerra, ha
a presenca de manuais da area clinica, em especial da saide mental, trazendo,
como parte de rol de doengas e distirbios da mente, o fendmeno da
transexualidade, como é o caso do Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders (DSM), formulado pela Associagdo Americana de Psiquiatria, com
repercussdo em nivel mundial.

Em suaterceira edi¢do, o DSM-III, publicada em 1987, pela primeiravez
menciona a transexualidade como um “transtorno sexual”. Ao mesmo tempo
em que a homossexualidade deixava de figurar como principal mote nos
manuais psiquidtricos, o individuo transgénero passou a ganhar um destaque
indesejado (RUSSO; VENANCIO, 2006).

Em sua quarta edigdo, distribuida em 1995, o termo transexualismo foi
substituido por Transtorno de Identidade de Género (TIG), mas permaneceu
ainda na se¢do de transtornos sexuais, ladeado inclusive pela pedofilia, apenas
para citar um exemplo. O DSM-IV trouxe critérios para que se pudessem
identificar individuos que suportassem o assim chamado TIG em diversas
categorias, como criancas, adolescentes e adultos. Entretanto, deixou-se de
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fazer uma distingdo entre a orientagao sexual e o género.

Em igual equivoco, a nomenclatura atribuida a pessoas transgéneros
seguia o raciocinio do género socialmente atribuido, e nio levava em conta a
auto identificacdo. O que evidencia uma generalizacdo simplista, que apenas
levava em conta esteredtipos socioculturais, como aquele segundo o qual
exigir-se-ia — para que se caracterizasse uma garota-trans - que a crian¢a
necessariamente gostasse de brinquedos tidos como femininos pela sociedade
(MAIA, 2019).

Fica assim demonstrada uma visdo patriarcal e extremamente
preconceituosa. Ha, claramente, uma tentativa de individualizar vivéncias
plurais, como a nio distin¢cdo entre sexo e género, como se uma acompanhasse
necessariamente a outra. Sendo certo que nem todas as criancas vao possuir as
mesmas preferéncias direcionada a brincadeiras, uma menina-trans pode,
evidentemente, adotar o futebol como atividade favorita, e, ainda assim, nio se
identificar com o seu género biolégico.

Inicia-se, entdo, uma discussdo acerca da contradicdo na patologizacio
da transexualidade bem como da inadequa¢do das consequéncias dessa
classificagao.

0 foco da discussdo residiu no fato de que, ao colocar-se a
transexualidade - podendo também ser mencionada como disforia de género
- em uma das categorias de patologia sexual, acabar-se-ia por singularizar
aquelas vivéncias. Passou-se a buscar uma aceitagao social do género psiquico,
sendo a cirurgia de redesignacdo de sexo e outras transformacgdes corporais
tidas apenas como consequéncia deste reconhecimento, pelo anseio de
reproduzir em seu corpo as expectativas socioculturais, de forma com que este
corresponda a sua real identidade de género (TENORIO; PRADO, 2016).

Houve quem entendesse que, caso a disforia de género ndo mais
constasse do rol de transtornos sexuais, as politicas governamentais deixariam
de ser obrigadas a garantir o acesso do transexual a cirurgia de redesignacido
sexual, por exemplo, a serfornecida de forma gratuita pelo Sistema Unico de
Satde (SUS). Essas posicoes, defendem, em suma, que a marginalizacdo sofrida pela
populacdo transgénero seria um efeito colateral a ser suportado, em prol da
continuidade dos procedimentos de atendimento a estes, como o tratamento
hormonal (CAVALCANTE, et al 2016). Entretanto, como expde o socidlogo
espanhol Miguel Missé:

Lutar pela despatologizacdo é defender que nossas identidades fazem parte da
diversidade e que temos direito a modificar nosso corpo quando assim deci-
dirmos. Reivindicar um livre acesso aos horménios ou as cirurgias é a parte cen-
tra da luta, ndo um detalhe, ndo é uma segunda etapa da luta: é uma luta em si
mesma (2011, apud BENTO; PELUCIO, 2012, p. 574).
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0 movimento de despatologizacdo do género ganha, assim, for¢a no
inicio do século XXI, com a campanha internacional Stop Trans Pathologization
(STP), que em seu manifesto propde, nio somente a retirada da disforia de
género das se¢des de transtornos mentais de guias médicos, mas, ainda, um
livre acesso aqueles tratamentos hormonais e cirdrgicos, a mudanca de nome
em documentos dentre outras praticas e politicas de reconhecimento.

Em sua quinta edigdo (2013), entdo, o Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorder renomearia o TIG como disforia de género (GD), mas os di-
agnosticos ainda permaneceriam divididos pelas fases da vida, devendo ser
observados critérios especificos de acordo com a idade, entre outras pautas
abordadas, como a separacdo da disforia de género do rol de disfunc¢des sexuais
e parafilias, ganhando um capitulo proprio (BENTO, 2016).

Portanto, com a recente publicagio do CID-11, ainda ndo se tem
clareza quanto ao modo como as politicas publicas internacionais e nacionais
lidarao com a nova visdo que passa-se a ter do individuo transgénero, que ndo
mais podera ser considerado doente.

Por ora, aguarda-se também o ano de 2020 para que se possam aferir
os reais avancos e instrumentos disponibilizados nesta politica de transi¢do da
despatologizacdo do género, bem como a efetividade dessas praticas, afim de
que, espera-se, se possa finalmente alcancar um patamar de respeito a escolha
do género psiquico em sua pluralidade.

Ainda assim, e para mencionar o cenario nacional, ndo se pode deixar
de citar, como grande marco na luta pela visibilidade de individuos transexuais
o advento do Decreto n. 8.727, em 28 de abril de 2016, o qual aborda:

Art. 12 Este Decreto dispde sobre o uso do nome social e o reconhecimento da
identidade de género de pessoas travestis ou transexuais no dmbito da admi-
nistracdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

Paragrafo unico. Para os fins deste Decreto, considera-se:

- Nome social - designacdo pela qual a pessoa travesti ou transexual se
identifica e é socialmente reconhecida;

- Identidade de género - dimensdo da identidade de uma pessoa que diz
respeito a forma como se relaciona com as representacdes de masculinidade e
feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social, sem guardar relagio
necessaria com o sexo atribuido no nascimento. (BRASIL, 2016)

Como se depreende da leitura da norma, os funcionarios e usuarios,
transgéneros e travestis, da administragdo publica no ambito federal, direta
ou indireta, poderiam optar pela utilizagdo do nome social, enquanto
permanecessem nesta esfera. Contudo, o mesmo dispositivo legal expde em
seu artigo 39:

Art. 32 Os registros dos sistemas de informacdo, de cadastros, de programas,
de servicos, de fichas, de formularios, de prontuarios e congéneres dos érgios
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e das entidades da administragdo publica federal direta, autarquica e fundaci-
onal deverdo conter o campo “nome social” em destaque, acompanhado do
nome civil, que sera utilizado apenas para fins administrativos internos
(BRASIL, 2016).

Assim, para fins administrativos internos o nome social deveria ser
acompanhado pelo nome civil do servidor ou servidora em questdo, o que, segundo
amestre em direito Heloisa Helena Silva Pancotti, “exp0s a intimidade das pessoas
trans e ainda retirou-lhes o direito ao esquecimento da vida pregressa” (2019, p.
65), configurando-se assim um backlash indesejavel.

Como se sabe, via de regra, o nome civil constante na certidao de
nascimento é imutavel, conforme dispde tanto o Cddigo Civil brasileiro, quanto
aLein.6.015/1973, que rege os registros publicos. Entre as excegdes, cite-se o
artigo 57 da referida lei, que dispde:

A alteragdo posterior de nome, somente por exce¢do e motivadamente, ap6s au-
diéncia do Ministério Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver
sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteracdo pela
imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta Lei. (Redagdo dada pela Lein®
12.100,de 2009) (BRASIL, 1973).

Por mais que o individuo transgénero possuisse o direito liquido e certo
da mudanga de seu nome em documentos civis, ndo se pode olvidar o
constrangimento que esse procedimento muitas vezes implica, inclusive diante
do risco de se ver langado a sorte do judiciario.

Pensando em sanar a mencionada lacuna, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, quando da apreciacdo da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
4.275% e, posteriormente, no Recurso Extraordinario n. 670.422/RS, a
possibilidade de alteracdo do registro civil.

Em assim sendo, se faz pertinente tecer breves comentarios aos votos
proferidos pelos Ministros Marco Aurélio Mello e Celso de Mello no julgamento
da acdo em questdo. O primeiro, ministro relator da acdo de controle de
constitucionalidade, baseou sua decisdo ndo apenas nos pilares constitucionais
que abrangem a igualdade, liberdade, dignidade, intimidade e honra, mas
também no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Tal entendimento seguiu ainda a Opinido Consultiva n. 24/17,
divulgada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), dispondo
que o direito de identidade da pessoa transgénero também se configura como
um inegavel dever, visto ser fundamental para que o individuo goze de outros
direitos, como a protecdo a vida e a sua dignidade humana (2017). Conclui o

4 Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 4275. Min. Relator Marco Aurélio
Mello. Tribunal pleno. Julgado em 01/03/2018. DJ-e 06/03/2019.
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seu voto, por fim, com a seguinte percepgao:

Noutras palavras, a alteragdo dos assentos no registro ptiblico depende apenas
da livre manifestacdo de vontade da pessoa que visa expressar sua identidade
de género. A pessoa ndo deve provar o que é e o Estado ndo deve condicionar
a expressdo da identidade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente
procedimental (ADI 4275, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 01/03/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe- 045 DIVULG 06-03-2019 PUBLIC 07-03-2019).

No mesmo sentido, seguiu-se o voto do Ministro Celso de Mello, que
concluiu enunciando:

Para que o regime democratico nio se reduza a uma categoria politico-juridica
meramente conceitual ou simplesmente formal, torna-se necessario assegurar
as minorias, notadamente em sede jurisdicional, quando tal se impuser, a ple-
nitude de meios que lhes permitam exercer, de modo efetivo, os direitos fun-
damentais que a todos, sem distingdo, sdo assegurados, pois ninguém se so-
brepde, nem mesmo os grupos majoritarios, aos principios superiores consa-
grados pela Constituicdo da Republica (ADI 4275, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
em 01/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 06-03-2019
PUBLIC 07-03-2019).

Meses apds o julgamento da ADI n. 4275, o Supremo Tribunal Federal,
entdo revisita o Recurso Extraordinario n. 670422 /RS, solucionando o tema
761, e apresentando a seguinte tese:

i) O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteragdo de seu prenome
e de sua classificacdo de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto,
nada além da manifesta¢do de vontade do individuo, o qual podera exercer tal
faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via administrativa; ii)
Essa alteragdo deve ser averbada a margem do assento de nascimento, vedada
a inclusdo do termo ‘transgénero’; iii) Nas certiddes do registro ndo constara
nenhuma observagdo sobre a origem do ato, vedada a expedicdo de certiddo
de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio interessado ou por
determinacdo judicial; iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial,
cabera ao magistrado determinar de oficio ou a requerimento do interessado
a expedicdo de mandados especificos para a alteragdo dos demais registros nos
6rgdos publicos ou privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo
sobre a origem dos atos. (Supremo Tribunal Federal. RE n. 670422/RS.
Ministro Relator: Dias Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em 15/08/2019,
segredo de justica).

Desde entdo, firmou-se como niao mais necessario que o transgénero
passa-se por procedimentos cirargicos, como a prépria redesignagio sexual e,
menos ainda por tratamentos hormonais, para que pudesse ter o nome
alterado em documentos publicos e privados, o que constituiu um inegavel
marco na histéria da comunidade LGBTQ+.
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Entretanto, como recorda a ja citada Heloisa Pancotti, tanto a protec¢ao
social, quanto o amparo previdenciario do transgénero se encontram longe de
serem considerados pelas pautas politico-legislativas, restando ainda esta
populacdo “a mercé de decisdes judiciais conflitantes” (2019, p. 68).

Uma vez estabelecidos tais conceitos envolvendo o género, sua
evolucdo historica e, principalmente, o meio politico-judicial que propiciou a
despatologizacio, é necessario que se compreenda a estrutura da Seguridade

Social brasileira, para que se constate a omissdo quanto a populagdo
transgénero.

3. BREVE ABORDAGEM A SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

A seguridade social brasileira é composta por trés pilares essenciais:
saude, previdéncia social e assisténcia social. O Titulo VIII da Constituicdo
Federal de 1988 dispde acerca da ordem social, e tem como intuito principal a
melhora no nivel de vida populacional, baseando-se no principio da
solidariedade (TSUTIYA, 2013).

Para os fins do presente trabalho, sera abordado, majoritariamente, o
objeto da Previdéncia social - um daqueles pilares do sistema de seguridade
social, que pode ser definido como:

Sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as pessoas vinculadas a algum tipo
de atividade laborativa e seus dependentes ficam resguardadas quanto a even-
tos de infortunistica (morte, invalidez, idade avancada, doenca, acidente de
trabalho, desemprego involuntario), ou outros que a lei considera que exijam
um amparo financeiro ao individuo (maternidade, prole, reclusdo), mediante
prestacdes pecuniarias (beneficios previdenciarios) ou servigos (CASTRO;
LAZZAR], 2018, p. 51).

Assim como os outros baluartes da Seguridade Social, também aqui se
encontra respaldo constitucional, estando disposta na terceira se¢do da carta
magna, denominada: “Da Previdéncia Social” (BRASIL, 1988), tendo a sua
regulamentacdo complementada pelas leis n. 8.212/91 (Lei organica da
Seguridade Social) e n. 8.213/91 (Plano de Beneficios da Previdéncia Social).

Contudo, ao contrario das outras colunas, a previdéncia social se
configura em um subsistema contributivo, com filiagdo obrigatéria (exigindo-
se uma prévia contribuicdo direta do individuo para que este se encontre
amparado). Ha, assim, uma pré-condi¢do necessaria para que haja de fato o
direito subjetivo de percepcio dos beneficios e servicos, acarretando em uma
limitacdo subjetiva dos beneficidrios. S6 restard protegido pela previdéncia
social, aquele que com ela contribui (DIAS; MACEDO, 2012).

Portanto, a Constituicdo, ao dispor acerca da contribuicdo social,
adotou aquilo que Sérgio Pinto Martins (2014) nomeia como tributo vinculado,
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cuja destinacdo serd fundo para que o segurado tenha acesso, e que, de forma
ampla, possa custear ndo apenas o ambito previdenciario, mas também, os
outros pilares da Seguridade Social.

E também sabido queaemenda constitucional n.20/1998 promoveu uma
reparticdo nos regimes da previdéncia social, dividindo-os em principal e
complementar, os quais possuem suas proprias subdivisdes (BRASIL, 1998). 0
presente trabalho tera como objetodeanalise o regime principal, em especial o
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), que pode ser conceituado como:

O RGPS abrange obrigatoriamente todos os trabalhadores da iniciativa pri-
vada, ou seja: os trabalhadores que possuem relagdo de emprego regida pela
Consolidagiodas Leis do Trabalho (empregados urbanos, mesmo os que este-
jam prestando servico a entidades paraestatais, os aprendizes e os tempora-
rios), pela Lei Complementar n. 150/2015 (empregados domésticos); e pela
Lei n. 5.889/1973 (empregados rurais) os trabalhadores auténomos, eventu-
ais ou ndo; os empresarios, empresarios individuais e microempreendedores
individuais ou sécios de empresas e prestadores de servicos remunerados por
“pro labore”; trabalhadores avulsos; pequenos produtores rurais e pescadores
artesanais trabalhando em regime de economia familiar; e outras categorias
de trabalhadores, como garimpeiros, empregados de organismos internacio-
nais, sacerdotes etc. (CASTRO; LAZZARI, 2018, p. 97).

Além dos segurados obrigatdrios, a previdéncia social permite a
participacdo dos segurados facultativos, que integrardao o Regime Geral de
Previdéncia Social, uma vez que necessaria a obediéncia ao ja citado principio
da “universalidade da cobertura e atendimento”, disposto no artigo 194,
paragrafo tnico, inciso I, da Constituicdo Federal (MARTINS, 2014).

Entretanto, ndo apenas dos segurados é composto o sistema de
previdéncia social brasileiro, sendo o dependente uma segunda figura que
podera se beneficiar dos servicos e beneficios oferecidos pelo Regime Geral,
como declara o artigo 10, caput, da lei 8.213/1991, que trata dos Planos de
Beneficios da Previdéncia (BRASIL, 1991b).

Em sendo assim, abarcam-se, obrigatoriamente, todos os
trabalhadores da iniciativa privada, ainda que prestadores de servico em
empresas publicas, ndo se limitando apenas ao conceito de empregado contido
na Consolidagdo das Leis trabalhistas, incluindo-se no rol taxativo os
empregados rurais (Lein. 5.889/73), bem como os pequenos produtores rurais
(denominados segurados especiais), empregados domésticos (Lei n.5.859/72),
trabalhadores auténomos e os avulsos, e por fim, os empresarios de firma
individual ou sdcios gestores e prestadores de servico (CASTRO; LAZZAR],
2010), como agora passa-se brevemente a abordar.

Primeiramente, deve-se ter em mente que, apenas pessoas fisicas
poderdo adequar-se na condi¢do de segurados, sejam estes obrigatorios ou
facultativos, ja que a pessoa juridica ostenta condi¢do de contribuinte, arcabdi
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com contribui¢des sociais para o sistema previdencidrio por forca legal, e,
assim, ndo podendo utilizar-se dos beneficios por ele oferecidos, ante a
impossibilidade de aposentar-se (MARTINS, 2014).

E consabido que os segurados dividem-se em dois grandes grupos: os
obrigatdrios e facultativos. Isto posto, os individuos que exercem atividade
laboral (licita e remunerada), com exce¢do daqueles vinculados ao Regime
Proéprio de Previdéncia Social, pertencerao ao grupo de segurados obrigatoérios,
os trabalhadores em geral; enquanto que, como forma de atender ao principio
da “universalidade da cobertura”, aqueles que nido desenvolvem atividade
laborativa filiar-se-do como segurados facultativos (AMADO, 2017).

Para ser um segurado obrigatdrio, conforme dispde o rol taxativo do
artigo 12, Lein.8.212/91 (Lei Organica da Seguridade Social), é imprescindivel
que se cumpra primeiramente, dois requisitos: ser pessoa fisica e, auferir renda
por meio de atividade laborativa licita. Cumpridos tais requisitos, é necessaria
a contribuicdo compulsoria junto a Seguridade Social, de forma com que o
individuo e sua familia possam usufruir dos servigos e beneficios, oferecidos
pelo sistema previdenciario (CASTRO; LAZZARI, 2010).

O primeiro tipo de segurado obrigatdrio é o empregado, definido pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-lei n. 5.452/1943), em seu artigo
32 caput, e paragrafo inico, como sendo:

[...] toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empre-
gador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico - Ndo havera distincdes relativas a espécie de emprego e a
condigdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual
(BRASIL, 1943).

Por sua vez, a Lei Organica da Seguridade Social (8.212/1991), em seu
inciso 1I, artigo 12, elenca ainda o empregado doméstico no rol de segurados
obrigatérios do Regime Geral, o definindo como “aquele que presta servigo de
natureza continua a pessoa ou familia, no dmbito residencial desta, em
atividades sem fins lucrativos” (BRASIL, 1991a).

O Decreto n. 3.048/1999, responsavel por regulamentar a previdéncia
social e, ainda, complementaraLei Organican.8.212/1991, dispde eu seu inciso
VI, artigo 92, o conceito de trabalhador avulso - mais um segurado segundo a
legislacdo brasileira - o qual, de forma exemplificativa, se conceitua nos
seguintes termos:

Art. 92 Sdo segurados obrigatdrios da previdéncia social as seguintes pessoas
fisicas: VI - como trabalhador avulso - aquele que, sindicalizado ou nio, presta
servico de natureza urbana ou rural, a diversas empresas, sem vinculo
empregaticio, com a intermediag¢ao obrigatéria do érgdo gestor de mio-de-
obra, nos termos da Lei n?8.630, de 25 de fevereiro de 1993, ou do sindicato
da categoria, assim considerados:
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a) o trabalhador que exerce atividade portuaria de capatazia, estiva,
conferéncia e conserto de carga, vigilancia de embarcacio e bloco;
b) o trabalhador de estiva de mercadorias de qualquer natureza, inclusive
carvao e minério;
c) o trabalhador em alvarenga (embarcacgdo para carga e descarga de navios);
d) o amarrador de embarcagao;

e) o ensacador de café, cacau, sal e similares;

f) o trabalhador na industria de extracdo de sal;
g) o carregador de bagagem em porto;

h) o préatico de barra em porto;

i) o guindasteiro; e

j) o classificador, o movimentador e o empacotador de mercadorias em portos
(BRASIL, 1999);

Alei n. 8.212/1991 também brindou o ordenamento com uma nova

categoria de segurados obrigatérios, os chamados contribuintes individuais,
compostos essencialmente por trés figuras: o empresario, o trabalhador
auténomo e, aquele equiparado ao auténomo. Entretanto, ndo sio estes os

Unicos, como o inciso V, do artigo 12 da referida lei, elenca um extenso rol
exemplificando desta figura juridica, citando-os:

Art. 12. Sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas
fisicas: V - como contribuinte individual: (Redac¢ido dada pela Lei n 9.876, de
1999).

a) a pessoa fisica, proprietaria ou ndo, que explora atividade agropecuaria, a
qualquer titulo, em carater permanente ou temporario, em area superior a 4
(quatro) médulos fiscais; ou, quando em &rea igual ou inferior a 4 (quatro)
moédulos fiscais ou atividade pesqueira, com auxilio de empregados ou por
intermédio de prepostos; ou ainda nas hipdteses dos §§ 10 e 11 deste artigo;
(Redagdo dada pela Lein® 11.718, de 2008).

b) a pessoa fisica, proprietdria ou nio, que explora atividade de extragio
mineral - garimpo, em cardter permanente ou tempordario, diretamente ou
por intermédio de prepostos, com ou sem o auxilio de empregados, utilizados
a qualquer titulo, ainda que de forma nio continua; (Redagdo dada pela Lei n®
9.876, de 1999).

¢) o ministro de confissdo religiosa e o membro de instituto de vida
consagrada, de congregacdo ou de ordem religiosa; (Redacio dada pela Lei n®
10.403, de 2002).

d) revogada; (Redacio dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

e) o brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo oficial
internacional do qual o Brasil é membro efetivo, ainda que 14 domiciliado e
contratado, salvo quando coberto por regime préprio de previdéncia social;
(Redagao dada pela Lei n2 9.876, de 1999).

f) o titular de firma individual urbana ou rural, o diretor ndo empregado e o
membro de conselho de administracdo de sociedade andnima, o so6cio
solidario, o sé6cio de industria, o sécio gerente e o sécio cotista que recebam
remuneracdo decorrente de seu trabalho em empresa urbana ou rural, e o
associado eleito para cargo de direcdo em cooperativa, associagdo ou entidade
de qualquer natureza oufinalidade, bem como o sindico ouadministrador eleito
para exercer atividade de direcdo condominial, desde que recebam
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remuneracdo; (Incluido pela Lei n® 9.876, de 1999)

g) quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em carater eventual, a
uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego; (Incluido pela Lei n® 9.876,
de 1999)

h) a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade econdmica de
natureza urbana, com fins lucrativos ou nao; (Incluido pela Lei n? 9.876, de
1999). (BRASIL, 1991a).

0 trabalhador auténomo se encontra em uma linha periférico entre os
conceitos de empregado e de empresario, possuindo caracteristicas de ambos,
mas nido podendo ser conceituado nem como um, nem como outro. Como
exemplos desta estirpe de segurados, podem-se mencionar o ambulante, a
diarista, o pedreiro e, inclusive, profissionais do sexo.

Quanto ao segurado especial, noutro giro, a legislacdo previdenciaria
teve o cuidado de elencar em seu rol o trabalhador rural em regime de
economia familiar, ou seja, aquele que labora na lavoura para fins da prépria
subsisténcia e de sua familia, ndo com a finalidade principal de venda de
produtos, estando estes elencados no inciso VII, artigo 12, dalein. 8.212/1991,
in verbis:

Art. 12. Sdo segurados obrigatdrios da Previdéncia Social as seguintes pessoas
fisicas: VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural
ou em aglomerado urbano ou rural préximo a ele que, individualmente ou em
regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros a
titulo de mutua colaboragdo, na condicdo de: (Redagdo dada pela Lein®11.718,
de 2008).

produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore ativi-
dade: (Incluido pela Lein® 11.718, de 2008).

1. agropecudria em area de até 4 (quatro) médulos fiscais; ou (Incluido pela
Lein® 11.718, de 2008).

2.de seringueiro ou extrativista vegetal que exerca suas atividades nos termos
do inciso XII do caput do art. 20 da Lei no 9.985, de 18 de julho de 2000, e faca
dessas atividades o principal meio de vida; (Incluido pela Lei n® 11.718, de
2008).

b) pescador artesanal ou a este assemelhado, que faca da pesca profissido ha-
bitual ou principal meio de vida; e (Incluido pela Lei n® 11.718, de 2008).

c) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de
idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas a e b deste
inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar respectivo. In-
cluido pela Lei n? 11.718, de 2008). (BRASIL, 1991a).

A principal peculiaridade do segurado especial se encontra na
aposentadoria por idade, uma vez que por forga constitucional, a idade minima
para aposentadoria é reduzida, em comparacdo aos demais contribuintes da
previdéncia social.

Ao passo que, um homem, que ndo seja segurado especial, se
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aposentara aos 65 anos de idade, desde que preenchido a caréncia minima
disposta em lei; o segurado especial do género masculino terd sua idade
minima, reduzida em cinco anos, portanto podera se aposentar aos 60 anos de
idade, é claro que, se cumprida a caréncia exigida. No caso de mulher, que nao
seja considerada segurada especial, a idade minima sera de 60 anos, até 12 de
novembro de 2019, data em que a Emenda Constitucional 103 - que altera o
sistema de previdéncia social - entrou em vigor, assim, a partir de 13 de
novembro de 2019, a idade minima feminina se elevard para 62 anos;
entretanto, quando se trata de segurada especial do género feminino, a idade
minima para aposentadoria sera aos 55 anos, obrigatoriamente, é claro que
preenchido a caréncia legal (CASTRO; LAZZARI, 2020).

Nao se pode, ainda, deixar de mencionar a figura do segurado
facultativo, que, ao contrario do segurado obrigatério ndo tem a sua entrada no
sistema previdenciario de forma compulsdria. Mas sim, a partir de uma escolha
feita pelo préprio individuo, a pura vontade de contribuir com o sistema, para
que possa usufruir de seus beneficios e servigos.

Esta categoria de segurados do Regime Geral de Previdéncia Social é
destinada as pessoas fisicas que ndo exercem atividades laborativas
remunerada, e muito menos, sdo vinculadas a outro regime previdenciario —
como a dona de casa, o estudante, ou até mesmo o brasileiro que trabalha para
empresa particular no estrangeiro, entdo, por meio de uma contribuicdo
voluntaria passardo a figurar nos quadros de segurados do regime
previdenciario brasileiro (TSUTIYA, 2013).

Pois bem. Abordou-se, anteriormente, a questdo da diversidade do
género, e que o individuo sera tratado na sociedade conforme a sua identidade
de género, ou seja, como se identifica, sendo independente a realizagao ou ndo
da cirurgia de redesignacao sexual. Assim sendo, a partir do momento em ha
essa retificagdo social do género, as normas previdenciarias deverido
acompanhar o raciocinio, aplicando-as conforme o género assumido.

Como também ja analisado anteriormente, ha uma enorme dificuldade
na inserg¢do da populacio transgénero no mercado de trabalho, principalmente
pelo preconceito institucionalizado que é inerente a sociedade ainda hoje. Esse
fendmeno, a longo prazo, gera uma vulnerabilidade destes individuos que
passam a recorrer a informalidade, e, aqueles que ndo se encaixarem na
categoria de segurados obrigatérios, poderdo ter a sua chance de contribuir
com o sistema previdenciario, como facultativos.

E claro que, quando se aborda a populagéo transgénero e todos os seus
pontos de vulnerabilidade e necessidade, a contribuicdo previdenciaria
aparenta ser o menor dos problemas, mas, considerando-se o Brasil como um
dos paises mais violentos em relagdo aos transgéneros e que a repercussao
dessa violéncia muitas vezes incapacita a pessoa para as suas atividades
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rotineiras, os beneficios previdenciarios adquirem ainda mais relevancia.

Estabelecidos tais pontos, necessario se faz relembrar que, para além da
manuten¢ido da qualidade de segurado, muitos beneficios acrescentam como
requisito o periodo de caréncia, previsto no artigo 24, caput, dalei n. 8.213/1991,
como sendo “o nimero minimo de contribui¢des mensais indispensaveis para que
o beneficiario faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro
dia dos meses de suas competéncias” (BRASIL, 1991b).

Esta disposicdo legal é, a bem da verdade, um reflexo da prépria categoria
de cada segurado. Uma vez que, é automatico e presumido o recolhimento das
contribui¢des previdenciarias quanto ao segurado empregado, inclusive o
doméstico, e o trabalhador avulso, tendo em vista que a filiacio ao regime
previdenciario se da de forma concomitante com o exercicio da atividade
remunerada e, consequentemente as contribuicdes que dela derivarao.

Quanto ao contribuinte individual e o segurado especial, ndo ha
qualquer presuncao de contribui¢do, uma vez que o recolhimento destas sao de
responsabilidade exclusiva do segurado, por isso, s6 sera contado o periodo de
caréncia a partir da primeira contribuicdo, paga sem atrasos.

Conforme explanado, o sistema previdenciario brasileiro possui uma
pluralidade de servigos e beneficios, que poderdo ter como requisito de
concessdo que o segurado tenha convertido ao regime previdenciario
determinada quantidade de contribui¢des, que estdo dispostas no artigo 25, Lei
n.8.213/1991.

Art. 25. A concessdo das prestagdes pecunidrias do Regime Geral de Previdén-
cia Social depende dos seguintes periodos de caréncia, ressalvado o disposto
no art. 26: I - Auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contri-
bui¢des mensais; III - Salario-maternidade para as seguradas de que tratam
os incisos V e VII do caputdoart. 11 e o art. 13 desta Lei: 10 (dez) contribui-
¢Oes mensais, respeitado o disposto no paragrafo tnico do art. 39 desta Lei; e
(Redagdo dada pela Lei n® 13.846, de 2019)

IV - Auxilio-reclusdo: 24 (vinte e quatro) contribui¢cées mensais. (Incluido pela
Lein?13.846,de 2019)

Paragrafo tnico. Em caso de parto antecipado, o periodo de caréncia a que se
refere o inciso Il sera reduzido em nimero de contribui¢cdes equivalente ao
numero de meses em que o parto foi antecipado. (Incluido pela Lei n 9.876,
de 26.11.99) (BRASIL, 1991b).

Ao passo que, ha beneficios e servigos oferecidos pelo sistema de
Previdéncia Social que ndo necessitam de caréncia, segundo dispde o artigo
26 daLein.8.213/1991:

Art. 26. Independe de caréncia a concessao das seguin-tes prestagdes:
I - Pensdo por morte, salario-familia e auxilio-acidente; (Reda¢ido dada pela
Lein® 13.846, de 2019)
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II - Auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de
qualquer natureza ou causa e de doenca profissional ou do trabalho, bem como
nos casos de segurado que, apds filiar-se ao RGPS, for acometido de alguma das
doencas e afec¢des especificadas em lista elaborada pelos Ministérios da Saude
e da Previdéncia Social, atualizada a cada 3 (trés) anos, de acordo com os
critérios de estigma, deformacdo, mutilacdo, deficiéncia ou outro fator que lhe
confira especificidade e gravidade que meregam tratamento particularizado;
(Redagao dada pela Lei n® 13.135, de 2015)

III - os beneficios concedidos na forma do inciso I do art. 39, aos segurados
especiais referidos no inciso VIl do art. 11 desta Lei;

IV - Servico social;

V - Reabilitagdo profissional.

VI - Saldrio-maternidade para as seguradas empregada, trabalhadora avulsa
e empregada doméstica. (Incluido pela Lei n? 9.876, de 26.11.99) (BRASIL,
1991b).

0 presente topico teve como objetivo abordar os principais pontos do
Regime Geral de Previdéncia Social. Quanto a estes, ficou claro a necessidade,
dentre demais fatores, do periodo e forma de contribui¢dao. Em assim sendo,
pode se passar a abordar a invisibilidade do transgénero ante as leis
previdenciarias.

4. A AUSENCIA DE REGULAMENTACAO PELA LEGISLACAO QUANTO A
REGRAS DE CONVERSAO DE TEMPO DE CONTRIBUICAO NO PERIODO PRE-
REDESIGNACAO SEXUAL

Alein.8.213/91, que, como visto, regulamenta os planos de beneficios
da previdéncia social, recentemente sofreu altera¢des radicais pela Emenda
Constitucional n. 103/2019, conhecida popularmente como Reforma
Previdenciaria. No entanto, a populacdo transgénero ainda permanece
invisibilizada, uma vez que ndo hi qualquer mencdo a estes individuos -
demonstrando-se, novamente, a auséncia do legislativo brasileiro quanto as
demandas desse grupo.

Como destacou-se no tépico anterior, s6 sera beneficiario aquele que
contribuiu na qualidade de segurado, ou entdo, como dependente, desde que o
instituidor tenha realizado contribuicdes ao regime geral - na condi¢do de segurado.

Assim, como recorda Heloisa Helena da Silva Pancotti (2019), é
necessario que haja um respeito ao principio da precedéncia da fonte de
custeio, que, sinteticamente, dispde que os beneficios s6 poderdo ser
majorados, alterados, ou estendidos, se houver uma fonte de custeio
correspondente. Com a finalidade, de evitar que haja um rombo nos cofres
previdencidrios, ou seja, que se gaste mais do que se recebe.

E neste contexto que a polémica surge, uma vez que ao converter o
tempo trabalhado por um individuo antes de seu processo de redesigna¢ido
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sexual, seja por intervencao cirtrgica ou tratamentos hormonais, haveria uma
reacdo inesperada aos cofres previdenciarios - tendo em vista que,
dependendo do caso podera ocorrer uma atenuacdo na quantidade de
contribuicdes que foram vertidas, neste periodo de pré-redesignacio, o que
claramente infringiria o principio da precedéncia da fonte de custeio.

Por esta razdo, alguns trabalhos académicos discutem a necessidade
de existéncia de um fator de conversio especifico para o periodo laborado
antes da redesignacao, como é o caso daquele do jurista Celso Henrique da Cruz
(2016), que elucida que, no momento em que o individuo transexual realiza a
sua alteragdo documental, devera, ao mesmo tempo, proceder-se a retificacdo
dos dados referentes ao género no Cadastro Nacional de Informacdes Sociais
(CNIS), programa utilizado pelo Regime Geral de Previdéncia Social.

Se assim fosse, todo o tempo que ja fora contribuido seria multiplicado por
um fator de conversao, conforme demonstra a tabela a seguir:

Tabela 1 - Tabela de Conversao de Contribuicdes

Para 30 anos Para 35 anos
(mulher) (homem)
De 30 anos (mulher) 1,00 0,86
De 35 anos 1,17 1,00
(homem)

Fonte: Celso Henrique da Cruz. Disponivel em < http://bit.ly/38iyCo4>.

Assim, caso um homem que tenha contribuido durante 15 anos para o
Regime Geral de Previdéncia Social passe pelo processo de redesignacao sexual
e, assuma como identidade de género o sexo feminino o calculo resultara em
17 anos e 55% de um ano (15 anos x 1,17). Ao passo que, o mesmo calculo
realizado para a redesignac¢do sexual ao sexo masculino, resultard em 12 anos
e 90% de um ano (15 anos x 0,86). Isto logo seria uma maneira de incluir o
transgénero de fato no ambito previdenciario.

Entretanto, como visto anteriormente, atualmente nio é mais necessario
que haja a cirurgia de redesignagao sexual para que haja a inclusdo do nome social
em documentos oficiais, bem como a retificacdo do sexo - por for¢ca da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 4275, uma vez que o reconhecimento do género ndo
poder4, em nenhuma hipétese, ser condicionado.

Por tal razdo, aqueles que ndo passassem pelo procedimento cirurgico,
que atualmente conta com filas extensas, continuariam invisibilizados perante
a previdéncia, tendo que submeter a continuar com o género que tanto lhe
causa sofrimento, pelo menos no ambito do RGPS. Neste sentido, aponta
Heloisa Helena da Silva Pancotti (2019, p. 133-134):

&3
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0 exercicio da cidadania plena nio deve ser maculado por condi¢oes impediti-
vas do pleno acesso aos beneficios previdenciarios em decorréncia de uma rei-
vindicagdo tardia de alteragdes documentais. Ademais, no caso das regras bra-
sileiras que mantém ainda hoje a necessidade de tempo de contribuicdo dis-
tinto com relagdo aos homens e mulheres, a tendéncia é a ocorréncia do equi-
librio, j4 que os homens trans terdo o seu periodo contributivo majorado se
considerarmos o necessario para a aposentacdo feminina.

A questdo do estabelecimento de regras de transi¢do contributiva nos colocaria di-
ante de um verdadeiro conflito de principios. De um lado a dignidade da pessoa
humana e sua triplice dimenséo de concretude; o principio da igualdade, o direito
ao reconhecimento e busca da felicidade, de outro a regra da contrapartida mate-
rializada pelo principio da precedéncia da fonte de custeio.

Dessarte, enquanto ndo houver uma unificacdo no tempo de
contribuicdo, ou seja, enquanto imperar diferencas entre os géneros feminino e
masculino, ndo podera ser observado, como requisito para conversdo, a cirurgia
de redesignacao sexual - tendo-se em vista que nem mesmo a Suprema Corte
a exige para modificagdo documental, devendo ser levado em consideracgdo
apenas a forma social com que o individuo se identifica, bem como o teor do
que consta em seus documentos pessoais, por exemplo, a presenca de nome
social e, até mesmo, a retificacdo do género.

Diante dessas constatagdes, fica claro que o legislador tem sido negligente
ao permanecer omisso, ndo devendo o individuo que busca a aposentadoria arcar
com tais consequéncias, seja por ter de contribuir por mais tempo, ou, por ter
eventualmente seu direito reconhecido em um género alheio ao seu.

Para agravar o quadro, diante da atual situagio politica em que o pais
se encontra, é pouco provavel que discussdes acerca do tema sejam
fomentadas, e por esta razdo, ndo poderd o sujeito trans permanecer
desguarnecido, permanecendo, provisoriamente, como talvez a alternativa
mais segura, o estabelecimento de uma tabela de conversiao prépria para os
periodos em que este contribuiu socialmente, com o género de seu nascimento,
até para garantir alguma seguranga juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante o exposto, é possivel concluir que a visdo hétero-normativa do
género ha séculos acompanha a sociedade, o que ndo significa que esta possa
ser considerada inquestionada.

Conforme estudos modernos e contemporaneos, e inobstante o
preconceito muitas vezes institucionalizado, inclusive como constou em
manuais médicos, também ndo se nega um poderoso processo de evolucdo e
aceitacdo das novas repercussoes de género, seja na dimensdo da orientagio
sexual como nas suas preferéncias.

De um portador do distirbio mental “disforia de género”, ou seja, uma
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pessoa deficiente que precisaria de acompanhamento psiquidtrico para
conviver em sociedade, a pessoa trans passa a experimentar um tardio mas
positivo reconhecimento politico e juridico, o qual, lamentavelmente, ainda se
encontra distante do que pode ser considerado aceitivel em termos de
dignidade gumana.

A Suprema Corte brasileira, ante a inércia do legislador, parece ter
reconhecido essa caréncia, ao optar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
4.275 pelo entendimento de que o transgénero tem o direito ao reconhecimento
do seu nome social em documentos publicos e particulares,
independentemente da cirurgia de redesignacao sexual.

Essa postura representa um consideravel avanco de conquista de
direitos para tais individuos, contudo, se configura também em uma
manifestacdo de ativismo judicidrio. Uma das justificativas apresentadas entdo
fora a longa lista de espera que os interessados teriam de suportar para
sujeitarem-se a realiza¢do da cirurgia de redesignacdo sexual fornecida pelo
Sistema Unico de Satde.

Isto porque a autorizacdo de tal procedimento cirurgico ainda é
recente, e passa por criteriosos estudos, fazendo com que, a depender do caso,
apenas hospitais expressamente autorizados pudessem a realizar, como
acontece na neofaloplastia - redesigna¢ido sexual masculina. Esse contexto vai
ao encontro de todo o estigma e caréncia ja denunciados quanto ao tema.

A problematica maior, todavia, se inicia quando, ao conseguir o acesso
ao mercado de trabalho e o inicio das contribui¢des previdenciarias de forma
obrigatéria, como segurado empregado por exemplo, ndo hd qualquer
legislagdo aplicavel capaz de ampara-los, ficando completamente
invisibilizados e, muitas vezes, tendo que se submeter a uma legislacao alheia
ao género com o qual esse grupo se identifica.

Isto porque, o tempo que fora contribuido apds a realizagio da cirurgia
de redesignacao sexual ou apds a retificagdo documental, com as devidas
alterac¢des concernentes ao nome social e ao género, sera computado de acordo
com o género assumido.

Portanto, se feito o procedimento cirurgico de redesignacdo sexual do
sexo masculino para o feminino, e o segurado contribuiu com o Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), o periodo posterior a cirurgia serd computado
seguindo as regras previdenciarias aplicadas ao género feminino. Assim, fica
evidente a omissao: e quanto ao tempo anterior?

O presente trabalho entende que a solugdo mais adequada seria a de
que houvesse uma tabela de conversao de tempo em que foi contribuido como
o sexo alheio, ou seja, antes da realizacdo do procedimento cirtirgico ou da
retificacdo dos documentos publicos, uma vez que é necessario, no que toca ao
terceiro pilar da Seguridade Social, que haja um prévio custeio do segurado
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para que possa usufruir de beneficios e servigos oferecidos pela Previdéncia
Social.

Todavia, ante a auséncia de regulamentagio legislativa especifica, os
individuos marginalizados acabam por ter de recorrer, novamente, ao
judiciario, experimentando o espantalho do ativismo judicial, o que contribui
para que o individuo que ja se encontra em uma situacdo de invisibilidade
social seja submetido a novos transtornos, como aquele decorrente da
inseguranca juridica de uma jurisprudéncia ainda ndo consolidade, sobre a
qual incide ainda um desconhecimento por parte dos seus operadores
protagonistas.
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A CRISE CONSTITUINTE BRASILEIRA:
UMA CONSTITUICAO “CIDADA” DELINEADA
POR MAOS DITATORIAIS E INTERESSES
OLIGARQUICOS

Luiz FERNANDO KAZMIERCZAK?
PAULA CRISTINA SANTOS PIRENEUS?2
RAFAEL BULGAKOV KLOCK RODRIGUES3

1. INTRODUCAO

“O Brasil ndo conhece crises constitucionais, e sim crises constituintes”.
A maxima do professor Francisco Regis Frota Aratjo (2016) com base na obra
de Paulo Bonavides consegue sintetizar um histérico critico de constituintes na-
cionais que, atuando em consonancia com a respectiva ordem vigente, obstacu-
lizam uma efetiva democracia representativa.

Ora, uma vez considerado que, o poder constituinte do povo €, desde a
Revolucdo Francesa, cunhado como instrumento real de soberania popular, a ve-
rificagdo de uma Assembleia Constituinte designada pela presenca de constituin-
tes de postura eminentemente antidemocratica e oligarquica, assiste razdo a
concepgio do referido professor no sentido de que a crise constituinte nacional
representa o pecado original e insuperavel do pais. Corrobora tal anilise, a abor-
dagem trazida por Paulo Bonavides em seu curso de direito constitucional a crise
constituinte, entdo, definida - ndo apenas, mas também - como falha na legitimi-
dade na constitui¢do da Assembleia Constituinte (2006, p. 158/161).

Complementa, entdo, essa defini¢do, a abordagem de Gilberto Bercovici,
de acordo com o qual:

! Doutor em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC/SP), e Professor Ad-
junto na disciplina de Direito Penal na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), onde exerce o
cargo de Diretor do Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas do Campus de Jacarezinho.

2 Académica do curso de Direito da UFGD.

3 Advogado. Mestrando em Ciéncias Juridicas na Universidade Estadual do Norte do Paran4 - UENP. Aca-
démico de Licenciatura em Historia pela UNIGRAN. Graduado em Direito pela UFGD.
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Esta crise ndo se exaure com a ado¢do de uma nova constituicdo, pois diz res-
peito ao préprio Estado e a sociedade, manifestando-se com a contraposi¢io
entre a constituicdo e a realidade social. A crise constituinte é uma crise do
préprio poder constituinte, que nio se resolveu desde as origens do Estado
brasileiro. (2013, p. 315)

Em vista desse panorama, é possivel questionar se a vigente magna carta
brasileira, diferentemente de sua alcunha cidada decorre de um processo de cri-
acao critico - ora no sentido de censura a ditadura que o antecedeu, ora no sen-
tido de que sua origem nasce de mais uma crise constituinte historicamente re-
gistrada no pafs. Em decorréncia, o presente trabalho pretende vislumbrar se a
constituicao de 1988, recorrentemente tida como marco de redemocratizacao
nacional pode, de fato, ser considerada democratica, quando analisado seu pro-
cesso de formacao.

A esse respeito, destaca-se que, com a redemocratizacio do Estado Bra-
sileiro, advinda com o fim da Ditadura Militar em 1985, ocorreu a criacdo e rea-
bertura de partidos politicos fechados no periodo de recessdo. Processo esse que,
com o fim do sistema de bipartidarismo instaurado em 1965, culminou na disso-
lugdo do partido Alianca Renovadora Nacional - ARENA. Essa, por sua vez, cor-
respondera ao alicerce para a sustentagio politico-parlamentar dos governos
militares pds-1964 e, uma vez dissolvida, deu origem a alguns partidos. Dentre
esses, pode ser apontado como o mais expoente o Partido Democratico Social -
PDS, onde se alocaram a maior parte dos antigos representantes da ARENA.

Adentrando, pois, o contexto da constituinte de 1987, observa-se que, dos
559 constituintes, 40 eram do PDS. Apesar das nuances entre a atua¢do dos res-
pectivos membros pedessistas na constituinte, alguns empreendimentos dos
mesmos legaram a Constituicdo marcas essencialmente negativas.

Nessa senda, é possivel discriminar, por exemplo, a relatoria da Subco-
missao dos Direitos e Garantias Individuais, realizada por Darcy Pozza, onde ja
se trazia a figura do trafico de drogas como “crimes inafiangaveis, imprescritiveis
e inanistidveis” [ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987a, p. 6). Outra
atuacdo no mesmo sentido foi a de Amaral Netto, lider do PDS, que sugerira a
inclusdo da pena de morte entre as possibilidades de puni¢do no ordenamento
juridico brasileiro.

Frente a isso, percebe-se a continuidade do pensamento e da ideologia an-
tidemocratica da ARENA, sucedida pelo PDS, na construcdo da Constitui¢do Fe-
deral de 1988. A partir desse diagnodstico, essa pesquisa fara a relagao de crise
constituinte trazida por Paulo Bonavides, com a manutengdo de constituintes an-
tidemocraticos, e os efeitos causados por estes individuos na Carta Magna.

Para tal, a estrutura do texto sera dividida em quatro tépicos principais.
O primeiro abordara sucintamente aspectos da Lei Maior, de modo a tragar um
paralelo entre esta e a crise constituinte permanente do Brasil a partir do
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referencial teérico de Bonavides. O segundo, por sua vez, pretende vislumbrar a
formacio da constituinte de 1987, sobretudo, por meio de uma analise da docu-
mentacdo atinente a esse processo, disponivel digitalmente no site da Camara
dos Deputados. Enquanto isso, o terceiro tem como escopo fundamental a funda-
¢do do Partido Democratico Social, dissertando - a partir de uma revisao biblio-
grafica - sobre algumas de suas designagdes e sobre o contexto do qual é oriundo.
Por fim, a quarta se¢do demonstrara alguns aspectos da atuagido do PDS na cons-
tituinte, mais precisamente, no ambito da Subcomissao dos Direitos e Garantias
Individuais.

0 método a ser utilizado sera o dialético, consistindo no enfrentamento
das posicoes e proposicdes dos referidos constituintes com os principios demo-
craticos ja consolidados a época, visando diagnosticar as contradigdes.

Enfim, a pesquisa tem como problemadtica central a seguinte questdo:
poderio individuos contrarios a democracia participar de uma Assembleia Cons-
tituinte, e dela originar uma ‘Constituicdo Cidada’? A hipétese no presente caso
é: sim, com ressalvas.

2. A CONSTITUIGAO E A CRISE CONSTITUINTE PERMANENTE NO BRASIL

Ainda no ano de 1984, o professor Paulo Bonavides (1984, p. 230), fa-
zendo criticas a situagdo politica vigente, concluiu que "ndo se pode chamar de
Constituicdo um documento formal que, pelas suas origens e pelo seu contetdo,
se apartou por inteiro das exigéncias mais sentidas que devem orientar a revisao
fundamental da ordem juridica vigente". Referindo-se a Constituicdo de 1967
com as emendas de 1969, ja que "A autoridade da Constituicdo se fortalece por
suas origens. As Constituicdes outorgadas ou de procedéncia suspeita a vontade
democratica ndo tem forca para restituir a sociedade a confianca no regime e no
exercicio da funcdo governante” (p. 227)

No ano seguinte, o jurista alertou novamente sobre o vicio de legitimi-
dade que a futura constituinte estava incorrendo, sendo que “o problema da com-
posicdo da Constituinte ainda mais se agrava do ponto de vista da legitimidade,
se examinarmos o papel que nela poderido desempenhar os 23 senadores eleitos
em 1982”. Ja como meio de sana-lo, apontou que “a primeira medida importa em
plebiscitar a Emenda mesma, para retira-la da crise de legitimidade em que se
acha engolfada; e a segunda, em determinar que o futuro projeto de Constituicao
seja também submetido a san¢ido popular soberana” (JORNAL DO BRASIL, 1985).

Enfim, Bonavides, no simposio estadual "Minas Gerais e a Constituinte”,
ocorrido em 14 de abril de 1986 (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS, 1986), disse que a Assembleia Nacional Constituinte que ainda
seria formada deveria ser submetida a um plebiscito. Tal assertiva fundamen-
tara-se na nog¢do de que a respectiva Assembleia, uma vez "viciada desde a
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origem, carece de legitimidade e por isso s6 podera elaborar uma constituicdo de
terceira classe" (JORNAL DA TARDE, 1986).

Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Junior, ainda em 1986, também levan-
tou as criticas acerca da legitimidade da constituinte, se referindo ao "inicio de um
processo que sé culminara com a eleicdo de uma Assembleia Nacional Constituinte,
a qual nada deveria ter a ver com o Congresso atual, delineado e estruturado pela
Constituicdo de 67/69, nem com a composi¢io partidaria legada pelo regime de
64" (1986, p. 54/55). Isso por que "ela exige dos seus participantes uma represen-
tatividade ndo outorgada institucionalmente" (p. 55).

Passados muitos anos, Gilberto Bercovici (2013) retoma a questdo da
"crise constituinte” no Brasil. Para o autor, "Esta crise ndo se exaure com a ado¢ao
de uma nova constituicdo, pois diz respeito ao préprio Estado e a sociedade, mani-
festando-se com a contraposi¢do entre a constituicdo e a realidade social” (2013,
p. 315). Ele complementa: A crise constituinte, portanto, esta ligada aos bloqueios
a manifesta¢io da soberania plena no Brasil" (2013, p.317).

Nesse interim, outrossim, reside a obra de Francisco Regis Frota Aratjo
(2016, p. 7), em que este rememora os comentarios de Bonavides, no qual "o Bra-
sil ndo conhece crises constitucionais, e sim crises constituintes". Com suas pala-
vras descreve ainda parte da experiéncia constitucional tupiniquim relacionada
as "representacdes de crises constituintes, pecado original insuperavel".

Frente ao exposto, pode-se concluir que a crise constituinte afeta pro-
fundamente a legitimidade/validade de uma constituicdo, e se demonstra insa-
navel quando existente. Consequentemente, se a presenca de constituintes que
militam contra a renovacgdo dos sistemas politicos, principalmente quando o sta-
tus quo é uma ditadura militar, tudo indica que o produto final estara eivado de
vicios. Assim, analisar-se-a o processo de formacao constituinte e alguns dos en-
volvidos que podem té-lo contaminado.

3. AFORMACAO DA CONSTITUINTE DE 1987

Com relacdo ao arranjo da constituinte, cumpre que, na data de 15 de
janeiro de 1985, o Colégio Eleitoral, composto pelos senadores, deputados fede-
rais e delegados de Assembleias Estaduais (69, 479 e 6, respectivamente), elegeu
a Presidéncia da Republica o candidato do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro - PMDB, Tancredo Neves, e seu vice, José Sarney, também no mesmo
partido (LIMA, 2009, p. 54). Este, apds o anuncio do falecimento de Tancredo
Neves, toma posse em abril de 1985.

Em sequéncia, o novo Presidente enviou, ao Congresso, a Mensagem Presi-
dencial n. 330 de 1985, que se converteu na Proposta de Emenda Constitucional -
PEC -n.43 de 1985. Essa visava, em suma, constituir uma Assembleia Nacional Cons-
tituinte - ANC - no dia 31 de janeiro de 1987, a ser sediada no Congresso Nacional e
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instalada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal - STF -, momento em que
pretendia ser consagrado Presidente da ANC (BRASIL, 1985).

O Presidente José Sarney, ademais, instituiu a Comissdo Provisoéria de
Estudos Constitucionais, com o intuito de desenvolver "pesquisas e estudos fun-
damentais, no interesse da Nagdo Brasileira, para futura colaborag¢io aos traba-
lhos da Assembleia Nacional Constituinte” (BRASIL, 1985b), através do Decreto
n.91.450, de 15 de julho de 1985.

Tal Comissao Provisodria, também chamada de "Comissdo dos Notaveis",
foi presidida por Afonso Arinos de Melo Franco#, e por diversos outros indivi-
duos, juristas e nao juristas. O respectivo apresentado, teria sido, entdo, o Ante-
projeto Constitucional publicado em 26 de setembro de 1986, mas nao enviado
oficialmente ao Congresso. Eis que, o entdo Presidente da Republica, José Sarney,
teria dito "que tomou a decisdo de ndo enviar o anteprojeto ao Congresso 'para
evitar uma crise’, pois Ulysses Guimardes, presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, lhe havia avisado que devolveria o texto caso o recebesse"
(AGENCIA SENADO, 2008).

Nao obstante aisso, a PEC n. 43/1985 foi aprovada e se tornou a Emenda
Constitucional - EC - n. 26 de 11 de novembro de 1985, prevendo em seu artigo
12 que "Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-
30, unicameralmente, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana"
(BRASIL, 1985a).

Entdo, ocorreram as eleicdes de 1986, para deputados federais e sena-
dores, que, por sua vez, também seriam os constituintes. Foram eleitos 487 de-
putados federais, mais 25 suplentes, bem 49 senadores, e seus 10 respectivos
suplentes (CAMARA DOS DEPUTADOS).

No ano seguinte, mais especificamente em 1 de fevereiro de 1987, é ins-
talada a Assembleia Nacional Constituinte. Seguindo o disposto no artigo 22 da
EC n. 26/1985, o Presidente do STF, Ministro Moreira Alves conduziu a sessao
até a eleicdo do presidente da constituinte. Nessa mesma sessido, uma pauta de-
veras impactante a legitimidade da constituinte foi discutida, qual seja, se os se-
nadores eleitos em 1982 participariam - ou ndo - da ANC.

Essa pauta era de relevancia tamanha a medida que 23 senadores ti-
nham sido eleitos em 1982, por voto indireto, durante o periodo da ditadura mi-
litar. Logo, ndo eram representantes eleitos por votos legitimos para a represen-
tacdo em uma constituinte. De toda forma, tal questdo foi posta em votagao,
sendo decidido pela continuidade dos senadores. Também fora eleito presidente
da ANC o deputado federal Ulysses Silveira Guimaraes, do PMDB, empossado no
dia seguinte (VARELLA, 1987).

4 Que veio a ser eleito Senador pelo Partido da Frente Liberal — PFL — em 1986.
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Enfim, na data de 25 de margo de 1987 é publicada a Resolugdo n.
2/1987, que seria o Regimento Interno da ANC. Os trabalhos retornaram no dia
1 de abril de 1987, com a instalacdo das 8 comissdes tematicas, suas 24 subco-
missdes tematicas, e a comissao de sistematizacao.

Ante o exposto, era perceptivel a necessidade de ruptura com o status
vigente a época, e uma nova Constituicdo se fazia essencial. Todavia, a eleigao de
constituintes que continuariam sendo congressistas a partir da promulgacao de
uma nova Constituicdo era uma situacdo consideravelmente problematica. Se-
melhantemente, visualiza-se que a utilizacdo de um anteprojeto “encomendado”
pelo Executivo, por pessoas de sua escolha também nio era visto com bons olhos.
Por fim, tem-se que a manutencao dos senadores eleitos indiretamente em 1982
na constituinte violava a legitimidade representativa que a situacdo necessitava.

Enfim, dito isso, demonstra-se a relevancia de se analisar a atuagdo do
Partido Democratico Social - PDS na Constituinte em foco, mais precisamente,
na Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais

4. AFORMAGAO DO PDS E SUAS CARACTERISTICAS

Antes de adentrar na analise das propostas referidas no topico anterior,
é imprescindivel expor o porqué de o Partido Democratico Social - PDS - consti-
tuir objeto da presente investigacdo. Para tal, igualmente imperiosa uma abor-
dagem de sua formacdo, o contexto em que se verificou esse processo, bem como
alguns dos principais designios atribuidos ao mesmo.

Desde ja, cabe apontar que a maneira como se verificou o processo elei-
toral nos 16 anos que antecederam a Constituicdo de 1988 mostrou um sistema
representativo falho. Assim, a falta de soberania popular no processo consti-
tuinte pode ser igualmente considerada um reflexo desse processo de redemo-
cratizagdo, com aspectos de retrocesso, ao passo que teria apenas neutralizado o
avanco de no-vas ideologias, impedindo-as de progredir (ABAIDE, 1990, p. 80).

Contextualiza essa ideia, o seguinte relato de Bonavides (1995, p. 387):

A técnica constitucional dos percentuais eleitorais minimos, fora evidente-
mente concebida com o propésito de criar de modo artificial um sistema bipar-
tidario rigido.

A Emenda Constitucional n. 1, de 1969, veio, porém, atenuar bastante o rigor da-
queles percentuais, com a abertura a uma flexibilidade maior do sistema parti-
dario que, sem volver ao pluralismo com multiplicidade, poderia razoavelmente,
ensejar a formagdo de um terceiro partido. A criacdo deste resultaria em desa-
fogo politico para a crise de confianca no antigo sistema partidario, em que a
ARENA era tida como o partido da Revolu¢do e o MDB como o partido suspeito
de abrigar sentimentos retaliativos de inspiracio contra-revolucionaria.
Aquelas exigéncias para organizagdo e funcionamento de um partido politico fi-
caram reduzidas com a Emenda de 1969 a 5% do eleitorado que houvesse
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votado na ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados, distribuidos pelo
menos em sete Estados, com um minimo de 7% em cada um deles.

Demais, cumpre lembrar que o Partido Democratico Social se formou em
janeiro de 1980, como sucessor direto a Alianca Renovadora Nacional (Arena).
Essa, por sua vez, consistiu no partido governista criado em 1965 com o intuito
de alicercar a ditadura militar instaurada a partir de 1964 e extinto com o fim do
bipartidarismo em novembro de 1979, quando absorveu a maior parte dos de-
putados federais que, durante o periodo do multipartidarismo, pertenceram aos
quadros parlamentares da Unido Democratica Nacional (UDN — 70), do Partido
Social Democratico (PSD — 60), do Partido Democrata Cristdo (PDC — 14) oudo
Partido Republicano (PR — dez), de um total de 231 deputados (CPDOC, 2009a).

Nessa relacao de sucessao entre a ARENA e o PDS, pode ser considerado
que o "PDS sucedeu a todos os cargos e privilégios da antiga ARENA e a sociedade
civil passou a viver uma crise mais intensa" (ABAIDE, 1990, p. 36). Em meio ao
legado concedido ao PDS pela Arena, sobressai-se a adesdo das principais lide-
rangas que apoiavam o regime militar. A propdsito, foram filiados simbdlicos
desse novo partido o ex-presidente Jodo Figueiredo (1979-1985) e expoentes de
Estado da época, a exemplo do ex-ministro da Justica (Ibrahim Abi-Ackel), da
Economia (Anténio Delfim Neto), do Gabinete Civil (Golbery do Couto e Silva), da
Previdéncia Social (Jair Soares), de Minas e Energia (César Cals), do Interior (Ma-
rio Andreazza), entre outros.

Jano més posterior ao de sua fundacio, o PDS contava com 42 senadores
e 222 deputados federais. Mantendo a qualidade de partido governista de seu
predecessor, o partido em foco dispunha de uma base composta por governado-
res de estado, que exerceram expressiva influéncia sobre sua conflituosa organi-
zagdo (CPDOC, 2009). Essa, em seu turno, para além dos conflitos decorrentes
das facgdes concorrentes em disputa pelo controle regional de muitas se¢des
pessedistas, desenvolveu-se sob a promessa de reforma em favor de uma su-
posta "verdadeira democracia social", a ser instituida, por exemplo, mediante a
propria eleigao direta de governadores e prefeitos (ABAIDE, 1990, p. 58).

Nas eleigdes de 1982, apesar de seu reduzido controle sobre o Sudeste e
principais polos econdmicos nacionais, cumpre destacar a conquista suprema-
cista do PDS sobre toda a regido Nordeste e sobre parcela consideravel da regido
Sul (RS e SC). Ratificando sua influéncia nacional, o partido dispunha, entao, de
quase metade dos deputados federais eleitos a época (235, correspondendo a
49% do total de 479 distribuidos entre quatro demais partidos) e trés quintos
dos senadores eleitos (15 de 23) (AMARO et al, 2016, p. 272).

Enfim, nos anos seguintes, verificou-se um processo de esvaziamento do
PDS. Especialmente motivado pelo langcamento e fundagdo do Partido da Frente
Liberal (PFL) - respectivamente, em dezembro de 1984 e janeiro de 1985 -, o
exaurimento pedessista é numericamente expressivo quando considerado, por
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exemplo, que, em face dos 235 deputados federais apresentados pelo PDS em
1982, em 1983, o partido reduzira esse quantitativo a 158, caindo para 95 em
1985, e conservando apenas 33 em 1986. Dentre os motivos que levaram a essa
evasdo de votos, é possivel apontar o apoio do partido as elei¢des indiretas para
a presidéncia da Republica, em contraposicdo aos anseios populares representa-
dos pelo movimento das diretas ja (ABAIDE, 1990, p. 62-67).

Nio obstante a esse processo de vazdo do partido sob analise, sua in-
fluéncia histdrica repercutiu consideravelmente na Assembleia Nacional Consti-
tuinte de 1987. Por consequéncia, sua intrinseca relagdo com a ditadura prece-
dente reverbera sobre o respectivo processo constituinte, de forma a justificar
uma analise de sua atua¢do no mesmo.

A respeito dessa, destarte, é possivel apontar sua aproximac¢do com as
propostas conservadoras do Centrao, oriundo dos trabalhos constituintes. Ape-
sar darelativa heterogeneidade entre as votac¢des dos parlamentares pedessistas
na constituinte, cumpre ressaltar que a maioria dos deputados e senadores do
partido posicionaram-se contra medidas essencialmente democraticas e vincu-
ladas a direitos humanos. Nessa senda, relata-se, por exemplo, que grande parte
dos pedessistas constituintes votaram em desfavor de propostas de limitacdes a
propriedade privada e da promulgacao de novos direitos trabalhistas.

Sua atuagdo condensando caracteristicas da ditadura, porquanto, sera
melhor analisada no tépico seguinte.

Nao obstante, ainda aqui, revela-se a pertinéncia de tecer alguns comen-
tarios a respeito da UDS nas elei¢des para o Congresso Constituinte. Assim, sali-
enta-se, na esfera da Assembleia Nacional Constituinte, a criagdo do supracitado
Centrdo e a manifestagdo da Unido Democratica Ruralista (UDR). No que con-
cerne a ambos, percebe-se um arranjo constituinte oligdrquico sob dominios "do
poder econdmico e/ou dos ‘lobbies’ militares" (ABAIDE, 1990, p. 79). Em vista
disso, reafirma-se que o PDS, atuando em consonancia com a ordem vigente que
lhe originou, tende a ir de encontro a uma democracia representativa e a uma
transformacio social de fato "cidada".

Em outras palavras, consagra-se a visdo de Bercovici (2013, p. 307) apud
Klaus von Beyme no sentido de que "o poder constituinte é sempre mediado. A
identidade entre assembleia constituinte e povo é uma fic¢do; portanto, pratica-
mente todas as constitui¢cdes seriam de origem oligdrquica”, ao mesmo tempo
que "ndo ha poder constituinte onde o povo é alienado do poder" (BERCOVICI
apud BEAUD, 2013, p. 310).

Nesse sentido, alids, Lima (2009, p. 77-78) retrata que a UDR, criada
como articulacdo dos interesses da direita na constituinte, "ja tinha selecionado
seus objetivos e os meios para garantir os interesses dos proprietarios rurais
contra uma possivel reforma agraria". Materializando tal assertiva, assinala-se a
realizacdo de leildes de gado pela UDR, cuja arrecadacdo financiou, a época, a
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eleicao de sessenta representantes, dentre os quais residiam candidatos do PTB,
PDS, PFL, PMDB e de mais alguns partidos de menor expressao de direita.

Reafirmando o viés do PDS, Lima (2009, p. 115-116) conclui seu carater
de direita, ao passo que dois tercos de seus parlamentares (24 de 36) votaram
em favor de posicoes essencialmente de direita, um quarto (9 de 36) a disposicao
das colocagdes de centro-direita, enquanto apenas um membro teria se colocado
em favor das posi¢des de centro e dois parlamentares em consonancia com as
propostas de esquerda.

Diante, pois, dessa abordagem, uma vez demonstrada a relevancia his-
torica do Partido Democratico Social, extrai-se a necessidade de se vislumbrar
seu empreendimento no processo constituinte ora sob analise. Dessa forma, o
préximo topico pretende averiguar se a mesma legitima - ou ndo - a premissa da
crise de constituinte, buscando demonstrar se sua atuagdo oligarquica em favor
de interesses da direita foi, de fato, democratica.

5. AATUACAO DO PDS NA CONSTITUINTE

Depois de revisitar a formagdo do PDS e a origem de seus membros, re-
vela-se mais do que pertinente uma analise das influéncias desses individuos na
constituinte. Para isso, é necessario tomar conhecimento sobre como funcionou
a divisdo dos trabalhos constituintes.

Como ja foi tratado anteriormente, com a publicacdo do Regimento In-
terno da ANC, os trabalhos foram divididos em 8 comiss6es tematicas, suas 24
subcomissdes tematicas, e a comissdo de sistematiza¢do, conforme artigos 13 e
15 (1987b).

Dentre as subcomissdes, uma das que mais chamaram atengao foi a Sub-
comissdo dos Direitos e Garantias Individuais. Essa viria a tratar do contetdo do
atual artigo 52 da Constituicdo Federal, onde se expressa a maior parte dos direi-
tos individuais consagrados em qualquer Estado de Direito.

Segundo o §82 do artigo 13, cada comissdo e subcomissao ficaria responsa-
vel por eleger um Presidente e dois Vice-Presidentes, sendo que o primeiro designa-
ria o Relator. Por suavez, nos §§ 22 e 82 do referido artigo, é previsto que os membros
das comissdes e subcomissodes seriam indicados obedecendo a proporcionalidade
partidaria. A eleicdo dos Presidentes, alids, também seguiria esse critério.

Em seu turno, no artigo 17, caput, sdo previstas as fun¢des dos relatores.
Concernente a isso, observa-se que o relator “na Subcomissdo, com ou sem dis-
cussdo preliminar, elaborara seu trabalho com base nos subsidios encaminha-
dos” para depois apresentar relatério com anteprojeto da matéria. Assim, o res-
ponsavel por filtrar e sistematizar as proposi¢des passa a ser o Relator.

Frente a isso, salienta-se aqui que a relatoria da Subcomissdo dos Direi-
tos e Garantias Individuais fora designada a Darcy Pozza, pertencente ao PDS. No
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referido relatério com anteprojeto, o Relator informou a verificacdo de mais de
1121 sugestdes, dentre as quais algumas merecem maior destaque, quais sejam:

A prudéncia e o respeito as nossas mais auténticas tradi¢des, apontam para a
adog¢do da prisdo perpétua nos casos de estupro ou sequestro seguidos de
morte, no lugar da pena de morte, para a condenacdo a egoista eliminagao da
vida indefesa, que se aninha no ventre materno (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987, p. 6).

Demais, o relator ja trazia entre suas prdprias proposicoes a figura do
trafico de drogas como “perniciosos e horrendos, imputando-os como crimes
inafiancaveis, imprescritiveis e inanistiaveis” (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987, p. 6). Por sua vez, no tocante ao anteprojeto, foi trazido
primariamente:

I - avida; ndo havera pena de morte, de prisdo perpétua, de trabalhos forcados,
de banimento ou confisco, ressalvados, quanto a pena de morte, a legislagdo
aplicavel em caso de guerra externa e, quanto a prisdo perpétua, os crimes de
estupro ou sequestro seguidos de morte; serd punido como crime o aborto di-
retamente provocado; (p. 7)

XII - a pratica de culto religioso que ndo fira a dignidade da pessoa humana e
ndo contrarie a moral e os bons costumes; (p. 9)

Ja na fase de “Emendas ao anteprojeto do Relator da Subcomissao”
(ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987a), os membros do PDS fizeram
sugestdes como a redu¢do da maioridade penal para 16 anos (p. 474), a institui-
¢do da pena de morte, e ainda plebiscito sobre a tematica, caso nao fosse apro-
vada (p. 216), entre outras modificagdes.

Ante o exposto, é possivel delinear tanto o teor das proposi¢des realiza-
das pelos membros do partido, quanto o como pode ter sido danoso colocar nas
maos destes a relatoria de Subcomissdo tdo importante. De qualquer modo, me-
rece ser ponderado um trabalho minucioso de analise das 1121 propostas reali-
zadas para a pasta, sem o qual ndo se mostra possivel discriminar quais eventu-
ais dispositivos tiveram seus direitos a apreciacdo negados, nem tampouco de-
terminar quantos artigos violadores dos tratados de Direitos Humanos ja vigen-
tes a época foram levados a debate.

6. CONSIDERACOES FINAIS
A partir de todo o exposto, é possivel entrever alguns pontos de conver-
géncia entre os processos historico e politico do panorama que antecedeu a for-

macdo da constituinte com a crise da mesma. Isso porque, como visto, ambos os
processos foram designados por interesses oligarquicos e, portanto, feriram o
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carater de soberania popular intrinsecos aos conceitos de democracia e de poder
constituinte legitimo.

A esse respeito, a priori, restou demostrada a repercussdo de uma crise
constituinte (insuperavel) sobre a legitimidade de uma constituicdo. No ponto,
evidenciou-se que, no ambito da Assembleia Constituinte, a presenca de atores
consonantes com a manutenc¢ao da conjuntura sugerida pela ditadura militar,
tende a rascunhar uma magna carta corrompida.

Em sequéncia, por meio de observag¢des a formagdo da constituinte de
1987, ratificou-se a necessidade de se alterar o referido status vigente a época,
para o qual seria imprescindivel uma nova Constituicdo, que - diferentemente do
verificado - ndo violasse a legitimidade representativa que a situacdo requisitava.

Posteriormente, em vista do rascunho do panorama histérico do PDS,
observou-se sua expressiva influéncia sobre o processo de redemocratizacio na-
cional, que, antagonicamente, pode ser percebido como um arranjo antidemo-
cratico, ao passo que impedira o avanco de novas ideologias.

Enfim, do ora relatado, é plausivel concluir que a participa¢do de consti-
tuintes herdeiros do governo militar - e, portanto, influenciados por anseios oli-
garquicos -, repercutiu tanto sobre a divisdo das comissdes e subcomissdes te-
maticas da constituinte, quanto, possivelmente, sobre a minorac¢io (quando nao
sobre a infracdo) de direitos e garantias individuais.

Finalmente, cabe atestar a necessidade de uma analise mais aprofun-
dada, para nao dizer individualizada de cada uma das propostas entdo sugeridas
pelo PDS na Assembleia Nacional Constituinte. Eis que a mesma viabilizaria o
mapeamento das possiveis intersec¢des entre a atuagio do referido partido e os
caracteres criticos, isto é, antidemocraticos oriundos do respectivo pecado origi-
nal. Por conseguinte, esse processo pormenorizado alicer¢aria com maior segu-
ranga a resposta a indagacao central do presente trabalho, qual seja, se uma
Constitui¢do, como visto, delineada por atores eminentemente ditatoriais e inte-
resses essencialmente oligarquicos, pode - ou ndo - receber a alcunha de Cidada.
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DISTOPIAS E A (DES)PROTECAO DE DIREITOS
HUMANO-FUNDAMENTAIS E O “PRECO” DA
SEGURANCA EM TEMPOS DE CRISE:

0 RETROCESSO DE DIREITOS DE MINORIAS
NO CONTEXTO DO FILME “V DE VINGANCA”

ARTHUR RAMOS DO NASCIMENTO!
JoAo EDER FURLAN FERREIRA DE SOUZA?
FERNANDO DE BRITO ALVES3

1. CONSIDERACOES INICIAIS

0* tempo presente estd marcado por paradigmas profundos de crises
(econdmicas, sociais, culturais) que acabam refletindo na seara juridica e exigem
respostas aos problemas insurgentes dessa dinamica. A histdria dos direitos fun-
damentais estd marcada por luta e por momentos de intensa articulagdo politica
para reconhecimento e positivacdo das tutelas. As minorias, de forma muito par-
ticular, nas ultimas décadas conquistaram o direito de gozar os direitos ja consi-
derados fundamentais para grupos com maioria politica.

Por certo a Teoria dos Direitos Humanos foi determinante para que es-
ses avancos juridicos, alavancados pelo impacto da turboglobalizacdo® na inten-
sificacdo das relagdes entre Estados e demais sujeitos de direito internacional.

! Autor: Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Mestre
em Direito Agrario (UFG). Docente da UFGD. E-mail: arthurnascimento@ufgd.edu.br

2 Doutorando e mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Ba-
charel em Direito pela UEL. Advogado. E-mail: joao.eder@uenp.edu.br

3 Doutor em Direito pela Instituigio Toledo de Ensino - ITE / Bauru-SP (2012). Mestre em Ciéncia Juridica
pela Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP. Advogado. E-mail: fernandobrito@uenp.edu.br
4 O presente capitulo ¢ uma atualizagio do artigo: PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
PRECO DA SEGURANCA EM TEMPOS DE CRISE: O RETROCESSO DE DIREITOS DE MINORIAS
NO CONTEXTO DO FILME “V DE VINGANCA” que foi originalmente apresentado no Congresso In-
ternacional de Direitos Humanos promovido pela Universidade Federal do Mato Grosso do Sul no ano de
2018 e publicado nos Anais do mesmo evento.

% O termo “turboglobalizagdo” é um termo cunhado pelo filosofo cataldo Gongal Mayos Solsona, que en-
tende que a humanidade sempre esteve globalizada (onde as interagdes eram mais lentas, ainda que sensi-
veis), mas que a contemporaneidade apresenta um ritmo mais intenso dentro dessas dinamicas.
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O presente artigo apresenta uma reflexdo adotando como pano de fundo
a obra cinematografica “V de Vinganga” (2005¢), sendo este um material rico
para se falar sobre assuntos da atualidade. A distopia de Alan Moore traz elemen-
tos sobre governos totalitarios, abuso de poder, sistema politico corrompido, ne-
cessidade de se lutar pela manutenc¢do dos direitos conquistados, retrocesso de
direitos e uso da violéncia e do medo como ferramentas de controles. Essa disto-
pia, como se observa, se encontra muito atual quando analisada em conjunto com
arealidade brasileira no século XXI.

A utilizac3o do filme para analisar diversidade e direito, surge dentro de
uma perspectiva de utilizacdo de outras midias (como cinema, literatura, teatro,
artes plasticas, entre outras) como apoio para analises juridicas. O uso dessas
outras linguagens torna o processo de reflexdo mais palatavel, também potenci-
alizam o exercicio da alteridade frente a situa¢des que nio sio cotidianas de gru-
pos ndo minoritarios. Cabe também o destaque que o uso dessas midias garante
maior democratizacio das discussdes juridicas permitindo a ampliacdo do de-
bate para educar a sociedade para o Direito (isso também significa a possibili-
dade de trabalhar os diversos temas para os mais diversos publicos).

Carta de Valerie Page, que a despeito de ser uma personagem secundaria
na histoéria, se mostra como narrativa de grande valor para entender como gru-
pos de minorias estdo particularmente vulneraveis em momentos de crise (se-
jam de cunho econdmico, politico ou social), visto que sdo os primeiros eleitos
como bodes expiatorios e tratados como inimigos da populagdo por serem “dife-
rentes”, personificando o estranhamento com “o outro” e a tentativa de elimina-
¢do do dissenso. Outro elemento da obra é um discurso recitado pelo protago-
nista, quando este invade o sinal de TV controlado pelo Estado, destaca a passi-
vidade da populagao diante da injustica e como a sociedade abriu mao de direitos
fundamentais por medo e em troca de uma pretensa seguranca. Ambos os ele-
mentos do filme “V de Vinganca” sdo os panos de fundo para reflexdes sobre o
risco de retrocesso de direitos fundamentais, sendo esse risco algo muito pre-
sente na pés-modernidade.

2. AFRAGILIDADE DO AMBIENTE DEMOCRATICO EM CONTEXTOS DE CRISE

O pensamento da Democracia como um espaco consolidado ou mesmo
como um modelo ideal que deve ser reproduzido pelo mundo inteiro (dentro de
uma perspectiva da Democracia ser um Direito Humano, no plano internacional,
e um Direito Fundamental, no plano constitucional nacional?). A ampla produgio

¢ Apenas para fins de esclarecimentos, o filme foi produzido em 2005, para langamento dia 04 de novembro,
mas langado (em razdo de adiamento) em 17 de margo de 2006. O filme ¢ baseado em uma produgdo em
quadrinhos de Alan Moore.

7 A previsdo de um direito como sendo fundamental, hoje, transcende o pensamento tradicional de que se
trata de uma perspectiva apenas nacional. Anteriormente adotava-se a constitui¢do como um instrumento
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normativa sobre o tema, além da popularizacdo do discurso democratico (em te-
oria, ou na superficialidade como regra). Como destacado por Andityas Soares
de Moura Costa Matos, temos um direito em crise

Pois bem, o esvaziamento tecnicista do direito se entremostra principalmente
nos seguintes fendmenos: a) intensa inflagao legislativa acompanhada de altos
indices de ineficdcia normativa, ainda que seletiva; b) desconsideracao das fi-
nalidades ultimas das normas juridicas por parte de seus aplicadores, em es-
pecial o Poder Judiciario, apegado a férmulas processuais em detrimento da
tutela jurisdicional efetiva; c) tendéncia a excessiva regulamentagao infralegal
de questdes econdmico-financeiras por parte do Poder Executivo, o que, na
pratica, equivale a inutilizacdo do Poder Legislativo, muitas vezes tramada por
este ultimo em conluio com o primeiro; d) baixo grau de interesse da popula-
¢do em geral pela discussao de temas politico-juridicos; €) paulatina indiferen-
ciacdo entre o espago publico e o privado, com a consequente invasao da esfera
individual por entidades governamentais ou ndo; f) impossibilidade real de o
Estado fazer valer normas juridicas contrarias a interesses de grupos sociais
poderosos, sejam eles legais ou nio; g) relativizagio de direitos fundamentais
em nome de necessidades técnicas, especialmente quando apresentam natu-
reza fiscal, contabil ou econdmico-administrativa (2008, p.40)

Assim é preciso igualmente observar a necessidade de amadurecimento
do direito (e de seus mecanismos) para que nio se torne o proprio Direito ferra-
menta de legitimac¢do da opressdo e do cerceamento de direitos fundamentais
dos grupos de minorias. Obviamente tal questdo é dificultada por ser o direito,
por exceléncia, um instrumento de poder e de validagdo do poder, ndo necessa-
riamente daquele poder que é Justo. Para ilustrar essa fragilidade, apresentando-
a de forma mais visual, o presente artigo oferece uma proposta de didlogo entre
Direito e Arte.

0 dialogo entre Direito e Arte oferece um panorama rico de possibilida-
des para anadlise das teorias constitucionais, bem como oferecer cenarios de ob-
servacdo dos direitos fundamentais e dos seus reflexos, em especial nas situagdes
de negacdo. Tal procedimento (analisar o Direito por meio da Arte) possibilita
uma experimentacdo em contextos que seriam inviaveis (por questdes tempo-
rais, geograficas ou mesmo éticas) numa dimensao da realidade. Aqui o simb6-
lico serve como um filtro para analisar paradigmas (e preocupagdes) reais com
diferentes camadas e possibilidades, considerando as vivéncias, as leituras e a
projecdo de cenarios futuross.

normativo de alta carga dentro de um determinado Estado (por isso sua visdo mais restrita), mas que hoje
nao cabe dado o avango das dinamicas internacionais. Veja-se, por exemplo, a Unido Europeia que também
prevé por meio da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (documento proclamado pelo Par-
lamento Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissdo Europeia em 7 de dezembro de 2000,
tendo uma versdo adaptada em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, a frente da assinatura do Tratado
de Lisboa).

8 Esse tipo de construgio cognitiva envolve o processo de leituras (em todos os seus sentidos) dos textos
(ndo necessariamente escritos, nesse caso imagético ou mesmo de narrativas), que sdo analisadas dentro de
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3. A LITERATURA DISTOPICA COMO METAFORA DO RISCO DE
RETROCESSO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM MOMENTOS DE CRISE
ANALISANDO “V DE VINGANCA” COMO CENARIO POSSIVEL DA
REALIDADE

Para compreender a dicotomia entre utopia e distopia, é preciso consi-
derar que as utopias nasceram da esperanga do progresso no desenvolvimento
com a possibilidade de desenvolvimento social (presente no Séc.XIX) e as disto-
pias como reflexdes sobre a realidade presente no Séc. XX, sendo este marcado
por guerras e conflitos e a expansdo da tecnologia em proporg¢odes assustadoras.
Assim,

De modo geral, essa serd a base para as utopias do século XIX em que a crenca
no progresso se funde com ideais de justica material. Como é o caso dos falans-
térios, as propriedades comunais arquitetadas por Charles Fourier nas quais
cada homem podia trabalhar de acordo e em conformidade com suas paixdes
e interesses essenciais.

As revolugdes e guerras do século XX revelaram que a conexdo pretendida en-
tre razdo e tecnologia tem seu lado catastréfico e promotor de atrocidades. E
nesse contexto que emergem as utopias negativas ou distopias, fundamental-
mente escritas e pensadas sob o impacto dos regimes totalitarios (MANDUCO;
GUIMARAES; SILVA, 2016, p. 2).

As distopias ganharam enorme popularidade (inclusive hoje sendo um
tipo recorrente de producdo cinematografica e outras midias?) por conta de sua
perspectiva pessimista da realidade e por indicar possibilidades muito atuais de
regimes totalitaristas, uso opressivo das tecnologias.

A principal marca das distopias é a critica que se faz a humanidade e a sua
capacidade de controle do outro, o qual beira o totalitarismo. Os textos e auto-
res que constroem e retratam situagdes distépicas costumam prever as maze-
las que virdo como consequéncia do comportamento humano que, nio rara-
mente, se apoia nas relagdes de poder. Mas, apesar dessa perspectiva sombria,
as distopias sdo cada vez mais procuradas, principalmente entre os jovens, o
que pode significar o desejo de conforto, pois ela mostra como a atual vida em
sociedade é boa perto do que poderia ser, ou a preocupagio com a realidade
que estamos criando (MANDUCO; GUIMARAES; SILVA, 2016, p.04).

Como destacado por Leomir Cardoso Hilario, as produgdes distépicas
devem ser compreendidas como “avisos de incéndio”, buscando chamar a aten-
¢do (como todo recurso de emergéncia) para que acontecimentos perigosos

contextos de vida e de experiéncias dos interlocutores, também permitindo novas conexdes (intertextos)
para alcance e superagdo de paradigmas (pretextos).

° Além dos classicos existem muitas produgdes atuais que tem como principal mote as distopias: Jogos
Vorazes (trilogia de filmes e livros), O quarteto Doador - série de livros (1993 a 2012), cuja adaptagdo do
primeiro livro foi o “O Doador de Memorias” (2014); A série de livros e filmes “Divergente”, entre outros.
Além disso ha seriados também baseados em futuros distopicos como “O Conto da Aia” e “Blackmirror”.
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possam ser prevenidos e controlados, de forma que seus efeitos, mesmo ja em
curso, sejam inibidos. O romance distépico pode entdo ser compreendido en-
quanto aviso de incéndio, o qual, como todo recurso de emergéncia, busca chamar
a atengdo para que o acontecimento perigoso seja controlado, e seus efeitos, em-
bora ja em curso, sejam inibidos, de forma que “soa o alarme com relagao as mu-
dangas em curso nos anos que se seguiram ao seu surgimento” (HILARIO, 2013, p.
202).

Considerando a validade da utilizacao da Arte como canal facilitador das
analises juridicas, as tematicas distopicas ligadas a perda dos direitos fundamen-
tais em tempos de crise, observa-se a obra “V de Vinganga” como especial cenario
para fazer dialogar essas dinamicas. Além disso serve como particular alerta para
arealidade brasileira que caminha para movimentos cada vez mais conservado-
res e com tendéncias a retrocessos de direitos sociais (como liberdade, igual-
dade, dignidade humana entre outros). Considerando a obra de autoria de Alan
Moore, o filme “V de Vinganga” é:

Baseado numa graphic novel homo6nima, criada na metade da década de 80, o
filme narra a histéria de uma Inglaterra autoritaria, com sua populagdo domi-
nada pelo medo, e alienada em relacio a seus direitos. Com um Estado totali-
tario, os direitos primordiais da populacdo sdo controlados, as formas artisti-
cas como musica, cinema, teatro e literatura sao restritas e/ou proibidas, e a
midia é controlada pela figura quase onipresente do Estado, transmutado na
figura de seu lider, conhecido pelo nome de Sutler (GONCALVES; WURMLI;
BAUMGARTNER, 2010, p. 02).

Em dado momento da obra V narra para o Inspetor Finch os fatos que
geraram aquela realidade distdpica em que viviam. O lider Sutler é um politico
“muito religioso, e membro de um partido conservador”, também “muito obsti-
nado”, que “ndo tem o menor respeito pelo processo politico” e “é um homem
aparentemente sem consciéncia, para quem os fins sempre justificam os meios”,
contando também com apoio de grupos violentos. Usando da politica, desenvolve
um projeto de “poder, dominagdo hegemodnica, completa e total” usando de ar-
mas bioldgicas, medo e repressao.

A arquitetura politica baseada no medo fica clara, quando: “Incentivados
pela midia, medo e panico se espalham rapidamente, rachando e dividindo o pais,
até que, enfim, o verdadeiro objetivo vem a tona. Antes da crise do St. Mary, nin-
guém poderia prever o resultado das eleicdes daquele ano. Ninguém”
(VINGANCA, 2005).

Nesse sentido, a obra escancara a forma como o movimento conservador
por demonstrar que o resultado final é utilizar do medo, pois “o medo se tornou
aferramenta suprema deste governo, e através dele, nosso politico ascendeu (...)"
(VINGANCA, 2005).

107



A obra faz uma alusao aos campos de concentragdo quando usa o Campo
Larkhill. O lugar era uma instituicao militar para onde se enviavam todos os "subver-
sivos" (homossexuais, negros, judeus etc.), que utilizava de torturas e experiéncias
biolégicas!® para desenvolvimento de armas. O filme coloca os encarcerados com
analogias claras a “banalizacdo do mal” nazistall, incluindo a aparéncia “desumani-
zada” com trajes precarios, os cabelos cortados curtos, as valas comuns.

Como é possivel observar a utilizagdo do filme (bem como outras mi-
dias) é cendrio rico em temas e possibilidades de analise. Cabe o destaque que

ainda bastante negligenciadas no seio dos estudos sobre cinema, as versdes
filmicas de narrativas graficas estdo a merecer maior atenc¢ao por parte da aca-
demia. Todavia, parece-me que a questdo deriva do fato de a investigacdo dos
processos de adaptacdo, mesmo aquelas que sejam de obras literarias consa-
gradas, terem sido consideradas por muito tempo como algo tangencial a ana-
lise de filmes em si. Nao parece ter havido, portanto, a devida convic¢do e o
rigor tedrico necessarios ao seu desenvolvimento como atividade intermidia-
tica. Da mesma forma, apenas recentemente, as teorias da adaptagdo vém
sendo entendidas como uma promessa capaz de preencher as lacunas meto-
dolégicas, no ambito do didlogo entre narrativas em diferentes suportes, o que
é relevante na era da chamada convergéncia das midias (GUIMARAES, 2011,
p.192-193).

Superada a andlise geral sobre a obra e seus pontos principais cabe a
analise das narrativas presentes na carta (autobiografica) de Valerie e o discurso
de V como duas visdes sobre o problema, sendo a primeira um testemunho da
perda de direitos dentro de um contexto de retrocessos, e o segundo uma analise
critica do “modus operandi” de como se chegou até aquela situacio de total ne-
gacdo de direitos fundamentais.

4. 0 RETROCESSO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DA “CARTA DE
VALERIE” E DO “DISCURSO DE V”

Como observado, cenarios de crise (social, cultural e econémica) acabam
repercutindo no Direito (no sistema normativo) ndo raro com tendéncias nega-
tivas. Os momentos de instabilidade politica causam na populagio a sensagdo de
inseguranca quanto as instituicdes estatais, provocando um questionamento
(nem sempre legitimo) se o Estado, o Direito e a Politica (normalmente pessoa-
lizada nos agentes politicos) sdo capazes de resolver os (novos?) problemas so-
ciais?2.

10 Cita que “a presenca de experiéncias com seres humanos, pratica caracteristica do regime nazista”,
quando observa que V e Valerie eram cobaias em Larkhill.

! Obviamente a utilizagdo de campos de concentragdo € locais similares ndo é uma exclusividade nazista.
Aqui o destaque se faz por ser, de fato, o principal objetivo de Alan Moore.

12 Néo raro os problemas sdo questdes ja vivenciadas pela sociedade, mas que por razdes das novas dina-
micas sociais ganham proporgdes ampliadas. A criminalidade, a divergéncia de opinides, oposi¢do entre
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A obra “V de Vinganca”, conforme destacado, apresenta-se como uma
construcio rica de exemplos e contextos dessa natureza, também permitindo di-
ferentes temas de analise, mas dois “textos” dentro da narrativa merecem espe-
cial destaque: a carta escrita por Valerie (como testemunho das minorias direta-
mente afetadas pelo retrocesso de direitos fundamentais) e o discurso recitado
pelo personagem “V” em rede nacional (como um convite a reflexio e a contes-
tacdo do status quo e o preco pago pela “seguranca”). O presente artigo propoe
dialogar com ambos os textos dentro da teoria da vedacdo ao retrocesso e o risco
dessa ocorréncia em contextos de instabilidade politica e social como o Brasil nas
primeiras décadas do Séc. XXI.

A carta de Valerie Page (personagem interpretada por Natasha Wight-
man) é uma “autobiografia” da personagem escrita em seu tempo de carcere,
quando esteve detida no Campo Larkhill. A carta é introduzida na histéria quando
encontrada pela personagem de Evey encontra o papel em sua cela e comega a lei-
tura. O escrito narra de forma sucinta a infancia e a descoberta da homossexuali-
dade de Valerie, apontando inicialmente a repressido do sistema educacional con-
servador para quem a homossexualidade “era uma fase da adolescéncia e as pes-
soas superavam”. Ja na juventude, Valerie, em um relacionamento com outra ga-
rota conta para os pais sobre sua orientagdo sexual, mas foi expulsa de casa pelo
pai, na presenga da mae que se manteve omissa e ndo defendeu a filha.

A personagem questiona (questionamento esse que também se faz pre-
sente na mente das pessoas LGBTQ+) na carta “Eu s6 disse a eles a verdade. Sera
que foi muito egoismo?”. Completa a personagem que “Nossa integridade é ven-
dida por tdo pouco, porém ela é tudo o que temos. Ela é nosso ultimo pedacinho,
mas nele, nés somos livres”. E interessante observar como, de forma singela, a
personagem destaca a importancia da luta pela dignidade LGBT e pela situagdo
de subcidadania que muitos homens e mulheres vivenciam na sua trajetdria,
marginalizados socialmente.

A carta corta para outro momento quando Valerie realiza-se profissio-
nalmente (como atriz que estrelou um filme “Dunas de Sal”, em 2015) e pessoal-
mente, quando conhece Ruth e passam a constituir uma familia. “Aqueles foram
os melhores anos da minha vida”, alega a personagem. As imagens demonstram,
de fato, uma vida realizada, gozada com dignidade. O momento representa o di-
reito (hoje em dia ainda em luta por reconhecimento) do direito a constituir uma

grupos conservadores e grupos de vanguarda, entre outros, sdo aspectos ja conhecidos do contexto demo-
cratico, mas que em situagdes de crise sdo revestidos de uma roupagem diferente e sensacionalista. Discur-
S0s oportunistas pervertem esses temas para desconstituir a legitimidade das institui¢cdes e possibilitar a
ruptura com os movimentos de ampliag¢do de direitos (culpabilizando-os como responsaveis pela crise) e
provocando retrocessos ¢ restricdo de garantias.
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familia, que ndo é um direito plenamente gozado pela populagdo homoafetival3,
além de demonstrar o gozo do “direito a felicidade”.

Valerie, posteriormente, fala sobre a “guerra americana” e como Londres
passou a ser afetada. A crise social (e econémica) indicada na narrativa, é um
claro exemplo de como os efeitos da turboglobalizacdo podem motivar ondas de
crise em diversas partes do globo. Toda a sociedade é afetada.

A carta é particularmente tocante quando comega a descrever que “o sig-
nificado das palavras comecou a mudar”, lembrando quando “palavras incomuns
como ‘colateral’ e ‘rendicdo’ ficaram assustadoras... Enquanto outras como ‘Chama
Nordica’ e ‘Artigos de Lealdade’ ficaram poderosas”. Como uma mulher Iésbica, Va-
leria descreve que se lembra “de como ‘diferente’ virou perigoso’, e lamenta que
ndo compreende por qual razdo as minorias sdo tdo odiadas. Nesse momento do
filme a imagem de um casal inter-racial homoafetivo é atacado por policiais, que
invadem a residéncia do casal, no meio da noite, de modo agressivo e armado ado-
tando profunda violéncia. Valerie descreve que Ruth foi presa quando saiu para
comprar comida, e o filme mostra a imagem das compras caidas pelo chdo e um
furgdo/viatura saindo em alta velocidade com a inscricdo “Para sua protecdo”, e
logo também teve sua casa invadida e foi presa, sendo conduzida para o Campo
Larkhill, para ser submetida a torturas e experiéncias biologicas!4.

E interessante observar a visdo de Valerie sobre a mudanca das palavras,
e em como V também deseja utilizar, em sentido oposto, as palavras como ins-
trumento ndo mais de opressao (como ocorreu com Valerie), mas de libertagao.
Assim se manifesta o personagem: “Existem, é claro, aqueles que ndo querem que
falemos. Desconfio que ordens estejam sendo dadas e homens com armas ja se
ponham a caminho. Por que? Porque enquanto a violéncia for usada no lugar do
didlogo, palavras sempre terdo seu poder”. Denuncia assim a repressao estatal, a
manipulacao das midias, o retrocesso de direitos como liberdade de expressao e
de livre pensamento.

Assim, o Estado que deveria ser provedor de direitos se torna repressor. E
completa o mascarado “Palavras oferecem um meio para o significado e para aqueles
que escutam a enunciacdo da verdade” aqui as palavras, reitera-se, sdo instrumentos
de despertar a populagido dentro dessa nova ordem de revolta popular proposta por
V, contrariamente ao uso das palavras como forma de assustas e controlar, como
quando se instalou o regime totalitario naquele pafs ficticio.

13 No Brasil a unifio estivel homoafetiva foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal — STF e a possi-
bilidade do casamento, por meio de uma normativa do Conselho Nacional de Justica — CNJ. Até o momento
ndo ha amparo legal como forma de seguranga das familias homoafetivas, sendo uma situag@o passivel dos
efeitos nocivos do fendmeno Backlash.

14 Kriiger explica que na obra original “militares torturaram Ruth para que ela entregasse Valerie e, assim,
ela o fez. Em consequéncia, a culpa consumiu Ruth de tal forma que ela se suicidou na propria cela” (2017,
p.175). E importante destacar que essa informagio ndo ¢ transmitida na obra cinematografica, mas ¢ algo
que pode ser subentendido.
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Em contra partida, quando V faz seu discurso para a populagdo apresenta
uma grande provocac¢do ao afirmar “como muitos de vocés, aprecio o conforto da
rotina diaria, a seguranca familiar, a tranquilidade da repeti¢cdo”, indicando que situ-
acdes de crise, quebram esses “valores” importantes para a sociedade. O personagem
vai mais além e destaca que “a verdade é que existe uma situacdo totalmente errada
neste pais. Nao existe? Crueldade e injustica. Intolerancia e opressao”. Com clara in-
dicacdo de que ja houve um tempo de liberdade e garantia de direitos comenta que
“[o]lnde um dia houve o direito de discordar, de pensar e falar como se desejasse,
agora temos sensores e sistemas de vigilancia forcando-nos a nos conformar solici-
tando nossa submissdo”, fazendo clara alusio ao retrocesso de direitos, reforcando
o depoimento de Valerie sobre a perda de direitos, direitos que ela ja gozou como
cidada e mulher livre.

O personagem V, ao invés de simplesmente apontar a culpa para o Estado e
seu ditador questiona: “De quem é a culpa? Com certeza existem aqueles que sdo
mais responsaveis do que os outros e eles vao ter que prestar contas. Mas verdade
seja dita, se procuram por culpados sé precisam se olhar no espelho”, demonstrando
que a sociedade, de um modo geral optou pelo retrocesso de direitos com “chancela”
popular, em troca de seguranca familiar, tranquilidade e rotina.

A colocagdo de V ndo é no sentido de condenar a sociedade, mas de
acorda-la, e ele ainda observa em seu discurso que sabe “por que fizeram isso, eu
sei que tém medo, quem nio teria? Guerra, terror, doencas, havia uma miriade
de problemas que conspiraram para corromper a razdo de vocés e tirar de vocés
0 bom senso”, também destaca que o “medo guiou suas a¢des e em seu panico
vocés confiaram (...)". Nesse sentido a reflexdo é muito atual para o cenario bra-
sileiro onde discursos populistas podem representar um “canto da sereia” para
populacdes insatisfeitas. Completa V que “Ele [o ditador] lhes prometeu ordem;
ele lhes prometeu paz; e tudo o que ele exigiu em troca foi consentimento silen-
cioso e obediente”.

A total perda de seus direitos fundamentais e sua cidadania fica mani-
festa em seu lamento ao dizer que “[p]arece estranho que minha vida termine
nesse lugar horrivel, mas por trés anos houve rosas e eu ndo tive que prestar
constas a ninguém. Eu vou morrer aqui”. A perda de sua liberdade e outros bens
juridicos caros ao ambiente democratico, como o direito a vida, foram usurpados
da personagem e de todas as minorias vistas como ameagas (negros, homosse-
xuais, judeus, estrangeiros). Ndo ha nesse ambiente de crise e retrocesso meca-
nismos juridicos de tutela dos direitos fundamentais, os direitos fundamentais
sdo cerceados da maior parte da populagio e totalmente usurpados de minorias.

Como destacado por Felipe R. Kriiger, a perseguicao contra os homosse-
xuais esta muito presente no registro de Valerie que

é permeado por diversas historias e relatos. Toda a discriminagdo que Valerie
sofreu durante sua adolescéncia, a intolerancia de seus pais frente a sua opgao
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sexual sdo elementos trazidos do “real”, com intuito de conscientizar o leitor,
discutir um problema social. No decorrer do relato, temos as perseguicdes aos
homossexuais (2017, p.176).

A desumanizacao de determinados grupos para legitimar as agressoes,
usurpacdes de direitos e a possibilidade de coisificagdo dessas pessoas é um pro-
cesso. A obra demonstra como a Dra. Delia Surridge ao iniciar seus experimentos
nos “diferentes”, ainda que nao os tenha escolhido passou a enxerga-los como
coisas submissas, que nao reagiam, nao se revoltavam, como seres passivos di-
ante da violéncial®. Obviamente, como se observa pelo relato de Valerie, ndo ha
passividade, apenas impossibilidade de luta, ainda sim, em sua narrativa, a per-
sonagem continua lutando internamente a despeito da tortura, para manter sua
integridade, ao afirmar que “Cada pedacinho de mim vai morrer. Exceto um. O da
integridade. Ela é pequena e fragil. E a tinica coisa no mundo que ainda vale a
pena se ter. Jamais devemos perdé-la, vende-la ou entrega-la. Nunca devemos
deixar que a tirem de nds” (VINGANCA, 2005).

Nesse sentido, cabe a reflexdo que sem resisténcia ou desalienagao situ-
acoes de coisificagdo do individuo e precarizacdo de sua dignidade serdo comuns.
Assim cabe o alerta que:

A possibilidade de resisténcia e de desalienagdo em sociedades como as nossas
sdo infimas, uma vez que decrescem diante do aumento da pretensa racionali-
dade técnica que as fundamenta. Essa razdo unidimensional que desumaniza
ndo apenas o direito do mundo contemporaneo, mas a sociedade como um
todo, impede que o individuo tome consciéncia do processo de sujeicdo desu-
manizante ao qual é continuamente submetido pela “ordem objetiva das coi-
sas”. John Dolan é incisivo: “Ndo é que as pessoas faltara coragem para expri-
mir seus pensamentos fora dos limites permitidos: é que elas se tornam inca-
pazes de pensar assim”16. O nivel de critica interna ao sistema se aproxima do
zero absoluto quando os individuos ndo conseguem se desvencilhar das neces-
sidades impostas artificialmente e as verdadeiras caréncias vitais e espirituais
sdo sufocadas de modo sistematico. Isso gera uma espécie de neurdtica besti-
alizagdo social, situagao na qual o protesto individual passa a ser visto como
algo impotente e mesmo ridiculo (MATOS, 2008, p. 42).

Os avisos constantes da obra “V de Vingang¢a” também se fazem presen-
tes em outras distopias, de modo que:

Exige-se, antes, que o direito contemporaneo se liberte das correntes subter-
raneas que o envolvem e o degradam, reduzindo-o a coadjuvante de praticas
politicas irresponsaveis, quando nio a mero convalidador dos ditames preten-
samente necessarios da economia global. Com fincas em Séneca, podemos afir-
mar que nada do que é humano pode ser desconsiderado pelo direito, pois ele

15 Até mesmo essa “construgdo” de passividade ndo estd sem razdo na obra. Construiu-se um mito apds o
Holocausto que a dizimagao judia foi em muito facilitada pela “passividade” dos judeus que ndo ofereciam
resisténcia. Como ndo ¢ o foco dessa analise, sugere-se a leitura de “Holocausto: outros lugares de resis-
téncia”, de Cristiano Guedes Pinheiro (2010).
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é um instrumento humano para a solugdo de conflitos igualmente humanos, e
ndo um fim em si mesmo, que se perde na auto-reprodugdo técnica de proce-

» o«

dimentos vazios e alienantes. Do contréario, “liberdade”, “cidaddo” e mesmo
“direito” serdo palavras ilegais, intraduziveis para a novilingua de um mundo
novo nem um pouco admiravel (MATOS, 2008, p. 52)

Assim, cabem aos juristas e todos os defensores dos direitos humanos
pensar em formas de auxiliar nesse “alerta” para a sociedade, usando, como ob-
servado, as distopias (em suas representagdes presentes nas mais diversas mi-
dias) como um aviso que ndo pode ser ignorado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Arealidade juridica e social brasileira se encontra em um momento par-
ticularmente delicado. A Democracia que se tornou um bem tdo caro, conquis-
tado com luta na Histdria (ainda recente) do Brasil se mostra ameacada, ndo ape-
nas no Brasil, mas como uma tendéncia mundial de crise.

Como colocado por Valerie na parte final de sua carta autobiografica “Es-
pero que o mundo mude, que a situagdo melhore”. Essa declaracdo deve ser en-
carada como uma visdo de esperanc¢a (a despeito de toda a dor, a despeito de
toda a violéncia) que precisa guiar a luta, pois nio a sociedade (e os grupos de
minorias, de forma muito especial) permanecer inertes ao cenario que vai sendo
desenhado. O voto de fé de Valerie deve ser acompanhado de uma motivacio de
luta, como colocado por V quando afirma que a despeito de toda a injustica “se
VOCcés veem o que eu vejo; se sentem o que eu sinto e se buscam o que eu busco,
entdo peco que fiquem junto a mim”.

O Brasil se encontra em um cenario muito preocupante quando aos di-
reitos de minorias. H4 uma certa utopia construida em razdo dos poucos (mas
significativos) direitos conquistados por negros, mulheres, homossexuais, entre
outros. Essa utopia, entretanto, ndo pode cegar a sociedade para os riscos de uma
realidade distopica que se mostra cada vez mais palpavel dentro dessa situacdo
de crise (econdmica e social) que ameaca os direitos conquistados. E preciso ter
fé, mas é preciso também ter luta.

O artigo, longe de qualquer presungao de apresentar respostas prontas,
se mostra apenas como provocacio de analise, de alerta para as situagdes con-
temporaneas, bem como um convite para reflexdo e para a a¢do, na luta pela de-
fesa dos direitos de minorias. Assim, e apenas assim, é que essas pessoas terdo
um final feliz.
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O PODER JUDICIARIO ATOR PRINCIPAL DA
JUDICIALIZAGAO: UMA ANALISE SOBRE O
COMPORTAMENTO DO STF E SUAS
REPERCUSSOES NO CASO DA SAUDE

ALESSANDRA BRUSTOLIN'

1. INTRODUGAO

Uma das caracteristicas centrais da experiéncia brasileira pds-88 tem
sido o crescente papel institucional do Poder Judiciario no espago publico do
pais. As promessas constitucionais nao efetivadas, notadamente, aquelas que de-
mandam uma prestagdo material do Estado e envolvem, por consequéncia, carga
financeira para sua implementacdo se tornaram objeto de reivindicag¢des judici-
ais cada vez mais frequentes.

Os direitos fundamentais em geral e, particularmente os direitos sociais,
tem ocupado papel de destaque nas discussdes travadas no ambito constitucio-
nal brasileiro e é atualmente um dos principais temas de debate no cenario de
discussao global, como é o caso do direito a saude.

Em 2019, com o julgamento do Recurso Extraordinario 657.718 /MG, es-
perava-se que o STF estabelecesse, em repercussdo geral, critérios razoaveis
para o enfrentamento da problematica, capazes de servir como orientacdo aos
magistrados e desembargadores de instancias inferiores, nas demandas que en-
volvem a concessdo judicial de medicamentos experimentais.

Todavia, novamente, a Corte se esquivou se limitando a reproduzir parame-
tros que ja haviam sido estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em de-
cisdono REspn?1657156/R] (STJ, 2018) sem apresentar ou aproximar uma solucao
para o problema da judicializagdo, deixando margem para a justiciabilidade de de-
mandas individuais no ambito dos medicamentos experimentais.

'Mestranda em Ciéncia Juridica na Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP. Especialista pela
UNIPAR - Universidade Paranaense. Professora no Centro Universitario UNIVEL. Advogada. E-mail:
alessandrabr.advogada@gmail.com.
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Estudos sugerem que o Supremo Tribunal Federal (STF) tem papel de-
terminante na experiéncia de justiciabilidade da satide no Brasil, tendo em vista
o modo pelo qual a Corte concebe este direito e diante da auséncia de um enfren-
tamento frontal da problematica.

Diante do papel de destaque que o judicidrio vem ocupando nos tltimos
anos no cenario institucional, o artigo busca verificar a hipdtese de que o poder
judiciario tem atuagdo de destaque no caso da judicializa¢do, por meio de um re-
corte especifico referente ao caso da satuide. Para tanto, o trabalho esta dividido
em duas grandes partes: a primeira cinge-se a tecer algumas consideragoes sobre
arelagdo entre o direito a saide, fungido jurisdicional e a judicializacdo; €, na se-
gunda analisa o comportamento do STF e suas repercussoes. O método utilizado
é o dedutivo.

2. 0 DIREITO A SAUDE NA CF/88 E A JUDICIALIZACAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é um marco em diversos
aspectos no contexto socio-politico brasileiro porque rompe com o modelo de
Estado Liberal para adotar o Estado Social, induzida por um movimento neo-
constitucional (COSTA, 2015), tendo a partir de entdo a centralidade nos direitos
fundamentais, especialmente, os direitos sociais.

Da andlise do texto constitucional nota-se que os direitos fundamentais
sociais foram politicamente garantidos, mediante a declaracdo expressa dos
bens juridicos tutelados. Além disso, possuem carater principiol6gico, na medida
em que o legislador constitucional originario, acabou por institucionalizar pro-
gramas de atuacdo estatal para implementacdo destes direitos. Tratam-se de
acoes politicas do Estado denominadas politicas publicas (COSTA, 2015).

Dotada de resquicios de uma Constituicdo liberal originaria de um re-
gime de excecdo e diante dos problemas sociais que vinham sendo enfrentados
ocorreu o deslocamento do eixo da questdo que orbitava sobre os direitos fun-
damentais, a fim de se verificar quais os efeitos juridicos podem ser produzidos
nesse sentido. Isso porque o Poder Judiciario passou a ser demandado a decidir
sobre a compatibilidade dos atos comissivos e omissivos das formas de expres-
sdo do poder estatal.

0 exame da fungao jurisdicional esta intrinsecamente relacionado com
o exame da democracia e percebe grande relevancia no universo juridico e social.
A democracia, em termos genéricos, trata-se da participacdo dos cidaddos frente
aos processos democraticos, tanto politicos como sociais. Portanto, o poder esta
nas maos de cada um dos cidadaos e ndo na mao do povo, visto que é o individuo
de modo singular o detentor do poder, e pode-se dizer que ai esta todo o enredo
da democracia. Sabe-se que a democracia é muito mais que a participagdo do
cidaddo no processo de escolha de seus representantes, estando intimamente
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relacionada as nog¢oes de igualdade, liberdade, seguranca e a salvaguarda dos
direitos humanos, uma vez que sio estes os principios e as bases fundamentais
do Estado Democratico de Direito (MACHADO, 2012).

A principal competéncia da funcdo jurisdicional, enquanto instituicdo
politica, consiste em controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos
dos Poderes Legislativo ou Executivo (MACHADO, 2012). O exercicio da fungio
jurisdicional tem como objetivo assegurar a vontade do Poder Constituinte, uma
vez que como guardid da Constituicdo, espera-se que controle o exercicio do
poder pelas demais instancias do Estado. Assim, surge um questionamento, que
embora ndo seja a principal problematica, diante da analise da funcgio
jurisdicional, é pertinente que seja apontado: como realizar essa missdo, sem que
o judiciario se torne o Unico detentor do poder? (MACHADO, 2012).

De acordo com Machado (2012) a probabilidade de uma decisao ser cor-
reta sera sempre maior, quando observado o ponto de vista interno do ordena-
mento, por meio da Constituicdo e, por consequéncia, o proprio ordenamento
por ela estabelecido. Mas a grande dificuldade que se apresenta atualmente,
mesmo diante de tais consideragoes, reside justamente sobre a prestacio efetiva
e adequada da tutela jurisdicional (MACHADO, 2012).

Para o autor, a autonomia judicial deve ser entendida como aquela que
possui independéncia do politico, sendo, nesse sentido, ambito da politica aquele
que demanda por negociacdo e compromisso, que a decisdo judicial ndo pode
promover, por lhe faltar legitimidade democratica (MACHADO, 2012).

Assim, aos juizes, faltaria legitimidade democratica para realizar esco-
lhas politicas em suas decisdes, quando exercem o controle jurisdicional
(MACHADO, 2012). De modo que atribuir escolhas sobre politicas publicas a fun-
¢do jurisdicional é provocar um distanciamento de sua verdadeira fun¢ao, que é
de colocar limites as possiveis arbitrariedades nas escolhas dos representantes
eleitos para manifestar a vontade geral.

Essa op¢do de controlador e ndo de executor de opgdes politicas exige a
observancia de alguns requisitos, para que ndo se incorra no que se tem generi-
camente denominado de judicializacao da politica, uma vez que a estabilidade
consiste na manutengio da identidade do sistema e sdo justamente os juizes, no-
tadamente o Supremo Tribunal Federal (STF), encarregados de manté-la e, as-
sim, guardar o texto constitucional (MACHADO, 2012).

Ocorre que essa questdo se torna ainda mais complexa quando direcionada
aos direitos sociais, como é o caso da satude. A consagragdo do direito a saide na
CF/88 enquanto um direito de todos e para todos (RAEFRAY, 2005) representa uma
das mais ambiciosas (e problemadticas) promessas constitucionais. Ao longo dos
anos, o direito a saide tem ocupado papel de destaque no cenario de discussao naci-
onal e essa também tem se mostrado uma tendéncia mundial.
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Por um lado, a conquista de um amplo e generoso acervo de direitos conce-
dido pelo legislador; por outro, todos os problemas que recaem sobre os meios de
efetivacdo destes direitos, o que a época ja era uma preocupacio (DALLARI, 1988, p.
60-62). E, com o passar dos anos, se tornou ainda mais expressiva.

O artigo 62 da CF/88 dispde que a sauide integra um conjunto de “direitos
sociais”. Os direitos sociais sdo considerados segunda “geracido”2 de direitos fun-
damentais3 e, por esse motivo, pode-se considerar que o direito a saude, en-
quanto direito social é também, essencialmente, um direito fundamental4, por-
que assim considera-se ter sido determinado pela CF/88.

Os direitos sociais possuem caracteristicas peculiares porque, conforme
sugere o proprio texto constitucional, dependem de a¢des do poder publico para
a sua garantia, sendo no campo da efetivagdo destes direitos que resultam as
maiores preocupacgdes que, conforme mencionado, ja se apresentavam desde a
promulgacdo da CF/88 e persistem até hoje.

Mellace e Romeo (2017, p. 200), assumindo o risco de uma ambiguidade se-
mantica, da qual, segundo os autores, ndo é possivel se afastar completamente, con-
sideram como uma boa concep¢do aquela que declina os direitos sociais enquanto
“[...] direito a uma prestacdo positiva do poder publico (ou também privado, con-
forme determinadas reconstrugdes)” (MELLACE; ROMERO, 2017, p. 200).

A saude é instituida como um direito-dever (NORONHA; PEREIRA, 2013, p.
20), enquanto direito de todos e dever do Estado. Mas o texto constitucional brasi-
leiro ao longo dos artigos 194 e 196 a 200 nao extrapola o mero campo de algumas
pistas sobre o direito tutelado. Limita-se o texto constitucional a expressar algumas
caracteristicas sobre a prote¢io deste direito. Destas, destacam-se a universalidade
da saude e dos servicos de saude, a igualdade no preceito de satide para todos (sem
quaisquer distingdes) e a gratuidade dos servigos.

A CF/88 confere aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais,
como € o caso da saude, e reforca o papel do Judiciario ao consagrar a inafastabi-
lidade da tutela judicial, fortalecendo a independéncia da instituicio
(SARMENTO, 2009, p, 107).

Essa sistematica adotada favoreceu em larga medida a judicializa¢do da
politica (SARMENTO, 2009, p, 107). Com isso, o crescente papel institucional do

2Silva (2005) ressalta que € equivocada a utilizagdo da terminologia “geragdes” quando utilizada no sentido de
sobreposi¢do de uma geragdo a outra. No mesmo sentido, Sarlet (2015) ressalta a imprecisdo terminoldgica
que “[...] conduz ao equivocado entendimento de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do
tempo, ndo se encontrando em permanente processo de expansao, cumulacéo e fortalecimento”. Nao obstante,
conforme sugerem os autores, essa controvérsia reside somente com relagio a terminologia, havendo um con-
senso quanto ao contetido das chamadas “dimensdes” ou “geragdes” de direitos fundamentais.

3Para uma compreensdo aprofundada dos direitos fundamentais e todas as suas geragdes tanto por uma
perspectiva global quanto historica, Silva (2005) promove uma andlise detalhada da evolugdo dos direitos
fundamentais.

“Destaca-se a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial que contorna o regime juridico-constitucional dos
direitos sociais, seja com relagdo a sua propria fundamentagdo e legitimagdo ou até mesmo no que diz
respeito ao seu contetdo e regime juridico (SARLET, 2008).
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Poder Judiciario no espago publico do pais tem sido uma das caracteristicas cen-
trais da experiéncia brasileira p6s-88 (SARMENTO, 2009, p. 99).

Esse fendmeno é ainda mais frequente nos paises em desenvolvimento
e isso se deve a abertura constitucional e indetermina¢do semantica (predomi-
nancia de principios) destas constituicdes que geralmente ndo conduzem ex-
pressao clara do nucleo de direitos tutelados (SARMENTO, 2009, p. 99). O direito
a saude, por sua vez, encontra essas mesmas dificuldades.

O Poder Judiciario passou a ser demandado a decidir sobre a compatibi-
lidade dos atos comissivos e omissivos das formas de expressdo do poder estatal
(MACHADO, 2012).E, assim, a desempenhar um importante papel politico no de-
senho institucional. Essa se tornou uma das problematicas a serem enfrentadas
pelo constitucionalismo contemporaneo, especialmente, por seu impacto na for-
macdo de politicas publicas (SARMENTO, 2009, p. 99-100).

Apesar de parecer louvavel a atuacido do judicidrio com relacdo ao
fortalecimento dos direitos fundamentais sociais diante da abertuta as
demandas da sociedade, decorre desta atuacdo “protagonista”s uma complexa
problematica que é uma preocupacdo tanto juridica, quanto politica e
institucional: a judicializagao.

De acordo com Barroso (2018, p. 45) “judicializagdo significa que
questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estio sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2018, p. 45). Ha,
portanto, como ja mencionado, uma atuagao “protagonista” do Poder Judiciario,
que passa a resolver questdes que originariamente seriam pertinentes ao
Legislativo e Executivo. Segundo o autor, esse fendmeno representa a “[...] fluidez
da fronteira entre politica e justica no mundo contemporraneo” (BARROSO,
2018, p. 45).

Dessa afirmativa decorre um importante questionamento: afinal, quais
seriam as causas da judicializagdo? Barroso (2018, p. 45-46) aponta,
inicialmente, trés fatores que “justificariam” essa transferéncia de poder para as
instancias decisérias: o reconhecimento da imporancia de um judiciario forte e
independente como elemento essencial para as democracias modernas; uma
certa “desilusdo com a politica majoritdria em razdo de uma “crise de
representatividade”; e, por fim, a preferéncia pelos atores politicos de que o
judiciariio decida sobre “questdes polémicas” (BARROSO, 2018, p. 45-46).

Todos esses fatores estdo relacionadas a uma certa “desilusdo” ou
“perda de confianga” nas instancias politicas democraticamente eleitas, em
decorréncia da qual todas as fichas sdo apostadas no Judicidrio e também

A expressio ¢ utilizada para destacar a tese de um “protagonismo judicial” trabalhada principalmente no
direito Norte-Americano, ndo se pretendendo um maior aprofundamento neste sentido, mas destacando-se
que segundo Lima (2013, p. 15) ha uma “espécie de consenso” na produgdo na produgao literaria de que o
Poder Judiciario (e especificamente o seu 6rgdo de ctipula, o STF) “[...] encaminha-se para um protago-
nismo frente aos poderes majoritarios” (LIMA, 2013, p. 15).
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contribuem para a judicializacdo, mas, segundo o autor, especificamente no
Brasil, a judicializacdo decorre essencialmente, de dois fatores especificos:

[..] o modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado; e o
sistema de controle de constitucionalidade vigente [...], que combina a matriz
americana - em que todo o juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma
norma no caso concreto - e a matriz europeia, que admiite a¢des diretas
ajuizaveis perante a corte constitucional. [..] Nesse contexto, a judicializagao
constitui fato inelutavel decorrente do desenho institucional vigente, e ndo
uma opgao politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela
via processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou nio
sobre a questdo (BARROSO, 2018, p. 47).

Todavia, a judicializacdo enquanto um fato constitucional por assim
dizer, até entdo irremediado, ndo pde fim a questdo. E nesse sentido, pode-se
dizer que ha um consenso de que a atual postura do judiciario e especificamente
do STF, tem gerado repercussdes nas relagdes sociais, sobretudo quanto aos
dilemas existentes em relagio a efetividade das politicas publicas.

Cada vez mais, a visdo classica dos tribunais como instancias estritamente le-
gais tem sido contestada pelas crescentes evidéncias de seu papel politico e de
seu impacto didrio nas politicas publicas. Mas a despeito desses desenvolvi-
mentos, o papel do Judiciario na arena das politicas publicas permanece nebu-
loso tanto no Brasil quanto no resto da América Latina (TAYLOR, 2007, p. 229).

Essa “nebulosidade”, como visto, é antes de um problema estritamente
jurisprudencial, uma circunstancia que deriva do préprio texto constitucional,
pois a Constituicdo nao define a abrangéncia do direito a satude.

Apesar da defensavel tese de que as politicas publicas ndo devem ser
efetivadas pela via judicial diante da sua ofensa ao preceito democratico, rom-
pendo com o principio da igualdade e, assim, comprometer o principio da igual-
dade (MACHADO, 2012, p. 157), a questdo é que a préopria CF/88 confere aos di-
reitos fundamentais aplicabilidade imediata (art. 52, p. 4, CF/88) e assim, a judi-
cializacdo destes direitos se torna uma complexa problematica.

A judicializa¢do da sadde é uma dificil questdo vem sendo trabalhada
pela academia sob diferentes viéses. Esses estudos tem como centralidade desde
a formulacgdo e aplicagdo das politicas publicas (VALLE, 2009; DALLARI; BUCCI,
2017) até os limites institucionais democraticos e constitucionais (MACHADO,
2012) da atuacdo do judiciario.

Apesar da relevante importancia destes aspectos busca-se olhar para o
direito a saude e especificamente para a judicializacdo da saude, a partir do
posicionamento do STF, que tem ocupado papel de destaque no cendrio
brasileiro atual, tendo como ponto de partida para essa abordagem, uma
dicotomia apresentada por estudos que apontam para o préprio Supremo
Tribunal Federal (STF) como o “problema” e inclusive a “solu¢do” para a questio
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da judicializa¢do da satide (VASCONSELOS, 2020, p. 83).

Dados coletados por pesquisa realizada pelo CNJ no ano de 2019
indicam que possivelmente os obstaculos para solucdo dos problemas
relacionados a judicializacdo da saude estdo sob o controle do prdprio judicidrio e
sdo fruto da discricionariedade que gozam os vdrios tribunais, eis que ndo hd um
padrdo comum seguido, o que restringe o uso dessas informagdes como fonte de
pesquisa e, sobretudo de gestdo da politica judiciaria (INSPER, 2019), pendente
ainda de uma solugao eficaz.

Nesse mesmo sentido, Vasconselos (2020, p. 102) vai além ao sustentar
que a compreensio da judicializagdo da satide passa pelo entendimento do
comportamento (contraditério) do proéprio STF: por um lado a Corte da
preferéncia a uma visdo individualista das demandas da saide (VASCONSELOS,
2020, p. 97), agindo como “parte do problema” (VASCONSELOS, 2020, p. 83) e,
por outro, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que é seu braco administrativo,
se volta para a dimensdo estrutural e coletiva do tema (VASCONSELOS, 2020, p.
97), agindo como “gestor” da “solucdo” (VASCONSELOS, 2020, p. 83) ao
empregar uma série de recomenda¢des e monitorando aos Tribunais e
magistrados nos casos que envolvem a demanda da saude.

Os estudos citados apontam para o STF como o principal ator no
problema da judicializacdo da sadde. Em razdo disso, o préximo capitulo tem
como objetivo verificar a forma pela qual a Corte concebe este direito a partir do
texto constitucional; e as repercussées do seu posicionamento, tendo como foco
principal o caso dos medicamentos denominados “experimentais” - sem eficacia
comprovada e sem registro perante a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), a fim de analisar essa atuagdo “protagonista” do Poder Judiciario pelo
olhar do caso da satide e como isso repercute no desenho institucional.

3. COMPORTAMENTO DA CORTE E REPERCUSSOES

No periodo logo apds a promulgacao da CF/88, quer seja em razao das
duvidas que pairavam sobre a fundamentalidade do direito a saide ou das con-
sequéncias derivadas de uma tutela mais ampla, prevalecia uma interpretagdo
restritiva dos direitos fundamentais, adotando, também uma posi¢do mais “[...]
cautelosa e até conservadora para evitar alargar potenciais conflitos com o Exe-
cutivo” (TAYLOR, 2007, p. 235).

Com o passar dos anos, em detrimento da postura “autocontensiva” que
vinha sendo adotada, o judiciario passa a atuar de forma “ativista” (LIMA, 2013,
p. 208). Essa ndo é e aqui nem se pretende retratar como sendo uma questdo
simples, mas que decorre da analise e compreensao de uma série de conceitos e
fatores. E justamente em razio da complexidade que envolve esses conceitos,
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que eles nao serdo abordados no trabalho, visto que ndo consiste na centralidade
da andlise, mas ndo poderiam deixar de ser mencionados.

No que se refere ao direito a satide o judiciario se tornou uma rota alter-
nativa (e rapida) para o acesso aos servi¢os de sadde, a partir de entdo compre-
endido como o acesso a medicamentos que estdo nas listas governamentais ou
s6 sdo disponibilizados no mercado (BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 176). Este pode
parecer, a primeira vista, uma “historia de sucesso” na justiciabilidade de direitos
sociais, mas a consequéncia que decorre dessa decisdo é apontada como motivo
de preocupacdo em alguns estudos, principalmente “[...] por promover o alarga-
mento das hipéteses de tutela a direito individual” (VALLE, 2009, p. 135).

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 Sdo Paulo. Em 93% das decisdes sobre conces-
sdo de medicamentos, constatou-se que o direito a sadide foi individualmente
considerado e ndo houve preocupacdo com eventual existéncia de politica pu-
blica ou ndo, implantada pelo governo (SILVA, 2008, p. 594 apud DURAN
FERREIA, et al,, 2004).

Mais importante ainda de se destacar que esse cenario ocorreu 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 Organizacao Mundial da Satide como uma das mais eficazes do
mundo” (SILVA, 2008, p. 595).

Em 1996, quando respostas globais ao HIV/Aids eram mais baseadas em
prevencdo, o Brasil tornou-se o primeiro pais do sul global a assinar uma lei e
aprovar uma politica de distribuicdo livre e universal de medicamentos antirre-
trovirais (ARVs). Nos anos seguintes, o Brasil assistiu a formacdo de alian¢as sem
precedentes entre ativistas, reformadores governamentais, 6rgaos multilaterais
e a industria farmacéutica. E foi assim que o pais se consolidou como lider no
esforco global para universalizar o acesso ao tratamento da Aids. (BIEHL;
PETRYNA, 2016, p. 177).

Assim, mesmo diante de uma politica efetiva e de reconhecimento mun-
dial, confirma-se diante desse desenho, que o judiciario foi convertido em uma
estrada de via rapida para o acesso a medicamentos, tanto aqueles constantes
nas listas de medicamentos oficiais, quanto os medicamentos de alto custo e de
carater experimental e que o judiciario tanto ndo percebia esse fendmeno de
forma racional quanto ignorava suas consequéncias.

De se destacar nessa conjuntura o problema da influéncia que o marke-
ting realizado pela industria farmacéutica exerce sobre a prescricio médica,
quando relacionado ao crescimento do mercado farmacéutico no Brasil e ao liti-
gio pelo tratamento que ocorre no contexto de um sistema descentralizado e
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disfuncional de satde publica, observado por Bihel e Petryna (2016, p.176) sob
a perspectiva do que os autores chamam de “fator chave”: o fato de que “[...] pa-
cientes de baixa renda ndo estao simplesmente aguardando que o mercado even-
tualmente baixe os pre¢os e torne as novas tecnologias médicas acessiveis: eles
estdo usando a assisténcia juridica publica e as alavancas de um Judiciario res-
ponsivo para obter acesso agora” (grifo nosso).

Além disso, ha indicios de que os municipios, em termos or¢amentarios,
sdo os maiores prejudicados com as decisdes judicias que obrigam o forneci-
mento de bens e servicos de saide, especialmente, medicamentos (WANG;
VASCONSELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014, p. 1193).

0 Judiciario Federal revelou-se um importante ator politico e que esse
ndo pode ser um fendmeno isoladamente considerado. Dai que a mudanca na
cultura de uma atual “sociedade da automedica¢do”, o crescimento da indudstria
farmacéutica no Brasil e 0 aumento da justiciabilidade de medicamentos, especi-
almente experimentais, enquanto fatores inter-relacionados, como vem suge-
rindo estudos recentemente publicados, devem ser levados em consideragdo
para compreender e iluminar possiveis solu¢des para a judicializa¢do da saude
no Brasil e seus reflexos.

Outras importantes decisées no ambito do STF que envolvem postula-
¢des relativas ao direito a saide e a demanda de medicamentos poderiam ser
mencionadas. Mas por ja terem sido objeto de outras pesquisas empiricas ou nio,
o estudo desse complexo de decisdes ndo é, contudo, o foco da presente andlise.
E fato cientificamente comprovado, portanto, que os precedentes do STF vém
afirmando a possibilidade de um amplo controle das politicas publicas, sobre-
tudo na area da saude, especialmente quando a omissdo ou a deficiéncia no agir
do Estado compromete a eficicia do direito fundamental discutido.

A reiteracdo do comportamento judicial interventivo estendendo-se a
politicas 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. Nesse campo, onde o tragado das
préprias politicas publicas em execucao é ainda insuficientemente 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
arazdo para advertir-se quanto aos riscos de regressao decorrentes do favoreci-
mento ao controle judicial de politicas publicas, ao menos no modelo substitutivo
desenvolvido ordinariamente na cronica da jurisprudéncia nacional (VALLE,
2013, p. 396).

Para além das controvérsias que questionam a legitimidade do Poder Ju-
diciario, cujos membros nao 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
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envolvem casos de saude cresceu significativamente ao longo dos anos e a “judi-
cializacdo da satuide” é atualmente uma preocupacgdo em todas as esferas de go-
verno, mas que é também essencialmente juridica.

Diante da limitacdo de paginas que se impode ao estudo, serdo apenas
apontados alguns importantes “indicadores da judicializacdo da saide” com base
em pesquisa realizada pelo CNJ (INSPER, 2019): 1) Levando-se em consideragido
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 judicializagcdo contra o SUS, os medicamentos sdo responsaveis por
grande maioria das demandas” (INSPER, 2019, p. 128).

Outro fator importante da pesquisa realizada pelo CNJ é o forte indicio
que a atual demanda de saude 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 (INSPER, 2019, p. 134). Ou-
tro problema que é frequentemente levantado na academia refere-se ao questi-
onamento seguinte: até que ponto as interveng¢des do judiciario favorecem os
mais excluidos?

Nesse ponto residem algumas das criticas que vem sendo realizadas a
atuacdo do judiciario brasileiro no sentido de que este seria um espaco “privile-
giado” e que as demandas que chegam até o judicidrio ndo refletem as mazelas
da sociedade, especialmente as que chegam até o STF.

Ha quem afirme que ndo é “[...] sustentavel ou, pelo menos, ndo sera uni-
versalizavel - a critica de que os tribunais sejam necessariamente porta-vozes
das elites [..]” (BARROSO, 2018, p. 145-146), porque a arena do judicidrio tem
sido um importante palco na sindicabilidade de diversas pautas importantes e
tem avangado na tutela de direitos fundamentais e sociais.

A “tese da judicializacdo pelas elites” (MEDEIROS; DINIZ; SCHWARTZ,
2013) foi trabalhada em estudo realizado por Medeiros, Diniz e Schwartz (2013,
p. 1096), concluindo que essa tese ndo pode ser confirmada e nem refutada: “[...]
Nao ha como dizer que a judicializagdo é uma questao de classe. O que se coloca
é se essa conclusdo pode ser extrapolada para a judicializa¢do de outros medica-
mentos ou mesmo outros tipos de judicializacdo da saide.”

A pesquisa realizada pelo INSPER (2019, p. 72-73) também sugere que
o perfil dos demandantes é um dado importante com relacdo ao fendmeno da
judicializacdo da saude, especialmente em sua dimensao a acesso a medicamen-
tos. Aponta-se a existéncia de indicadores diversos sobre hipossuficiéncia eco-
ndmica, sendo que isso é uma variante de acordo com cada estado da federagdo
considerado.

0 estudo indica a variacdo nos indicadores de hipossuficiéncia econé-
mica, sugerindo que um quinto das demandas sdo oriundas de pessoas em situ-
acdo de vulnerabilidade econdmica. Esse é um dado importante e, apesar da
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pesquisa assim ndo concluir, sugere um indice de baixa justiciabilidade pela par-
cela menos abastada da sociedade e, sobretudo, daquela que possui acesso ao
judiciario. Esta, todavia, nio é uma é uma questdo que se pretende aprofundar,
mas ja foi considerado que se existe um problema distributivo que deve ser dis-
cutido no dmbito da judicializacdo da saude, ele ndo parece estar na origem de
classe daqueles que recorrem ao judiciario, mas reside em outros fatores:

i) na composicdo de interesses de laboratérios e empresas distribuidoras de
medicamentos de alto custo cuja eficacia clinica ainda esta sob avaliagdo; ii)
nas dificuldades do Estado em administrar a politica de assisténcia farmacéu-
tica quanto aos critérios de incorporagdo tecnoldgica, transparéncia e publici-
dade dos atos; e iii) nas dificuldades do Estado em administrar uma politica
farmacéutica quando instrumentos tipicos de administracdo - planejamento,
compras em escala, controle de estoques, chamadas de pre¢os - ndo podem
ser usados em decorréncia de determinagdes judiciais (MEDEIROS; DINIZ;
SCHWARTZ, 2013, p. 1096).

O maior desafio do judiciario consiste atualmente no estabelecimento de
critérios objetivos por parte da Corte Superior, que possam nortear as decisoes
de magistrados e desembargadores, considerando os estudos que apontam que
o0 maior nimero de concessoes individuais ocorrem dentro dessa (MARQUES;
DALLARI, 2007) e sdo marcadas pela auséncia de semelhanca nos critérios utili-
zados e visdes diferentes e conflitantes sobre o percurso dos litigios que envol-
vem o direito a saide.

A demanda por medicamentos tem ocupado posto de maior de relevancia
no indice de judicializacdo da saide publica. Verificou-se que até os anos de 1998
esse tipo de demanda envolvia quase que exclusivamente medicamentos para o tra-
tamento do HIV/Aids, mas com a implantagio da politica universal para tratamento
da doencga (1999), atrelado ao surgimento de novas patologias e consequentemente
amodernizac¢do dos servigos de sauide e de medicamentos com cada vez menos efei-
tos colaterais, a demanda de medicamentos pela via judicial sofreu um aumento sig-
nificativo (BIEHL; PETRYNA, 2016).

Embora um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil
(consolidando, de uma forma mais ampla, a farmaceuticalizacdo da sadde), os
varios bracos do governo ainda precisam desenvolver avaliacdes s6lidas da tec-
nologia em saude. [...] sdo necessarias medidas regulatérias mais audaciosas na
fixagdo de precos de medicamentos, juntamente com reconsideragdo das respon-
sabilidades dos planos de seguro satide privados na cobertura de custos com me-
dicamentos (que no momento nio existe).

Deve-se atentar também para os aspectos mais abrangentes do direito a
saude, incluindo intervenc¢des infraestruturais e com respeito aos determinantes
sociais da saude, como educagao, 4gua potavel, saneamento, controle de vetores,
poluicdo do ar e prevencdo da violéncia. Enquanto isso, pacientes cidadaos-
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consumidores, de dificil definicdo, valem-se da linguagem e da jurisprudéncia
dos direitos humanos, e fazem com que os governos funcionem para eles, en-
quanto navegam os imprevistos do mercado e da sobrevivéncia. (BIEHL;
PETRYNA, 2016, p. 183).

A crescente judicializagdo da saude no Brasil é normalmente percebida
como um reflexo de politicas publicas ruins ou de investimentos insuficientes.
Essa equivocada percep¢do tem como principal consequéncia a assumida ten-
déncia de grande parte dos juizes de pressupor que todas as demandas de saude
resultam de falhas do Estado. No entanto, os dados coletados em pesquisa reali-
zada pelo CNJ no ano de 2019, apontam que os obstaculos para solu¢do dos pro-
blemas relacionados a judicializacdo da saide estdo sob o controle do préprio
judiciario e sdo fruto da discricionariedade que gozam os varios tribunais, eis que
ndo ha um padrao comum seguido, o que restringe o uso dessas informacgdes
como fonte de pesquisa e, sobretudo de gestdo da politica judiciaria (INSPER,
2019), pendente ainda de uma solucdo eficaz. Isso faz com que o Poder Judiciario
se torne um dos principais atores da judicializacdo da satide no que se refere as
suas causas e consequéncias. Ressalte-se ainda o papel politico e de impacto das
politicas publicas.

Questiona-se, sobretudo, “[...] o posicionamento sistematicamente favo-
ravel do STF as demandas individuais coexiste com uma atua¢do mais estrutural
da Corte, que procura gerir a judicializagdo por meio do Conselho Nacional de
Justica.” (VASCONSELOS, 2020, p. 87), sendo este um dos fatores determinantes
para compreender a judicializagao da satide no Brasil e essa aparente contradi-
¢do: a atuacdo da Corte enquanto “parte do problema” e “gestora” da judicializa-
¢do que ajuda a criar (VASCONCELOS, 2020).

A grande dificuldade tem sido o modo como a Corte concebe o problema.
No ano de 2009 ja se tinha conhecimento do panorama de judicializacao e das
complexidades que decorriam deste fendmeno. Tanto que foram buscadas estra-
tégias para a solucdo. Nesse mesmo ano, ap6s quatro audiéncias publicas que ha-
viam sido realizadas, o STF convocou uma audiéncia ptblica com a finalidade de
ouvir opinides de autoridades no ambito do SUS, que envolvem desde informa-
¢oes juridicas até cientificas e politicas (VASCONSELOS, 2020).

0 que chama atengdo é que “[..] a maior parte dos expositores selecio-
nados [pelo Ministro Gilmar Mendes] pertencia ou a gestao da sadde federal ou
eram operadores do direito, o que explica certa prevaléncia de posi¢des criticas em
relacdo ajudicializagcdo” (VASCONSELOS, 2020, p. 90). Apds arealizacdo da audiéncia
publica, a STA-175 no ambito do Supremo Tribunal Federal foi a primeira decisdo
importante na busca de respostas para a judicializagdo da saude. Todavia, “[...] foi
utilizada poucas vezes contra a pretensdo de demandantes. Das 20 decisdes mono-
craticas em agoes de saude em que é citada, apenas 4 decisdes sio favoraveis a ad-
ministracdo publica” (VASCONSELOS, 2020, p. 91).
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Assim, percebe-se que nos ultimos vinte anos o Supremo Tribunal Federal
(STF) teve papel determinante na experiéncia de justiciabilidade do Brasil, diante da
atuacdo contraditéria da Corte, que ora sustenta posi¢io favoravel a demandas indi-
viduais de medicamentos e tratamentos hospitalares e ora promove acdes para re-
duzir a judicializacdo da satide, destacando-se a atuagdo ativa e fiscalizatéria do Con-
selho Nacional de Justica (CNJ) visando a redugéo dos indicadores.

Sem ignorar os acontecimentos que sucederam esse periodo até o ano
de 2019, o Recurso Extraordinario 657.718 /MG, julgado pela Corte em 2019 teve
como tema central analisado a possibilidade de concessdo de medicamento sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa (STF, 2019).

Em resumo, o STF no julgamento do (RE) 657718, concluiu pela
constitucionalidade do artigo 19-T da Lei 8.080/1990, que veda, em todas as esferas
de gestdo do SUS, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
experimental ou de uso ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), além de fixar parametros com repercussao geral reconhecida com relacio
a matéria, dos quais se destaca a possibilidade excepcional de concessao judicial de
medicamento sem registro na Anvisa, quando preenchidos os requisitos de
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; existéncia de registro
nas agéncias de de regulacio do exterior; e ineexisténcia de substituto terapéutico
com registro no Brasil (STF, 2019).

Todavia, as regras fixadas pelo STF ao invés de oferecerem critérios ra-
zoaveis para serem utilizados por magistrados e desembargadores em a¢des que
envolvam a demanda de medicamentos experimentais colocam maior responsa-
bilidade em todos os atores da judicializacdo da satde, inclusive, o préprio judi-
ciadrio, ao permitir excepcionalmente, a concessiao judicial de medicamento sani-
tario, sem enfrentar questdes complexas e delicadas que nao podem ser ignora-
das. O acesso a tecnologia e a prestacdo de servicos de saide, o financiamento e
a sustentabilidade de programas de tratamento, o fortalecimento de sistemas de
saude e a melhoria dos resultados tem sido atualmente um dos temas mundial-
mente discutidos (BIHEL; PETRYNA, 2016, p. 176).

Verificou-se que na ordem juridico-constitucional brasileira ndo h4, pro-
priamente, uma definicdo mais precisa do contetido e das prestagdes no ambito
da saide. Embora um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil,
ainda se demonstra a caréncia no debate publico sobre o significado e quanto ao
objeto do direito a satde diante dos novos avancos da medicina (BIHEL;
PETRYNA, 2016, p. 183).

Além disso, a experiéncia do Brasil representa uma abordagem dos di-
reitos sociais como garantias quase que imediatamente realizaveis pelo Estado a
individuos especificos que se ndo realizados através da politica constitucional de
saude, sdo efetivados por litigios individuais que resultam em decisdes inter-
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partes que obrigam o Estado a financiar ou fornecer medicamentos especificos
(ROSEVEAR, 2018).

Assim, tem-se que os estudos teoricos e a prépria jurisprudéncia con-
vergem no sentido de que ha obrigacao estatal no fornecimento de medicamen-
tos, mas o0 mesmo tempo, contrariamente ao que propdem as decisdes do STF
nao se pode dizer que esses direitos sdo absolutos ou irrestritos.

O comportamento judicial do STF nos tltimos anos, tem buscado seguir
a “vontade do legislador” quando da promulgacao da CF/88 ao garantir o direito
a saude no seu grau mdximo. Todavia, essa postura ndo pode ser observada sem
ressalvas. A consagragio de direitos na CF/88 foi considerada uma promessa am-
biciosa até mesmo para a época em que foi concebida.

Mais de trinta anos depois diversos sdo os problemas enfrentados no
ambito da satide que ultrapassam que se iniciam na escassez de recursos mas
também recaem em outras questdes complexas que foram levantadas ao logo do
texto, como o avancgo das tecnologias e a cultura da “farmaceuticalizagcao” que
parecem cada vez mais se afastar da nogdo ampla de sadde (e até utdpica) como
um “estado completo de bem-estar” internacionalmente estabelecida pela Orga-
nizagdo Mundial da Saude em 1946, para restringir-se as nog¢des curativas de tra-
tamento e medicalizacdo.

A questao chave é que o posicionamento do STF - diante da atuagdo da
Corte - parece desconsiderar a dimensao coletiva da satide, ao fazer escolhas in-
dividualmente alocativas. Nao se trata aqui de afastar a dimensdo individual
deste direito, mas de sugerir que se talvez a Corte olhasse para esse direito sobre
uma outra perspectiva e assumisse o papel como “ator principal” na solu¢io da
problematica, as perdas poderiam ser minimizadas. Ndo se procura aqui apre-
sentar ou medir “solu¢des”, tampouco esgotar o debate diante de uma questdo
tdo complexa como a que foi apresentada.

4. CONCLUSAO

O artigo partiu da andlise de outras pesquisas que apontaram o préprio
STF é que conduz os obstaculos para a solugdo da problematica que envolve a
judicializa¢ido da satide, por meio do recorte que analisou o ambito das demandas
por medicamentos experimentais.

Corroborando esta conclusao, outros estudos citados ao longo do artigo
contribuiem para a confirmagio da hipétese testada pelo estudo, sendo o STF
apontado como um dos principais atores da judicializagdo da satude e restando
demonstrado que a auséncia de estabelecimento de critérios racionais enquanto
baliza para o fornecimento de medicamentos experimentais por parte da Corte
agrava ainda mais a problematica.

0 Recurso Extraordinario 657.718/MG ao invés de iluminar a solugdo
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para a problematica demonstra que o STF ndo inovou no tratamento da questao,
reforcando critérios que ja haviam sido utilizados pelo ST] e, além disso, abre
margem para a judicializacdo de medicamentos experimentais em carater de
excepcionalidade, sem descrever os critérios para orientar a atuacido de
desembargadores e magistrados em instancias inferiores.

0 comportamento judicial do STF demonstra que a Corte concebe o di-
reito a sadde de forma irrestrita e com aplicabilidade imediata. Mas isso é pro-
blematico quando se olha para a garantia constitucional da sadde a luz de trés
principais pontos: a escassez de recursos; o avango das tecnologias; e a cultura
da “farmaceuticaliza¢do”.

Especificamente com relagdo ao caso dos medicamentos experimentais,
ndo pode ultrapassar a esfera decisiva de aloca¢io de recursos dos demais pode-
res, sobretudo do Executivo, que ja possui uma politica voltada para a medicali-
zacdo e que nao contempla a concessdo de medicamentos experimentais,
abrindo margem por meio do da decisdo do (RE) 657718 ao possibilitar a justici-
abilidade em casos excepcionais.

A postura do STF parece endossar a nogdo curativa e restritiva de saide
que nao considera a qualidade de vida e bem-estar por meio de disposicao de
verbas para tanto. Como dito, ndo se trata de afastar ou refutar a dimensao indi-
vidual deste direito, mas o judiciario precisa decidir de forma racional sobre as
questdes que lhe sdo postas, ainda que essa atitude nao lhe garanta os louros e
aplausos da sociedade em um momento em que a Corte esta acostumada com os
holofotes.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO:
HISTORICO E DESAFIOS NA ERA DA
INFORMACAO

LETICIA HORBACH GONCALVES

1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo “os valores basicos para uma vida digna
em sociedade. Nesse contexto, eles estdo intimamente ligados a ideia de digni-
dade da pessoa humana e de limitagdo do poder. Afinal, em um ambiente de
opressdo nao ha espago para vida digna.” (MARMELSTEIN, 2019, p. 16).

Ou seja, os direitos fundamentais sdo normas e principios que declamam
direitos minimos para uma vida digna em sociedade. Ora, sendo assim, é evidente
que tais direitos evoluem e se aprimoram junto com a sociedade na qual estdo
inseridos, de modo que possam se manter sempre em consonancia com as ex-
pectativas e necessidades daquela sociedade.

Neste sentido, na sociedade contemporanea, na qual nossas vidas estdo
continuamente ligadas a internet, também os direitos fundamentais precisam ser
vislumbrados e interpretados de modo que garantam a dignidade da pessoa hu-
mana perante esse novo modo de vida.

Sendo o direito a privacidade um direito fundamental, a nogio de priva-
cidade também precisou evoluir no decorrer do tempo, acompanhando as mu-
dancas do meio social. O Marco Civil da Internet (Lei n? 12.965/14) aponta, entre
os direitos assegurados aos usudrios, a “inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, sua protecdo e indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua viola¢do”.

Neste contexto, o direito ao esquecimento mostra-se como uma ferra-
menta primordial para garantir a privacidade dos individuos no cenario atual, no
qual temos aspectos de nossas vidas constantemente expostos.

0 natural é que, com o passar do tempo, o ser humano se esqueca de
fatos noticiados ou comentados nos meios sociais, porém com o advento da
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internet, muitas vezes esses fatos vém a tona por diversas vezes, mesmo anos
apos ocorridos, e, a cada vez, geram sofrimento, constrangimento e muitas vezes
até humilhagao para os envolvidos - tanto vitimas quanto agressores.

Assim, é necessario encontrar um equilibrio entre os direitos a informa-
¢do e a liberdade de expressdo e os direitos a privacidade e a intimidade, mani-
festados muitas vezes por meio do direito ao esquecimento.

2. DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

O direito ao esquecimento pode ser conceituado como o direito que o
individuo tem de que um fato de sua vida, criminoso ou nio e mesmo que veri-
dico, ndo seja continuamente exposto ao publico em geral, gerando sofrimento e
constrangimento ainda que anos apds a ocorréncia do fato. Sua origem remonta
ao século XIX, quando, em 1888, o juiz e Chefe de Justica do Supremo Tribunal de
Michigan (EUA) Thomas McIntyre Cooley cunhou a expressado “the right to be let
alone”, ou seja, o direito de ser deixado sozinho, em paz (SILVA, 2015).

Esta intimamente ligado aos direitos a vida privada e a intimidade, po-
dendo ser considerado, inclusive, uma evolucdo mais recente destes, “atualizada”
em decorréncia da proporc¢do que a internet tomou na vida da sociedade atual,
porém nao estd previsto expressamente no ordenamento juridico brasileiro.

Como regra geral, os direitos fundamentais sdo positivados no ordena-
mento juridico interno de um pais, mas nem todos estdo previstos expressa-
mente na Constituicdo ou nas leis. A prépria Constituicdo Federal de 1988 prevé
em seu artigo 52, § 22: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(NUNES JUNIOR, 2018, p. 767-768).

Ou seja, a Constituicdo assegura direitos fundamentais decorrentes de
principios gerais, tal como o duplo grau de jurisdi¢io, que nio encontra previsio
expressa no texto constitucional, mas é amplamente reconhecido pela jurispru-
déncia e pela doutrina como um direito fundamental.

Essa previsdo constitucional muitas vezes gera questionamentos e di-
vergéncias na doutrina e na jurisprudéncia sobre um determinado direito ser ou
ndo um direito fundamental, especialmente porque atualmente “ha direitos fun-
damentais para todos os gostos”, discute-se o direito fundamental de porte de
arma, o direito de manifestacdo de ideias nazistas, o direito ao sexto e até mesmo
o direito a embriaguez, ou seja, “ha uma verdadeira banaliza¢do do uso da ex-
pressdo direito fundamental” (MARMELSTEIN, 2019, p. 15).

Portanto, é preciso identificar as razdes pelas quais o direito ao esque-
cimento é considerado de fato um direito fundamental.
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Apesar de ndo estar previsto expressamente na Constitui¢cao Federal de
1988 ou em outros dispositivos legais brasileiros, o direito ao esquecimento en-
contra fundamento no inciso X do artigo 52 da Constituicdo Federal: sdo inviold-
veis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. E
também em dispositivos esparsos, como:

a. No Codigo de Defesa do Consumidor, que garante ao consumidor o direito

de que informacgdes relativas a dividas prescritas nao serdo fornecidas se
impedirem ou dificultarem novo acesso a crédito:
Art. 43. § 5° Consumada a prescrigdo relativa a cobranga de débitos do con-
sumidor, ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protegcdo ao
Crédito, quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo
acesso ao crédito junto aos fornecedores.

b. No Cédigo Penal, que prevé o alcance da reabilitagdo, inclusive quanto ao
sigilo de registros sobre o processo e a condenagio:
Art. 93 - A reabilitagdo alcanga quaisquer penas aplicadas em sentenga defi-
nitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo
e condenagdo.

c. No Cddigo de Processo Penal, que também garante o sigilo quanto a con-
denagdes anteriores apds a reabilitacdo:
Art. 748. A condenagdo ou condenagées anteriores ndo serdo mencionadas
na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros
do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

d. Assim como na Lei de Execugdo Penal:
Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, ates-
tados ou certidées fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da
Justigca, qualquer noticia ou referéncia a condenagdo, salvo para instruir pro-
cesso pela prdtica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei.

Além disso, o direito ao esquecimento ja tem jurisprudéncia internacio-
nal e nacional, como veremos a seguir, e, em 2013, foi citado no Enunciado 531
da VI Jornada de Direito Civil, sendo relacionado diretamente com a dignidade
da pessoa humana: A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da in-
formagdo inclui o direito ao esquecimento.

3. DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS LIBERDADE DE EXPRESSAOQ

Considerando o direito ao esquecimento como um direito fundamental,
oriundo diretamente dos direitos fundamentais a vida privada, a intimidade e a
honra, sua aplicagdo deve ocorrer em harmonia com os demais direitos funda-
mentais e regramentos previstos tanto na Constituicdo quanto nos dispositivos in-
fraconstitucionais. Contudo, é comum que se verifique um conflito entre o direito
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ao esquecimento e a liberdade de expressdo (que abrange a liberdade de imprensa
e o direito a informacio), especialmente no ambiente virtual e na midia.

Canotilho (2003, p. 1270) considera que existe “uma colisdo auténtica
de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de
outro titular”, ou seja, ha um choque, um verdadeiro conflito entre tais direitos.
No caso de embates entre o direito ao esquecimento e as liberdades de expres-
sdo, imprensa e informacdo é evidente a colisdo auténtica descrita por Canotilho,
vez que é justamente o exercicio do direito ao esquecimento que pode restringir
o exercicio da liberdade de outrem.

Canotilho (2003, p. 1273) ensina ainda que, inicialmente, o direito é con-
siderado “direito prima facie” e o0 dominio normativo de um direito é, primeira-
mente, um dominio potencial, sé se tornando um dominio efetivo quando se ve-
rificam as condi¢des existentes concretamente. A conversdo de um “direito
prima facie” em “direito definitivo” pode ser objeto de restri¢des, tanto legais,
quanto da prépria Constituicdo - representando, portanto, um primeiro instru-
mento de solucdo de conflitos.

Paulo Bonavides, citando Carl Schmitt, afirma que a nog¢do de direitos
fundamentais corresponde “a uma concepgio direitos absolutos, que s6 excepci-
onalmente se relativizam “segundo o critério da lei” ou “dentro dos limites le-
gais””
rem sempre com base nos limites previstos constitucionalmente (BONAVIDES,
2013, p. 579).

No caso do conflito entre os direitos fundamentais ao esquecimento a

, portanto as limitacdes aos direitos fundamentais sdo exceg¢des - que ocor-

liberdade de expressdo, constatam-se, no proprio artigo 52 da Constitui¢ao, ins-
trumentos para a solugao de tal conflito:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; [...]

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo;

Ou seja, a Constituicdo garante ao individuo que teve sua privacidade,
intimidade, honra ou imagem violada, o direito a indenizagdo, limitando, por-
tanto, o direito a liberdade de expressdo dos demais.

Porém, direitos fundamentais devem ser aplicados de forma harmonica,
portanto a prevaléncia de um sobre outro sé podera ocorrer apds analisado o
caso concreto, valendo-se dos principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade, em um juizo de ponderac¢io (CANOTILHO, 2003, p. 1274).
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4. DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL E NO MUNDO

Ainda que, como vimos, ndo haja garantia ao direito ao esquecimento
expressa no ordenamento juridico brasileiro, encontramos diversos casos na ju-
risprudéncia internacional e algumas também no ambito interno:

1. Estados Unidos da América: Caso Melvin vs. Reid

O primeiro caso que pode ser citado como jurisprudéncia internacional
quando se fala em direito ao esquecimento é o caso Melvin vs. Reid, julgado pela
Suprema Corte da Califérnia em 1931. Apesar de ainda ndo se usar a expressao
“direito ao esquecimento”, a Corte debateu justamente este tema.

Quando jovem, Gabrielle Darley foi prostituta e chegou a ser acusada de
homicidio, do qual foi inocentada posteriormente. Porém, passados alguns anos,
Gabrielle constituiu familia com Bernard Melvin e deixou o passado (conside-
rado promiscuo) para tras, fazendo novos amigos que nio sabiam do que ela ti-
nha vivido.

Isso mudou quando, em 1931, Dorothy Davenport Reid produziu o filme
chamado Red Kimono, que retratava a histéria de uma prostituta chamada Ga-
brielle Darley e relatava varias historias devassas vividas pela protagonista, es-
pecialmente para a época. Gabrielle se sentiu constrangida e entendeu que o
filme violou sua privacidade naquele momento de sua vida, portanto ingressou
com uma a¢ao contra Reid, exigindo reparacdo por violagio a sua vida privada.

A Suprema Corte da Califérnia acolheu ao pedido de Gabrielle, entendendo
que ela reconstruiu sua vida e tinha direito a felicidade e de estar livre de ataques a
sua reputacdo e posicdo social. A corte entendeu “que se poderia ter alterado o nome
da personagem, para que ndo fosse causado o dano, repousando af uma das causas
da condenagado. Caso o nome tivesse sido ocultado, certamente se haveria julgado
improcedente o pedido de Melvin” (SIERRA, 2013, p. 31).

2. Alemanha: Casos Lebach I e II

Caso paradigma quando se trata de direito ao esquecimento, o caso Le-
bach I é bastante conhecido no Brasil por ter sido citado em varios casos tanto
pelo ST] quanto pelo STF. O caso ocorreu em 1969 em Lebach, um pequeno dis-
trito alemdo, onde quatro soldados alemaes foram assassinados por alguns ho-
mens que pretendiam roubar as armas e muni¢des que eles guardavam.

Alguns anos apds o ocorrido, em 1973, o canal de televisdo alemdo ZDF
produziu um documentario sobre o crime, que nao chegou a ser exibido. Um dos
condenados ingressou com uma ag¢io pedindo a ndo exibi¢cdo, sobretudo porque
estava em vias de ser liberado da prisdo e a divulgacdo do documentario traria a
tona seu nome, prejudicando sua reputagio e sua ressocializagao.
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Os tribunais local e regional negaram o pedido do autor, fundamentando
suas decisoes no fato de que o documentario retratava o caso de forma verossi-
mil, sem inten¢do difamatéria, portanto tratava-se de caso de interesse publico
(SIERRA, 2013, p. 32).

Contudo, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha reformou as
decisdes dos tribunais inferiores, entendendo que o direito das emissoras de te-
levisdo de divulgar fatos criminosos, em regra, se restringe a fatos atuais, caso
em que prevalece a liberdade de comunicagio e o interesse publico frente ao di-
reito a privacidade. Porém, quando se trata de casos do passado, essa liberdade
pode ser restringida se causar danos aos envolvidos, em especial se prejudicar a
ressocializacdo.

Esse foi o caso Lebach I, que ocorreu na década de 70. Porém, na década
de 1990 a histdria veio a tona novamente, desta vez por meio do que ficou co-
nhecido como o caso Lebach II.

Em 1996 o canal alemao Sat. 1 produziu uma série sobre crimes histori-
cos, no qual retratou o assassinato dos soldados alemaes de Lebach, desta vez
alterando nomes dos envolvidos e ndo divulgando suas imagens. Como ocorreu
na década de 1970, houve questionamentos sobre o conflito entre o direito a li-
berdade da emissora de televisao e a privacidade dos envolvidos.

Em 1999, o Tribunal Constitucional Federal se manifestou sobre o caso,
negando o pedido dos autores e mantendo a possibilidade de divulgacdo da série
televisiva, argumentando que, passados 30 anos do caso, a divulgacdo da série
do Sat. 1 ndo prejudicaria de forma significativa a imagem e a intimidade dos
envolvidos, nem mesmo sua ressocializacao (STF, 2018, p. 7-9).

Assim, o Tribunal alem3o consolidou entendimento de que, em caso de con-
flito com os direitos a informagao ou a liberdade de expressao e de imprensa, o di-
reito ao esquecimento prevalece especialmente quando sua ndo observancia pode
prejudicar a ressocializagdo do individuo. Por outro lado, quando transcorrido um
longo periodo de tempo, o direito ao esquecimento pode ser mitigado face aos direi-
tos a informacdo ou a liberdade de expressao e de imprensa.

3. Espanha: Caso Mario Costeja Gonzdlez vs. editora La Vanguardia Edicio-
nes, Google Spain e Google Inc.

Outro caso emblematico envolvendo direito ao esquecimento teve inicio em
1998, quando o espanhol M. C. Gonzalez teve seu nome publicado em duas matérias
do jornal La Vanguardia, que exibiam o antncio de um leildo de iméveis organizado
apo6s penhora de bens para a quitacdo de dividas de Gonzalez.

Mesmo anos apo6s a divida ser quitada, por meio de uma mera consulta
online com o nome de Gonzalez em sites de busca como o Google Search apare-
ciam links direcionando o usudrio a tais matérias. Entdo, em 2010, Gonzalez pro-
pOs acdo perante a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) contra a
editora La Vanguardia e as empresas Google Spain e Google Inc. Gonzalez
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requereu que a editora excluisse ou alterasse as paginas em questio para que
seus dados pessoais ndo aparecessem e que a Google Spain e a Google Inc. ocul-
tassem tais paginas de modo que nio fossem exibidas nos resultados de busca.

A AEPD nao acolheu o pedido contra a editora La Vanguardia, pois en-
tendeu que as matérias foram publicadas legalmente, mas acolheu os requeri-
mentos contra a Google Spain e a Google Inc., determinando que os dados pesso-
ais de Gonzalez fossem ocultados dos resultados de busca. As empresas Google
recorreram e o caso acabou sob a jurisdicao do Tribunal de Justi¢a da Uniao Eu-
ropeia (TJUE), que analisou a questdo sob a 6tica da Diretiva 1995/46 do Parla-
mento Europeu e do Conselho da Unido Europeial.

0 Tribunal entendeu que, atendidos alguns requisitos previstos na Dire-
tiva 95/46, a empresa responsavel pelo site de buscas é obrigada a remover dos
resultados de pesquisas os links de acesso as paginas e informacgdes que conte-
nham dados pessoais do requerente. A empresa pode ser obrigada a remover os
dados mesmo que a publicacdo seja licita e verossimil, uma vez que, com o de-
curso do tempo, a divulgacdo das informagdes pode se tornar irrelevante ou ex-
cessiva em relacdo ao objetivo inicial, bem como inadequada ou até constrange-
dora para as pessoas envolvidas (STF, 2018, p. 5-6).

Atualmente, em decorréncia de tal entendimento, conforme determina-
¢do do TJUE, a Google disponibiliza um formulario online para que os usuarios
europeus possam solicitar que contetidos com dados pessoais ou noticias que
possam constrangé-los sejam retirados dos resultados de buscas. Os dados ndo
sdo excluidos automaticamente, mas a Google deve analisar cada solicitacido in-
dividualmente, garantindo uma avaliagdo administrativa inicial para os usuarios
que considerarem que sua intimidade foi violadaZ2.

4. Brasil: RE 1.010.606

Caso emblematico no Brasil é o do RE 1.010.606, que ainda nao foi jul-
gado, mas teve repercussao geral reconhecida pelo STF, e levantou a discussao
sobre o embate entre o direito ao esquecimento, pautado na privacidade e inti-
midade, e os direitos a liberdade de expressio e de imprensa.

No caso, em 2004, a emissora de televisdo Globo, reconstituiu no pro-
grama Linha Direta um crime ocorrido na década de 1950, no qual uma mulher
foi violentada e assassinada por trés homens. No programa de televisao que tra-
tou do crime, ndo apenas o nome da vitima foi citado, como também foi exibida
sua imagem. Familiares da vitima processam a emissora, pedindo indenizagio

! A Diretiva 1995/46 do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de 24 de outubro de 1995,
trata da protegdo as pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circu-
lagdo desses dados.

2 Canaltech. Google disponibiliza formuldrio para que usudrios pecam para "serem esquecidos”. Disponi-
vel em <https:/canaltech.com.br/mercado/Google-disponibiliza-formulario-para-que-usuarios-pecam-
para-serem-esquecidos/>.
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pela exploracdo comercial desautorizada de imagem ptblica de pessoa morta e
por danos morais decorrentes do sofrimento causado por reviver, de certa
forma, aquela tragédia (CABRERA, 2016, p. 06).

0 pedido dos familiares foi negado em primeira e segunda instancias,
com o argumento de que as informagdes apresentadas no programa haviam sido
divulgadas amplamente no decorrer do tempo, sendo de conhecimento publico.
O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que julgou a apelacdo, ainda afirmou que
a emissora estava cumprindo seu dever de informar sobre o caso, o que preva-
lece sobre o direito individual, e que a familia da vitima ndo tem o direito abso-
luto de esquecer o ocorrido.

Em recurso extraordinario, a defesa da familia da vitima argumentou
que a liberdade de expressdo nido é um direito absoluto, que ndo pode se sobre-
por a inviolabilidade da vida privada, e que o direito ao esquecimento esta inti-
mamente ligado a dignidade da pessoa humana. Além disso, defendeu que o de-
bate acerca da necessidade de protecdo dos direitos de personalidade face ao
exercicio ilegal e excessivo da liberdade de expressdo é de interesse geral, por-
tanto é matéria de repercussao geral.

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussao geral
ao caso (ARE 833248 R]), mas ainda nio se posicionou sobre o mérito (STF, 2018,
p. 12-13).

5. Brasil: caso Xuxa vs. Google

Outro caso amplamente conhecido no Brasil é o da apresentadora Xuxa
Meneghel, que ajuizou ac¢do contra a empresa Google, requerendo que o site dei-
xasse de exibir sua imagem como resultado de buscas associando seu nome a
pedofilia.

Ocorre que no inicio de sua carreira, em 1982, a artista atuou no filme
“Amor Estranho Amor”, no qual interpreta cenas nas quais tem relagdes sexuais
com um garoto de 12 anos. Tendo se tornado posteriormente uma apresentadora
e cantora infantil de grande sucesso, a artista buscou amparo judicial para que
cenas do filme nio aparecessem como resultados de buscas com seu nome.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reconheceu o direito de Xuxa em
sede de tutela antecipada, mas em 2012 o ST] acolheu o recurso especial da Go-
ogle e anulou a antecipa¢do de tutela, com o fundamento de que o site Google é
mero intermediador, ndo sendo responsavel pelas imagens que aparecem entre
os resultados (BEREZIN, 2012).

Jaem 2017, na analise do mérito da questao, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro negou o pedido da artista, apontando que a requerente deveria indicar
especificamente os enderecgos das paginas que continham imagens e/ou infor-
magdes ofensivas, nos termos do artigo 19, § 12, do Marco Civil da Internet (Lei

140



n2 12.965/14), nao sendo possivel determinar a remocao de todos os links de
forma genérica (MARTINES, 2017).

6. Brasil: REsp 1.660.168

Mais recentemente, em maio de 2018, o ST] mudou sua posi¢do ao julgar
o REsp 1.660.168. O caso em debate era o de uma promotora de Justi¢a que, al-
guns anos antes, teve seu nome citado em matérias sobre suspeitas de fraude em
um concurso publico da Magistratura. O Conselho Nacional de Justi¢a investigou
o0 caso, mas acabou entendendo que ndo havia elementos suficientes para conde-
nacdo. Ainda assim, sempre que um usuario fazia buscas com o nome da promo-
tora apareciam noticias sobre a suspeita de fraude.

Ela entdo ajuizou acdo contra a Google, a Microsoft e a Yahoo, reque-
rendo que as noticias deixassem de ser mostradas nos resultados. A Terceira
Turma do ST]J, ao julgar a questdo, determinou que as empresas criassem formas
de evitar que os resultados relacionados a investigacio sobre fraudes fossem exi-
bidos nas buscas com o nome da promotora.

A Ministra Nancy Andrighi foi voto vencido ao concordar com a susten-
tacdo da defesa da Google de que deveria prevalecer a jurisprudéncia consoli-
dada do ST] sobre a impossibilidade de remoc¢do de links por mecanismos de
buscas, considerando que sio sites intermediadores. Prevaleceu o voto do Minis-
tro Marco Aurélio Bellizze, reconhecendo o direito ao esquecimento da reque-
rente e obrigando as empresas a alterar seus resultados de busca (GALLI, 2018).

Desta forma, podemos identificar que, apesar de anteriormente ter se
posicionado de forma conservadora, mais recentemente o ST]J alterou sua juris-
prudéncia e parece caminhar para a consolidacdo do reconhecimento do direito
ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, inclusive quando a agdo
visa as empresas administradoras de sites de buscas.

5. DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA DA INFORMACAO

0 grande desafio para a aplicagdo do direito ao esquecimento é o con-
flito, quase que nato, entre este e a liberdade de expressao. E na era da informa-
¢doisso ficou ainda mais evidente, levantando este debate e fortalecendo a busca
pela consolidagdo do reconhecimento do direito ao esquecimento como um di-
reito fundamental, essencial a dignidade da pessoa humana.

De um lado, temos o direito dos usuarios de se expressar e se informar por
meio da internet, a informacao esté ao alcance de praticamente qualquer um, o que
evidentemente trouxe uma série de beneficios para a sociedade como um todo, am-
pliando o acesso a educacio, ao exercicio da cidadania, a comunicacdo mundial, etc.
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Por outro lado, a internet trouxe maior exposi¢do para seus usuarios,
que tém seus dados armazenados e utilizados por grandes empresas rotineira-
mente. Sousa (2018) afirma que “antes, o esquecimento era a regra, e as recor-
dagoes eram a excecdo. No passado, esquecer era facil, e lembrar era dificil.”, ou
seja, antigamente uma noticia era esquecida ap6s um curto periodo de tempo,
era trabalhoso fazer buscas em jornais impressos, por exemplo.

Hoje, em questdo de segundos, uma pesquisa simples leva ndo apenas ao
que se busca, mas a diversas informagdes relacionadas, atuais e antigas, nos dando
uma visdo geral sobre determinada pessoa, inclusive sobre varios aspectos de sua
vida pessoal. “Permite-se, portanto, estabelecer um perfil mais ou menos detalhado
dessa pessoa, cujos fatos a ela relacionados, sem o mecanismo de busca, ndo pode-
riam ter sido interligados ou seriam conectados com grande dificuldade”s.

Porém, essas informag¢des podem ser imprecisas ou inveridicas ou, mesmo
que verdadeiras, podem causar grande sofrimento a pessoa envolvida. Ja parou para
pensar nas pessoas que originaram os memes* que compartilhamos nas redes soci-
ais? Sera que todas elas gostaram da exposicdo ou preferiam esquecer aquele mo-
mento que viveram, mas sio lembradas a todo instante pelos memes?

Sdo varios os memes que geram constrangimento as pessoas que tém
sua imagem veiculada, é claro que muitos entram na brincadeira e até aprovei-
tam a oportunidade de fama virtual. Mas o fato é que também existem aqueles
que sdo atormentadas com a exposi¢do de uma imagem ou fato pontual em sua
vida, desenvolvendo até mesmo problemas de satide, como depressao. Essas pes-
soas tém o direito de seguir em frente, esquecendo, na medida do possivel,
aquela ocorréncia que trouxe tanto sofrimento.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Canotilho (2003, p. 407 e 409) afirma que os direitos fundamentais tém
a funcdo de defender o individuo e a sua dignidade perante os poderes do Estado
e de outros esquemas politicos, bem como de protecdo perante terceiros, gerando
obrigacdo do Estado de garantir tal protecdo. Ora, no mundo em que vivemos, onde
ainternet faz parte do nosso cotidiano, os direitos fundamentais também tém a fun-
¢do de exercer tal defesa perante o poder que emana das redes sociais e da internet,
assim como de seus usudrios. E, neste sentido, o Estado tem o dever de garantir a
protecdo de seus cidadaos também em tais ambientes.

N3o se discute que a liberdade de expressdo deve ser respeitada, mas espe-
cialmente no mundo virtual, onde um erro momentaneo pode se perpetuar por

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Boletim de Jurisprudéncia Internacional: Direito ao Esquecimento.
5* Edi¢ao. Disponivel em: <http:/www.stf jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/
BJISDIREITOAOESQUECIMENTO.pdf.

4 Os memes sdo imagens, videos, frases, etc. amplamente difundidos na internet, compartilhados nas redes
sociais, por e-mail ou blogs (<https://www.infoescola.com/comunicacao/memes/>).
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longo periodo de tempo, o direito ao esquecimento se apresenta como uma ferra-
menta util, que pode ser utilizada por aqueles que sentirem que sua intimidade esta
sendo continuamente violada, mesmo ap6és transcorrido certo tempo.

Importante ressaltar que o que se “pretende nao é eliminar qualquer in-
formacao, mas apenas aquela que ndo é importante, irrelevante e que deixou de
ter interesse publico.” (CABRERA, 2016, p. 11). Ou seja, a aplicacdo do direito ao
esquecimento no caso concreto deve ser feita de forma ponderada e, deste modo,
ndo ha que se falar em prejuizo significativo do direito de outrem a liberdade de
expressdo ou informacdo, uma vez que ou a informacdo diz respeito apenas a
vida particular do interessado ou porque, considerado o decorrer do tempo, dei-
xou de ser do interesse da coletividade.
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PRIVACIDADE VS. LIBERDADE DE
INFORMACAO NA ERA DO BIG DATA -
A INSUFICIENCIA DA LEI GERAL DE PROTECAO
DE DADOS PARA A PROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

LEONARDO MARIOZI Russit

1. O VALOR DOS DADOS E AS APLICACOES DO BIG DATA NA ERA DO
CAPITALISMO INFORMACIONAL

A edicdo de 6 de maio de 2017 da revista THE ECONOMIST afirma: “O
recurso mais valioso do mundo ndo é mais o petréleo, mas os dados”. A matéria
demonstra como a nova commodity movimenta uma industria lucrativa e de ra-
pido crescimento, indicando a necessidade de regulacdo antitruste direcionada
as gigantes da informacdo, titds como a Alphabet (empresa-mae do Google),
Amazon, Apple, Facebook e Microsoft?2.

Em 15 de novembro de 2019 foi a vez da FORBES dizer: “Dados sdo o
novo petréleo - e isso é uma coisa boa”. O artigo se dedica a enfatizar a forma como
os dados podem melhorar o mundo, viabilizando desde o desenvolvimento de
sistemas que tornam a aviagdo mais segura, até a elaboracdo de metodologias
que permitam alcan¢ar maior acuracia nos diagnésticos de cancer. Entretanto,
ndo h3, no texto, a mesma énfase em apontar o possivel mau uso dos dados3.

! Mestrando no Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, na Linha Fungdo Politica do Direito, da Uni-
versidade Estadual do Norte do Parana — UENP. Especialista em Direito e Processo Penal pela Universidade
Estadual de Londrina — UEL. Professor de Direito e Processo Penal no Curso de Direito da Faculdade de
Ciéncias Sociais e Agrarias de Itapeva/SP. Advogado Criminalista. leonardo.mariozi@gmail.com

2 The world’s most valuable resource is no longer oil, but data. The Economist, 6 maio 2017. Disponivel
em: <https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil
-but-data>. Acesso em: 20 mai. 2020. Tradugdo nossa.

3 BHAGESHPUR, Kiran. Data is the new oil, and that’s a good thing. Forbes, 15 nov. 2019. Disponivel
em: <https://www.forbes.com/sites/forbestechcouncil/2019/11/15/data-is-the-new-oil-and-thats-a-good-th
ing/#1a0419b97304>. Acesso em: 20 maio 2020. Tradugao nossa.
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O tratamento de dados capturados por meio de a¢gdes corriqueiras, como
um like deixado numa postagem, um comentario feito numa rede social ou a con-
tagem do tempo que se dispendeu olhando um anuncio ou noticia no smartphone,
acoes corriqueiras que se repetem ao longo dos dias, pode trazer conforto e apre-
ensio ao mesmo tempo.

E verdade que a captura de dados permite o desenvolvimento de aplica-
tivos, programas e dispositivos cada vez mais intuitivos e personalizados. Por
exemplo, plataformas como NETFLIX* e SPOTIFY “aprendem” o padrdo do con-
sumo audiovisual de seus usudrios. Toda essa vigilancia, todavia, evidencia que
0 “progresso” passa necessariamente pela relativizagio do direito a privacidade.

A operacdo ilimitada e ininterrupta de captacdo e de tratamento dos da-
dos pessoais e a constante tentativa de manipula¢do dos desejos de consumo e
modulac¢ido de novas necessidades, se ndo anula, ao menos relativiza, por assim
dizer, a autonomia do individuo que, para Barroso (2018), constitui elemento
ético de sua dignidade. Entretanto, trata-se de atividade altamente lucrativa e em
plena expansao, ja que, para o fornecedor de produtos e servigos, é conveniente
pagar por informagdes que permitam conhecer os habitos do consumidor e rea-
lizar publicidade segmentada para cada publico.

Dai provém a maior parte da receita das grandes empresas de tecnolo-
gia. Por exemplo, embora o Google oferega uma gama de produtos como a venda
de aplicativos, fornecimento de espagos de armazenamento de dados, licencia-
mentos e alternativas de pagamento eletrdnico, é a publicidade baseada no tra-
tamento de dados sua maior fonte de renda, correspondendo a mais de 90% de
sua receita total. Com o Facebook nio é diferente. “Em 2014, 2013 e 2012, a pu-
blicidade foi responsdvel por, respectivamente, 92%, 89% e 84% das receitas do
Facebook”. (SILVEIRA, 2017, p. 96)

O Big Data é capaz de aproximar as grandes redes de varejo as massas
cada vez maiores de potenciais consumidores, e a coleta de informacdo é essen-
cial para que isso ocorra. Segundo Silveira, “as informagées sobre como procede-
mos, como trabalhamos, como estudamos, como nos divertimos, sdo a matéria-
prima para a formulagdo de padrées, que constituem a base das previsdes sobre o
que iremos fazer em uma série de situacdes” (2017, p. 60).

Mas essa ndo é sua Unica aplicacdo, evidentemente. Pode-se dizer que o
Big Data corresponde a um fend6meno em que uma grande quantidade de dados
pessoais é produzida pelos formatos mais variados, e armazenada por outra
grande quantidade e diversidade de dispositivos e equipamentos que, em virtude
do avanco tecnolégico, se tornaram menores e mais baratos (AMARAL, 2016).

4 VANDERBILT, Tom. A ciéncia por tras dos algoritmos da Netflix que decidem o que vocé vai assistir a
seguir. Wired, 7 ago. 2013. Disponivel em: <https://www.wired.com/2013/08/qq-netflix-algorithm/>.
Acesso em: 24 jun. 2020. Tradugao nossa.
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Em artigo publicado em 22 de margo de 2020, o filésofo sul coreano
Byung-Chul Han destacou o papel do Big Data no combate ao Coronavirus na
Asia, enaltecendo sua eficiéncia em comparagdo com a estratégia “medieval” de
fechamento de fronteiras, adotada na Europa.s

Outros beneficios decorrentes dos avancos tecnolégicos alavancados
pelo tratamento de dados se observam no setor da satide, como o alcance de di-
agnosticos cada vez mais precisos. Uma pesquisa da faculdade de medicina de
Harvard, realizada em 2016, comparou o indice de acertos de robés e de huma-
nos no diagndstico de cancer de mama, concluindo que o desempenho dos médi-
cos humanos, com 96% de precisio, ainda prevalece sobre o das maquinas, com
92% de acuracia. Entretanto, combinados os resultados obtidos por humanos e
por robos, a pesquisa identificou que o indice atingiu 99,5% de acerto, o que re-
presenta uma reducio da taxa de erro de diagnostico da marca de 40/1000 casos
para 5/1000 casos.®

Ferguson também escreve sobre uso do Big Data no futuro do policia-
mento orientado e preditivo.

Big data technologies and predictive analytics will revolutionize policing. Pre-
dictive policing, intelligence-driven prosecution, ‘heat lists’ of targets, social
media scraping, data mining, and a data-driven surveillance state provide the
first clues to how the future of law enforcement will evolve. (FERGUSON, 2017,
p. 87)

0 autor aponta, entretanto, que por tras de toda matematica dos algorit-
mos, o sistema continua apontando, nos Estados Unidos ao menos, para as co-
munidades negras e pobres, evidenciando que problema da seletividade ainda se
mostrara um desafio a ser enfrentado e solucionado.

Fato é que, assim como todos os avancos, o progresso das tecnologias de
captacdo e de tratamento de dados pessoais massivos, que tornam o Big Data
cada vez mais preditivo, pode representar um grande risco social, mormente
quando utilizado indiscriminadamente em beneficio dos setores de venda e de
marketing das grandes empresas. No contexto do livre mercado, o mau uso do
Big Data, além de relativizar liberdades fundamentais, pode ser causador de ex-
clusao social.

O THE NEW YORK TIMES, em extensa e intrigante matéria intitulada
“Como as empresas aprendem seus segredos”, publicada em 16 de fevereiro de
2012, demonstra como a “Target”, uma gigante do varejo norte americano, rea-
liza o tratamento dos dados interceptados para captar necessidades e influenciar

> HAN, Byung-Chul. O Coronavirus de hoje e o mundo de amanh3, segundo o filosofo Byung-Chul Han.
El Pais, 22 mar. 2020 Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/ideas/2020-03-22/0-coronavirus-de-hoje-
e-o-mundo-de-amanha-segundo-o-filosofo-byung-chul-han.html>. Acesso em: 30 mar. 2020.

¢ PRESCOTT, Bonnie. Better together. Harvard Medical School, 22 jun. 2016. Disponivel em:
<https://hms.harvard.edu/news/better-together>. Acesso em: 20 maio 2020.
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o consumo dos clientes antes mesmo de que eles se deem conta de tais necessi-
dades?’.

Segundo a matéria, o desafio ambicioso da rede varejista, por meio do
gerenciamento de dados, seria implementar uma estratégia de abordagem eficaz
para alterar os habitos de consumo que norteiam até 45% das compras dos indi-
viduos, tarefa que a pesquisa comportamental, da qual se ocupam varios depar-
tamentos de neurologia e psicologia das faculdades americanas, demonstrou ser
bastante complexa.

De acordo com o texto, ha certos periodos na vida das pessoas em que
elas se tornam mais suscetiveis a mudar seus habitos de consumo. Casamento,
gravidez e divorcio seriam exemplos desses momentos em que os individuos es-
tariam mais predispostos a flexibilizar seus habitos consumo e a experimentar
novos produtos.

O desafio da “Target”, entdo, seria antecipar o conhecimento desses
eventos por meio do exercicio estatistico. Com a ajuda do Big Data, o desafio foi
vencido, ao menos, em relacdo a gravidez. Assim, os novos pais se tornaram o
‘santo graal’ da rede.

Por meio da andlise cruzada de dados, os analistas da rede varejista con-
seguiram identificar determinados produtos que, mesmo nao indicando explici-
tamente a gestacdo na familia do consumidor, quando analisados em conjunto,
permitiriam atribuir-lhe uma pontuacdo de “previsdo de gravidez”. Tal analise
permitiria ainda estimar data do nascimento e, assim, possibilitar a organizagdo
de um cronograma de envio de publicidade e cupons de desconto sincronizados
com momentos muito especificos da gestacao.

Se é certo que a prospecc¢do e o tratamento massivo de dados pessoais
se mostram imprescindiveis para o progresso das pessoas juridicas, fica a ques-
tdo retdrica: as pessoas naturais estdo sendo realmente beneficiadas com tal ma-
nipulacdo de seus dados, ou estdo apenas figurando como ratos de laboratério
com poder aquisitivo? A segunda alternativa parece muito plausivel.

2. PUBLICIDADE E BIG DATA - MANIPULACAO E MODULACAO

Esse fendmeno que aparelha os grandes setores de vendas e de marke-
ting pode ser compreendido como uma caracteristica do que se entende por so-
ciedade de controle. Segundo Deleuze, a sociedade de controle substituiu a soci-
edade disciplinar descrita por Foucault. Na sociedade de controle, a modulagdo
das necessidades dos individuos e das massas, consideradas amostras, dados,
mercados ou bancos, se torna uma atividade fundamental. Nesse contexto, a

" DUHIGG, Charles. How Companies Learn Your Secrets. The New York Times Magazine, 16 fev. 2012.
Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2012/02/19/magazine/shopping-habits.html?auth=login-goo
gle>. Acesso em: 23 jun. 2020. Tradugao nossa.
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fabrica, como espago disciplinar, é substituida pela empresa, cuja alma é o setor
de vendas e o marketing o instrumento de controle social. (1992, p. 223-4)

Controle é o que Burroughs propde para designar o novo monstro, e que Fou-
cault reconhece como nosso futuro préximo. Paul Virilio também analisa sem
parar as formas ultrarrapidas de controle ao ar livre, que substituem as antigas
disciplinas que operavam na dura¢do de um sistema fechado. (DELEUZE, 1992,
p. 220)

Silveira (2017) explica que o processo de modulagio é diferente da ma-
nipulacdo realizada pela publicidade tradicional. A modulacdo do comporta-
mento humano seria o objetivo final da analise de dados coletados no mercado.

Os processos de modulacdo nio sdo meramente de distribuicdo de publici-
dade, eles implicam a construgdo de situagdes sociais, de interagcdes especifi-
cas, criando ambientes completamente distintos daqueles em que a propa-
ganda é realizada nos intervalos dos espetaculos ou eventos esportivos televi-
sionados. As tecnologias de modulacdo permitem agir de modo eficaz sobre
nossa atencdo por serem quase sempre baseadas em nossa subjetividade re-
velada e em nosso potencial afetivo. (SILVEIRA, 2017, p. 76)

Seria pertinente, nesse contexto, indagar qual seria o papel do ordena-
mento juridico na regulacdo desse processo de constante captura e tratamento
de dados, aparentemente absoluto e descontrolado, a ponto de nao ser possivel
afirmar se o individuo consome aquilo que necessita, ou se é impelido a necessi-
tar daquilo que querem lhe vender.

Alias, é justamente a capacidade de modular a criacdo de novas necessi-
dades, daquilo que passara a ser imprescindivel, potencializada pela aptiddo pre-
ditiva das tecnologias de Big Data, que constitui a caracteristica marcante da so-
ciedade de controle vislumbrada por DELEUZE. (SILVEIRA, 2017, p. 78-9)

Por outro lado, é possivel conjecturar que o tratamento abusivo de da-
dos pessoais massivos pode vir a acarretar prejuizos financeiros aos consumido-
res, ou até mesmo excluir individuos do acesso ao emprego.

Por exemplo, qual seria o efeito do amplo acesso a dados pessoais por
gestores de corretoras de seguros de vida ou agéncias de planos de saide? Seria
pertinente cogitar que informacdes extraidas de aplicativos de delivery de ali-
mentos possam ser compartilhadas e utilizadas para a analise do risco e, conse-
quentemente, para a fixacdo do preco das mensalidades? Ainda nesse cenario,
seria possivel que a ingestdo frequente de fast food, refrigerantes e alcool, evi-
denciada pelo histérico de consumo armazenado no banco de dados, seja consi-
derada para avaliagdo do risco a vida ou a saide do usuario do plano de vida ou
saude, mesmo quando nio tenha sido por ele informada no momento da entre-
vista médica ou do preenchimento do formulario de admissao?

149



Além disso, poderia o perfil politico do individuo ser detectado de
acordo com a aderéncia a certas linhas de pensamento facilmente identificadas
pelas pessoas que o individuo segue em suas redes sociais? A depender do perfil
da empresa, ou do proprio responsavel pela sele¢io, essas informacgdes pode-
riam ser decisivas em um processo de selecdo de emprego.

A ambivaléncia de grande parte das tecnologias surge nesse cenario. A coleta
e analise sistematica de dados praticada pelas empresas ndo apenas melhora
experiéncias, mas pode também criar exclusdes e custos socialmente inaceita-
veis. Quando um plano de saude rejeita uma pessoa ou cobra o dobro da men-
salidade por saber que ela tem uma propensio genética a determinadas doen-
¢as comeg¢amos a nos preocupar com o que os dados coletados sobre nds po-
dem gerar. Quando as empresas podem saber bem mais do que o curriculo dos
candidatos a uma vaga de emprego e podem fazer escolhas ideoldgicas a partir
da analise da navegacdo na internet de todos os pretendentes a um posto de
trabalho, comeg¢amos a ver que talvez nem toda colegdo e analise de dados seja
realizada em beneficio de todos, mas apenas de alguns. (SILVEIRA, 2017, p. 12-
3)

A partir dessas premissas, faz-se indispensavel revisitar a forma como a
intimidade é protegida no contexto legislativo brasileiro, assim como analisar o
modo pelo qual o Estado se estrutura normativamente para regular a captagdo e
o tratamento de dados pessoais.

3. A PROTECAO DA INTIMIDADE/PRIVACIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO

A intimidade é um direito da personalidade que goza de expressa prote-
¢do constitucional de sua inviolabilidade (CF, art. 52, X). SILVA ensina que o di-
reito a intimidade, embora comumente considerado sin6nimo de direito a priva-
cidade, desse comporta distingdo ante a forma como a Constituicio brasileira os
aborda.

0 dispositivo pde, desde logo, uma questdo, a de que a intimidade foi conside-
rada um direito diverso dos direitos a vida privada, a honra e a imagem,
quando a doutrina os reputava, com outros, manifesta¢do daquela. De fato, a
terminologia ndo é precisa. Por isso, preferimos usar a expressio direito a pri-
vacidade, num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas mani-
festacoes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto constituci-
onal em exame consagrou. Toma-se, pois, a privacidade como “o conjunto de
informacdo acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢des,
sem a isso poder ser legalmente sujeito. (SILVA, 2000, p. 209)

Para Bittar, intimidade trata-se de um direito fundado na “exigéncia de
resguardo insita no psiquismo humano, que leva a pessoa a ndo desejar que certos
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aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento de tercei-
ros”. (2015, p. 173)

Inobstante a protecao constitucional da intimidade pessoal, a doutrina
reconhece, ha décadas, que os direitos fundamentais classicos estdo sob ataque
promovido em quatro frentes:

1. Los derechos fundamentales estan limitados por las leyes; 2. Los nuevos
derechos sociales y econémicos estrechan su ambito de vigencia; 3. No
son respetados en los Estados autoritarios y autocraticos, y 4. Sufren una des-
valorizacion en el proceso de un constante conflicto entre libertad y seguridad
en un mundo partido en dos. (LOEWENSTEIN, 1979, p. 396, grifo nosso)

Bittar identifica que a sofisticagdo dos mecanismos tecnolégicos vem
causado o estreitamento crescente do que se considera “circuito privado”, “na
medida em que possibilita, até a longa distdncia, a penetragcdo na intimidade da
pessoa e do lar”. As percep¢des do autor, entretanto, limitam-se as esferas das
indiscri¢coes levadas a cabo pela necessidade de resposta estatal a violéncia ur-
bana, situacdo em que, para o autor, o sacrificio do direito individual em prol do
bem comum seria toleravel. (2015, p. 178-9).

O autor sustenta ainda que, na medida em que os direitos da personali-
dade ingressam na circulagdo comercial, cresce a preocupagdo com a tutela dos
valores maiores da personalidade, donde a autorizacdo emerge como premissa
fundamental, assim como o cuidado com a aferi¢do da compatibilidade da comer-
cializagdo e a légica contratual.

Entretanto, naquilo que tange a atuacdo do Big Data e a protecdo de da-
dos individuais, ndo h4, necessariamente, um comércio autorizado de direitos
fundamentais. Na realidade, o comércio se estabelece com outros bens de con-
sumo que nio os dados pessoais. A légica capitalista informacional fomenta o
crescimento da coleta de dados que nao sao propriamente o objeto do negécio
juridico, mas que representam o aspecto principal para a manuten¢ao desse mo-
delo de capitalismo.

A obtencdo de dados resulta de um conjunto de estratégias de captura e de
agrupamentos especificos das informagdes. Além disso, a interceptagdo e co-
leta desses dados somam-se as possibilidades de cruzamento com dados obti-
dos por sensores e dispositivos que permitem registrar lugares, periodos e ati-
vidades realizadas pelos individuos. Interceptacdo é um termo que envolve
também as atividades de intrusdo em computadores a fim de analisar arquivos
armazenados ou acompanhar a navegacdo pessoal, de desenvolvimento de ro-
bos para coleta de dados de caixas postais e dispositivos de conversagio pri-
vada, de rastreamento das pegadas digitais, do envio de cookies e pixels (pe-
quenos arquivos que permitem identificar os computadores nas redes), mas
também de processamento e analise dos dados captados e cruzados com ou-
tras bases de dados, bem como as técnicas preditivas que se expandem com o
Big Data. (SILVEIRA, 2017, p. 55-6)
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Assim, quando o consumidor, influenciado por indmeras circunstancias,
opta por adquirir o objeto da marca A em detrimento da marca B, obviamente
pagara o preco apenas ao fornecedor escolhido. Entretanto, para o paradigma
atual da sociedade em que o marketing se apresenta como mecanismo de con-
trole, os metadados interceptados e armazenados a partir dessa simples escolha
importam tanto ou até mais que o preco. Sendo assim, no capitalismo informaci-
onal, até mesmo o fornecedor preterido acaba beneficiado pelos dados e meta-
dados captados na transacdo comercial.

Na atual fase da economia pés-industrial, a informacgdo sobre o consumo da
mercadoria retorna ao capitalista como elemento crucial do processo de re-
producdo do capital. Os dados sobre como o produto foi consumido, o horario
exato da compra e os metadados da transacdo chegam antes ou junto com o
dinheiro resultante do processo de circulagio. Assim, o crescimento das tran-
sa¢des de compra e venda realizadas pelas redes digitais gera cada vez mais
dados sobre o perfil do consumidor que adquiriu uma mercadoria. (SILVEIRA,
2017,p.17)

Metadados seriam, pois, os dados sobre dados. No momento da aquisi-
¢do do objeto, espera-se, os dados pessoais relacionados a transa¢do comercial
devem estar protegidos pelo sigilo. Entretanto, existe um universo de metadados
que podem ser extraidos dessa negociacdo que influenciam praticas mercadold-
gicas e sdo reutilizadas nas estratégias de marketing. Por isso, embora o paga-
mento do prego favore¢a apenas uma das marcas, os metadados captados favo-
recerdo a ambas, e o modelo se fortalece sempre, incrementando-se a possibili-
dade de modulagao das necessidades.

Dessa forma, na sociedade po6s-industrial em que opera a capitalismo in-
formacional, o individuo parece ocupar, simultaneamente, o papel de rato de la-
boratério e de financiador de uma espécie de experimento perene em que,
quando uma compra é efetuada, o capitalista recebe simultaneamente o dinheiro,
dados e metadados que retroalimentam o sistema incessante de aperfeigoa-
mento das relagdes de consumo e marketing. Seria como se os ratos de laboraté-
rio comprassem os produtos dermatolégicos testados neles mesmos. Resta saber
quantos “ratos de laboratério” sobreviverao aos ensaios.

4. A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei 13.709/2018 constitui novo marco legal para a protecao de dados
pessoais, se apresentando como um aperfeicoamento em relagdo ao Marco Civil
da Internet, considerado vago e pouco objetivo em relacdo a guarda, manuseio e
descarte de dados pessoais dentro de padrdes minimos de seguranca. Conhecida
pela sigla LGPD, constitui legislagao conceitual e principiolégica. Promulgada em
14 de agosto de 2018, entraria em pleno vigor em 14 de agosto de 2020.
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Entretanto, a vigéncia da LGPD foi adiada pela Medida Proviséria 959. Se a MP
for convertida em lei no prazo de 4 meses, a LGPD terd vigéncia apenas em 3 de
maio de 2021.

A LGPD oferece principios e requisitos para a realizagdo do tratamento
dos dados pessoais, assim consideradas as informacdes relacionadas a pessoa
natural identificada ou identificavel (art. 52, I). O dispositivo legal também ofe-
rece o conceito de dados pessoais sensiveis, quais sejam, aqueles que digam res-
peito a origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sin-
dicato ou a organizagdo de cardter religioso, filoséfico ou politico referente a satide
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa na-
tural, nos termos do seu artigo 59, IL.

Seu art. 22 estabelece principios que norteiam a protecdo de dados pes-
soais: respeito a privacidade; autodeterminagdo informativa; liberdade de expres-
sdo, de informagdo, de comunicagdo e de opinido; inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem; desenvolvimento econémico e tecnolégico e a inovagdo; a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e os direitos humanos, o
livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pe-
las pessoas naturais.

Uma critica presente na doutrina foi a opg¢ao pela legislacdo interna para
regular a atividade de tratamento de dados cujo fluxo cada vez mais se apresenta
de maneira internacional. Isso contrasta com a politica adotada na Unido Euro-
peia, onde se consolidou um Unico regulamento® para os 28 Estados-Membros.
(PINHEIRO, 2019)

Os direitos da personalidade, dentre eles, a inviolabilidade do direito a
intimidade, sdo fundamentos norteadores das regras estabelecidas pela LGPD.
Entretanto, a eficiéncia e o alcance protetivo da legislacdo, obviamente, terao de
ser postos a prova na pratica, podendo-se antever grande judicializa¢do do tema.

5. 0 SILENCIO ELOQUENTE DA LGPD SOBRE A PROTECAO DOS
METADADOS

Cabe frisar que a LGPD nio aborda diretamente os chamados metada-
dos, os dados sobre os dados que sdo prospectados, armazenados e tratados pelo
Big Data, e utilizados pelos setores de venda e equipes de marketing das grandes
empresas.

Como visto no tépico anterior, embora proteja os dados pessoais, a LGPD
se mostrou bastante timida na definicdo do que sejam, de fato, os dados pessoais
sujeitos a protecdo. No seu art. 59, incisos I e I], estabeleceu ser considerado dado
pessoal a informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificdvel, e

8 UE. General Data Protection Regulation. Disponivel em: <https://gdpr.eu/>. Acesso em: 28 jun. 2020.
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dado pessoal sensivel aquele sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa,
opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de cardter religioso, filoso-
fico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biomé-
trico, quando vinculado a uma pessoa natural.

H4, todavia, uma compreensao muito maior do que sejam dados pesso-
ais nas classifica¢des doutrinarias.

O pesquisador de seguranga da informacgado, Bruce Schneier define seis tipos
de dados pessoais com base nas plataformas de relacionamento social online:
dados de servigos, fornecidos para abrir uma conta (por exemplo, nome, ende-
reco, informacdes de cartdo de crédito, etc.); dados divulgados, que sdo intro-
duzidos voluntariamente pelo usudrio; dados confiados, como comentarios
feitos sobre as outras pessoas; dados incidentais, sobre um usuario especifico,
mas enviados por outra pessoa; dados comportamentais, que contém informa-
cOes sobre as acdes que os usudrios realizam ao utilizar um site e sdo utilizados
pela publicidade segmentada; e os dados inferidos, que sdo as informagdes de-
duzidas dos dados, perfil ou atividades. (SCHNEIER, 2009).

Ja para o Forum Econdémico Mundial, dado pessoal constitui-se das in-
formacgdes e metainformacdes criadas por e sobre as pessoas, abrangendo: dados
oferecidos voluntariamente, dados observados e dados inferidos.?

A falta de previsdo mais especifica e mengio expressa da LGPD sobre
dados inferidos, observados e comportamentais, por exemplo, aliada aos concei-
tos subjetivos presentes na legislagcdo, ddo margem a manuten¢do de um modelo
de capitalismo informacional que alicerca e aprimora constantemente sua ope-
racdo analisando dados captados sobre outros dados por meio da relativizagdo
de garantias fundamentais do individuo.

Por exemplo, o art. 62, I, da LGPD, estabelece que as atividades de trata-
mento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e, dentre outros, o principio
da finalidade, que corresponde a realizagdo para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades.

A legislacdo, entretanto, relega ao caso concreto a analise do que seria a
legitimidade dos propdsitos do tratamento dos dados, uma vez que a expressao
é claramente aberta e passivel de manipula¢des interpretativas.

A titulo de exemplo, pode-se resgatar o exemplo do possivel tratamento
de dados sobre consumo de fast food, refrigerantes e alcool, indagando-se: seria
possivel dizer que a identificacdo de individuos com maus habitos alimentares
revelados pelo Big Data, potencialmente geradores de maiores despesas, seria
pratica legitima por parte de corretoras de seguros e operadoras de planos de

° World Economic Forum. Personal Data: The Emergence of a New Asset Class. Weforum, 17 fev. 2011.
Disponivel em: <https://www.weforum.org/reports/personal-data-emergence-new-asset-class#:~:text=Per-
sonal%20Data%3A%20The%20Emergence%200f%20a%20New%20Asset,century%20that%20will%
20touch%20all%20aspects%200f%20society>. Acesso em: 28 jun. 2020.
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saude, especulando-se que tal pratica permitiria reduzir o preco de contratacdo
para outros consumidores adeptos de dieta mais saudavel?

Ou seja, poderia ser considerado legitimo o tratamento de dados ou me-
tadados de modo a pretensamente favorecer a coletividade em detrimento do
individuo?

Ao que parece, a LGPD, ao adotar terminologias abertas em aspectos cru-
ciais para a protecdo dos dados, ndo oferece respostas para muitas indagagdes, e
pode se mostrar insuficiente para cumprir seu desiderato. Ao contrario do Big
Data, preditivo por definicdo e evolugdo, a LGPD se mostra legislacdo que nasce
defasada e incapaz de proteger intimidade, privacidade e outros direitos funda-
mentais.

6. CONCLUSAO

A atuacio do Big Data nos diversos setores da sociedade é uma realidade
incontestavel. A captacdo e o tratamento massivo de dados, viabilizado pelo
avanco tecnoldgico que permitiu o barateamento e a diminui¢do dos equipamen-
tos de armazenamento de informagdes, potencializa suas aplicacdes, com impli-
cagdes diversas e ambiguas.

0 texto procurou demonstrar a atua¢do do Big Data no contexto de um
mercado liberal constitui fator de relativizagao de direitos e garantias fundamen-
tais, como intimidade e privacidade, além de limitar a autonomia do individuo,
circunstancia que permite tracar paralelo com a teoria da sociedade de controle,
de DELEUZE.

No que diz respeito a atuagdo do ordenamento juridico, constata-se que
a vagueza e a subjetividade das terminologias empregadas na legislacdo tendem
a diminuir sua eficicia na defesa dos direitos fundamentais, dada a abrangéncia
e a capacidade do Big Data de proporcionar a modulacdo das necessidades dos
individuos por meio das atividades de marketing.

Nesse cendrio, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, que sequer
entrou em vigor, ja se mostra in6cua e defasada, fazendo-se necessario refletir
sobre reforma legislativa que, por meio de regulamentagdo mais especifica e
abrangente, lhe confira maior eficiéncia na protecdo dos direitos e garantias in-
dividuais.
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EDUCACAO INDIGENA:
A DISSONANCIA ENTRE ORDENAMENTO
JURIDICO E REALIDADE FATICA COMO
MECANISMO DE OPRESSAO

JoAo PEDRO DOS REIS PRADO?
RAPHAEL PRIETO DOS SANTOS?
WELLINGTON HENRIQUE ROCHA DE LIMA3

1. INTRODUCGAO

A pandemia do novo coronavirus expds fragilidades ao redor do mundo
com as quais a maioria das pessoas nunca se importou. A exemplo: a situagio indi-
gena no Mato Grosso do Sul e em outros Estados da Federagao virou noticia. Ndo
foram poucos os videos de artistas pedindo ajuda, de todos os tipos, a esses povos.

HAa que se pensar que a pandemia cutucou feridas que, na verdade, ja
estavam abertas. A situacdo dificil com a qual os povos indigenas tém que lidar
ndo comecou no ano de 2020. Ela tem sido noticia ha bastante tempo: “Quase
metade das escolas indigenas ndo tem material didatico especifico” (Agéncia Bra-
sil, 2016); “Escola é incendiada em terceiro ataque a territério indigena em Per-
nambuco” (UOL, 2018); “Ninguém sabe onde estdo as cestas basicas para indios”
(Estadao, 2003); “Corpos indigenas mortos a tiros em atentado sdo enterrados
no Maranhao” (G1 MA, 2019); “Ditadura militar quase dizimou os waimiri atroari
- e indigenas temem novo massacre” (NATIONALGEOGRAPHICBRASIL, 2019);
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“Ataque a escola indigena queima livros, documentos e destr6i méveis” (Rede
Brasil Atual, 2020).

E irrefutavel que a situagdo indigena no Brasil é precaria ha muito
tempo. A partir daf, o presente trabalho procura pensar os meios de travar o ciclo
opressor e a constru¢do de uma dignidade humana que ja é direito de todas e
todos.

2. REALIDADE DA EDUCAGAO INDIGENA NO BRASIL

Denise Carreira (2015) assevera que no decorrer do século XIX, o ra-
cismo foi o motivo pelo qual as elites econdmicas ndo investiram em uma politica
de educacdo como parte de um projeto de nacdo, segundo ela, esse ndo investi-
mento também decorreu do fato de a gigantesca maioria da populacdo ser cons-
tituida por mulheres, homens descendentes de diversos povos africanos e por
indigenas. Desse modo, vé-se que aqueles, com os quais o monop6lio do poder
sempre esteve, nunca se preocuparam com a educagdo das minorias, elas sempre
foram usadas de acordo com o interesse da classe dominante.

Nesse sentido, Aline Cristina de Oliveira Abbonizio (2013), explica que a
catequizacdo e a preparacado para o trabalho foram os dois principais meios siste-
maticos usados para a adaptacdo do indigena a nova légica social em que estava
inserido, ela afirma que isso resultou num modelo de escolarizagdo indigena vol-
tado para transformar essas popula¢des em forca de trabalho e em objeto expan-
sionista das igrejas. Acrescenta-se a isso, segundo Margarida Xisto da Silva Soares
(2013), o fato de que historicamente os indigenas sempre foram vistos de forma
pejorativa, como detentores de uma cultura inferior a qual nunca se deu qualquer
atencgao, o que resultou na desconsideragao, por parte das politicas publicas edu-
cacionais, das diferencas étnicas e culturais que os tornam singulares.

Os anos passam e o descaso com a educagio dos povos indigenas perma-
nece o mesmo, de acordo com Gersem José dos Santos Luciano (2015), no “Relaté6-
rio Técnico Diagnéstico e na Avaliacdo dos Formularios e da Metodologia do Censo
INEP Referente a Questao Indigena”, a situacao, ha apenas 5 anos, era a seguinte:
um terco das escolas indigenas ndo possuia prédio escolar; 58% do total de escolas
indigenas consumiam dgua ndo filtrada; apenas 12% das escolas indigenas possu-
fam acesso a internet; 51% das escolas indigenas nao utilizavam material especi-
fico que contemplasse a valorizacdo cultural e linguistica das etnias.

Dado esse panorama, poder-se-ia pensar que os indigenas nao tém di-
reito a educagdo de qualidade, no entanto, a falta de efetivacdo desse direito ndo
esta relacionada a sua positiva¢do, mas a necessidade de construgao dele em ter-
mos que extrapolam os diplomas normativos.

160



3. DOS DIREITOS HUMANOS/FUNDAMENTAIS E SUA PERSPECTIVA
DEONTOLOGICA

E de conhecimento amplo que os direitos humanos nio foram simples-
mente entregues, dados aos individuos, mas sim conquistas por meio de lutas nas
quais sangue e suor foram derramados. Outro fato notério é que tais direitos foram
detalhados em gerac¢des ou dimensdes. O jurista italiano Norberto Bobbio discorre
sobre as trés primeiras dimensodes na sua obra “A Era dos Direitos”:

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é,
todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar
para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em
relagcdo ao Estado. Num segundo momento, foram propugnados os direitos po-
liticos, os quais concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como nao-
impedimento, mas positivamente como autonomia — tiveram como conse-
quéncia a participagdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado); fi-
nalmente, foram proclama dos os direitos sociais, que expressam o amadure-
cimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores —,
como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos
chamar de liberdade através ou por meio do Estado. (BOBBIO, 2004, p.20)

Apesar do jurista retromencionado citar trés dimensdoes, existe o reco-
nhecimento de novas geragoes de direitos humanos que versam sobre biodireito
(4? dimensdo), paz (5 dimensio) e a informagao correta (6* dimensio). O docu-
mento que acabou congregando, se nao todas, mas pelo menos boa parte dos di-
reitos humanos é a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948.
Além de tal carta, Tratados Internacionais de Direitos Humanos sdo imperiosos
para afirmacio desses direitos.

E importante ressaltar que os Direitos Humanos sdo entendidos como
regramentos morais ou suprapositivos. Desta forma, tais direitos se estabelecem
como uma ordem juridica superior apta para sustentar completamente um orde-
namento juridico (CAMBI, 2016).

Conforme Eduardo Cambi (2016) a positivacdo dos Direito Humanos nas
Cartas Politicas dos Estados forma o nucleo dos chamados Direitos Fundamen-
tais, adquirindo assim uma significacdo exata e especifica, uma vez que represen-
tam um complexo de liberdades juridicas e direitos, assegurados de maneira ins-
titucional e respaldados pelo direito positivo. O supramencionado autor ainda
afirma que o rol de direitos previstos na constituicdo nao sé direitos humanos,
mas também outros direitos que caracteristica de fundamentais.

Por tratarem de um processo de lutas histéricas os novos direitos con-
quistados ndo eliminam outros os alcangados anteriormente. Nesse sentido es-
creve Eduardo Cambi:
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Os direitos fundamentais sdo histéricos, porque nascem e se desenvolvem,
gradualmente, em certas circunstancias de lutas sociais e politicas pela defesa
de novas liberdade contra velhos poderes]...]Por isso a tutela dos direitos fun-
damentais ndo deve ser buscada, exclusivamente no contexto da constituicio,
mas no contexto histérico-social em que se movem. Logo ndo é correto limitar
a carga protetiva as gera¢des ou dimensoes de direitos fundamentais. Nao im-
porta, por exemplo, saber se a tutela contra a biopirataria ou o terrorismo é de
quarta ou quinta gera¢do/dimensdo. Nao ha numerus clausus de dimensdes de
tutela, porque ndo ha elenco limitado de perigos a serem combatidos. A com-
preensdo alargada dos direitos fundamentais decorre da sua protecdo dina-
mica, a que corresponde a tutela aberta, flexivel e mével. Para fins metodol6-
gicos, a interpretacdo do ordenamento juridico deve ser marcada pela forca
expansiva dos direitos fundamentais. (CAMBI, 2016, p.40)

Assim, a lista de direitos humanos/fundamentais nao constitui uma lista
inexoravel de direitos, sempre podendo ser ampliada diante do surgimento de
novos perigos enfrentados pela populagdo mundial e pelo povo brasileiro.

Na mesma esteira das afirma¢bes de Eduardo Cambi, Luis Roberto Bar-
roso (2020) também assinala que os direitos humanos sdo positivados na cons-
tituicdo formando o nucleo de direitos fundamentais e sio um conjunto de direi-
tos morais da populagdo que sido positivados pelo Estado. Segundo o autor e mi-
nistro do Supremo a positivacao desses direitos morais podem se dar de maneira
tacita ou explicita e que nossa Constituicdo enuncia tais direitos de maneira pro-
lixa e analitica, enquanto outras Cartas Politicas, como a estadunidense, sdo mais
sintéticas. Ainda conforme o autor mencionado:

Essas diferengas revelam duas situacdes recorrentes na teoria e na jurispru-
déncia constitucionais: a) a ndo inclusdo no catalogo constitucional de direitos
que vém a ser reconhecidos como direitos fundamentais; e b) a inclusdo no
catalogo constitucional de direitos que nio sdo dotados de fundamentalidade
material. H4 exemplos do primeiro e do segundo caso na experiéncia constitu-
cional brasileira. Isto leva ao reconhecimento de que podem existir direitos
apenas formalmente fundamentais - simplesmente por estarem previstos no
texto constitucional - e direitos materialmente fundamentais, em razio do
contetido que apresentam. Direitos fundamentais previstos na Constituicio,
tenham natureza material ou apenas formal, podem ser referidos, também,
como direitos constitucionais. (BARROSO, 2020, Edi¢ao Digital)

Tal indeterminagdo pode acarretar um maior esforgo para reconhecer o
posicionamento juridico daquele direito fundamental como tal, ja que por sua
esséncia cada direito fundamental tem sua prépria natureza e um regime parti-
cular. Para identifica-los melhor os direitos fundamentais possuem atributos ma-
teriais e formais. Os primeiros estdo relacionados a relacdo do cidadao com es-
tado, sua funcdo no processo democratico e questdes relacionadas as necessida-
des basicas e a igualdade. ] os segundos estao ligados a fonte de onde provém
aquele direito fundamental, seja no espago reservado para os Direitos
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Fundamentais, seja a Lei Maior como um todo, seja o bloco de constitucionali-
dade (BARROSO, 2020).

Levando em consideracido o que fora mencionado, temos que os Direitos
Humanos (Direitos Fundamentais quando positivados nas Cartas Politicas do Es-
tado) possuem toda uma “especialidade”, capaz até mesmo de organizar todo um
sistema juridico, além de garantir direitos oponiveis aos seus pares e, também,
frente ao leviata estatal.

Tais direitos poderiam ser entdo compreendidos como normas mais ele-
vadas. No que tange normas mais elevada o filosofo Jiirgen Habermas (1997) en-
tende que elas possuem um escopo deontolégico, compelindo o seu alvo, sem
ressalvas e de maneira idéntica, conduta que cumpre as expectativas gerais. O
autor alemao supramencionado dita que a validade das normas que possuem efi-
cacia deontoldgica detém significacdo absoluta de imposicdo incondicionada e
geral. Em suma, nas palavras do prdprio Jiirgen Habermas: “o que pretende ser
deve ser igualmente bom para todos.” (HABERMAS,1997, p. 316)

Na mesma esteira o jurista estadunidense Ronald Dworkin (2002), acre-
dita que direitos possuem tanta importancia que sdo fundamentos morais da po-
litica, quando pautados por essa ideia deontoldgica.

0 escopo deontoldgico das normas de Direitos Humanos/ Fundamentais
é de fato um dever (deontologia deriva do grego e seria traduzido, a grosso modo,
como a ciéncia do dever) a ser observado pelo sistema juridico como um todo.

A perspectiva de a norma ser um mandamento deontolégico seria im-
portante, principalmente atividade jurisdicional, praticada pelo Estado-]uiz, con-
forme escreve Ronald Dworkin:

Se o juiz defende uma teoria dos direitos estritamente deontoldgica, as duas
instrucdes terdo efeitos muito diversos. Ainda que ndo se saiba ao certo até
que ponto o juiz conseguira encontrar seus principios deontolégicos na melhor
justificacdo do direito existente, permitir que ele leve em consideracéo as con-
sequéncias através de argumentos de politica iria libera-lo das restricdes de-
ontoldgicas que devem, algumas vezes pelo menos, impedir que essas conse-
quéncias figurem em um argumento de principio que ele aceite. Mas, como
afirmei anteriormente, poucas pessoas defendem uma teoria dos direitos rigo-
rosamente deontoldgica. Assim, a maior parte dos juizes ird pensar que,
mesmo quando os direitos morais e politicos estdo em jogo, os argumentos
consequencialistas tém um papel a desempenhar na definicdo das dimensdes
desses direitos. (DWORKIN, 2002, p.480)

Como muito bem apontado pelo supracitado autor, magistrados prefe-
rem a utilizacdo de critérios diversos dos deontoldgico, principalmente mane-
jando técnicas como a ponderacgao. Tal critério deixa o Juiz bastante livre pra de-
cidir, o que pode acarretar no afastamento, por vezes, da aplicagdo da norma da
devida maneira deontolégica.
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4. SOBRE O DIREITO HUMANO/FUNDAMENTAL A EDUCACAO DA
POPULACAO INDIGENA

Como anteriormente mencionado, direitos basilares foram categoriza-
dos em geragdes/dimensdes, sendo a primeira relacionada ao direito de liber-
dade, a segunda atrelada a direitos politicos e a terceira pautando direitos soci-
ais.

O jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso
(2020) assinala que os direitos da primeira geracdo estdo incrustados nos inu-
meros incisos do art. 52 da Constituicao Federal, que apesar de ser extenso o rol
dos direitos de liberdade no dispositivo eles ndo estao elencados ali de maneira
exaustiva, direitos a liberdade ser encontrados em outros dispositivos. Entre os
direitos a liberdade presentes do art. 52, estdo os direitos a igualdade, a liberdade
em geral, direito a privacidade, direito de ndo ser preso de maneira arbitraria
(respectivamente nos incisos I, II, V, LXI). Sdo s6 alguns exemplos acerca dos di-
reitos de liberdade elencados pelo autor e previstos na Magna Carta. Os direitos
politicos que sdo de segunda geracdo estdo ligados a questoes relativas a obriga-
toriedade do voto para maiores, facultatividade do voto para pessoas entre 16 e
18 anos, analfabetos e maiores de 70 anos, figuras como plebiscito, referendo e
projetos de lei de inciativa popular, condi¢des para elegibilidade previstos no art.
14 da Carta Politica brasileira, bem como questdes acerca do sistema proporcio-
nal para Camara dos Deputados (ponto criticavel, tendo em vista que ndo ha
como saber quem realmente o eleitor elegeu para camara dos deputado) e majo-
ritdrio para o Senado conforme artigos 45 e 46 da Constituicdo Federal
(BARROSO, 2020).

Sobre as questdes relativas aos direitos sociais que sdo da terceira di-
mensao, o supracitado autor escreve que:

A consagracdo dos direitos sociais marca a supera¢do de uma perspectiva es-
tritamente liberal do Estado. As sociedades ocidentais, quer pelo avanco da
consciéncia social, quer pelo impeto de conter o apelo das ideias socialistas,
passaram a incorporar a sua agenda politica e institucional compromissos com
amelhoria das condi¢des de vida das pessoas, sobretudo as menos favorecidas.
Diante disso, aumenta o nivel de intervenc¢io do Estado na economia, que as-
sume compromissos de oferta de servicos, bens e utilidades diversos, que po-
dem incluir desde acesso a agua, alimentagdo e abrigo até prestagdes envol-
vendo educagdo, satide e previdéncia social, em meio a muitas outras. Direitos
sociais estdo ligados a superagdo das falhas e deficiéncias do mercado, a pro-
tegdo contra a pobreza e a promogao de justica social. Seu objeto é assegurar
aos individuos vida digna e acesso as oportunidades em geral. [dealmente, sdo
direitos que devem ser satisfeitos, ndo por presta¢des individuais, mas por ser-
vicos publicos de qualidade disponiveis para todos. O reconhecimento e a exi-
gibilidade dos chamados direitos sociais constituem uma das questdes mais
tormentosas do direito constitucional contemporaneo. [...] A Constitui¢do bra-
sileira de 1988 contém um capitulo dedicado aos direitos sociais. Nos arts. 72
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a 11, ela cuida dos direitos dos trabalhadores, incluindo suas associagdes pro-
fissionais e sindicais. No art. 62, o texto constitucional identifica um nimero de
direitos sociais em espécie, nos quais se incluem educagio, satde, alimentagao,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e as-
sisténcia aos desamparados. (BARROSO, 2020, edi¢do digital)

O direito a educacdo entdo estd inserido no bojo dos direitos sociais, o
que numa linha de raciocinio légica, tem o intuito de solucionar faltas estatais,
principalmente no que diz respeito aos menos prevalecidos. No Brasil sem som-
bra de duvidas entre os hipossuficientes que devem usufruir do direito funda-
mental a educagio estdo os povos origindrios, que desde o inicio da colonizagdo
portuguesa no Brasil sdo massacrados, vitimas de um genocidio. Talvez, efeti-
vando o direito a educagio dos povos indigenas aqueles que ndo foram trucida-
dos pelo Estado poderao ter uma chance de uma vida digna que tem sido negada
a essa parcela da populacdo desde 1500.

Conforme Andrea Uemura Sotopietra (2016) os arts. 62, 205 e 206 da
Constituicdo preveem o direito social a educagdo como dever de prestacio esta-
tal. Além disso, a autora lembra que tal direito tem uma redagao voltada aos in-
digenas no art. 210, §2.2, que garante nao s6 o ensino em portugués, mas também
o uso do vernaculo materno, além dos tipicos métodos de aprendizado.

Além do mandamento constitucional, regras especiais foram estabeleci-
das pela Lei n? 9.394/1996 para a educagdo escolar dos povos indigenas, bem
como outros direitos educacionais para outros graus para essa parcela da popu-
lacdo brasileira. (ATTANASIO JUNIOR; DURAN, 2017)

Pontos intrinsicamente atinentes a questdes educacionais das popula-
¢oOes indigenas devem ser observadas por diversos agentes publicos como es-
creve Walter Claudius Rothenburg:

Mas, se é certo que a Unido tem um papel destacado e inafastavel de promover
e proteger os direitos indigenas, abre-se ainda um campo de competéncia par-
tilhada, é dizer, constitucionalmente distribuida em comum aos diversos entes
da federagdo (Municipios inclusive): veja-se a atribui¢do ao "Estado” generica-
mente (leia-se: ao Poder Publico) de proteger as manifestagdes das culturas
indigenas (art. 215, § 1.2, da CF/1988 (LGL\1988\3)); a garantia de que as co-
munidades indigenas se assegurara "a utilizacdo de suas linguas maternas e
processos proprios de aprendizagem" (art. 210, § 2.2, da CF/1988
(LGL\1988\3)), em dispositivo que se refere especialmente - mas nio exclusi-
vamente - ao ensino fundamental (cuja competéncia é prioritariamente defe-
rida aos Municipios, segundo oart. 211, § 2.2, da CF/1988 (LGL\1988\3)), den-
tro de um sistema que estabelece como comum a competéncia da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para proteger os "bens de valor
histoérico, artistico e cultural”, bem como para "proporcionar os meios de
acesso a cultura, a educagdo e a ciéncia" (art. 23, IIl e V, da CF/1988
(LGL\1988\3)). Ao Ministério Publico em geral - e ndo somente ao Ministério
Publico Federal - deferiu-se a fungdo institucional de "defender judicialmente
os direitos e interesses das populagdes indigenas” (art. 129, V, da CF/1988
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(LGL\1988\3)), embora as fun¢des institucionais do Ministério Publico sejam
exercidas ndo apenas em juizo (ROTHENBURG, 2007, edi¢do digital).

Dessa forma, os direitos culturais e educacionais das populagdes indige-
nas devem ser protegidos e garantidos por toda a administracdo publica desde
os municipios até o governo federal, tendo o Ministério Publico, seja estadual seja
federal, o dever de resguardar os povos origindrios.

A efetivacdo do direito a educag¢io da populacido indigena s6 podera ser
alcangada com a capacitagdo de professores e tutores tendo em vista que cerca
de 17% da populagdo indigena néo fala portugués e existem 274 linguas indige-
nas catalogadas no Brasil. Como se nao bastasse, a essas questdes de cunho lin-
guistico, social e cultural, soma-se a burocracia pela falta de acordo entre pode-
res e a falta de educadores capacitados, o que acaba atrapalhando a implemen-
tagdo de politicas publicas relativa a educacio indigena como esta disposto na
Carta Magna Brasileira (SOTOPIETRA, 2016).

Por se tratar de um direito social e considerado um direito humano e
fundamental, o direito a educacio, e aqui especialmente falando dos povos indi-
genas, possui um carater deontolégico, devendo ser observado a esses povos de
maneira proporcional a educagdo que é concedida a povos ndo indigenas, porém
com as especificidades socioculturais inerentes aos povos originarios, sendo as-
sim necessarias efetivas politicas publicas e capacita¢cdo de profissionais para
trabalhar com essa parcela da populagao.

5.DA NECESSIDADE DA EDUCACAO PARA ROMPER COM O SISTEMA
OPRESSOR VIGENTE

Ante o exposto, fica evidente que no que tange aos Direitos Humanos no
Brasil hd uma dissondncia muito acentuada entre realidade fatica e ordenamento
juridico. No caso da populagdo indigena, ndo sé6 essa dissonancia se revela ver-
dadeira, como, para além disso, esse grupo tem sua dignidade negada por uma
engrenagem opressora que parece nao ter fim. Dentro dessa perspectiva, Joaquin
Herrera Flores, em sua obra “A (re)invencio dos direitos humanos”, afirma que:

A ideia que inunda todo o discurso tradicional reside na seguinte férmula: o
conteddo basico dos direitos é o direito a ter direitos. Quantos direitos! E os
bens que tais direitos devem garantir? E as condi¢des materiais para exigi-los
ou coloca-los em pratica? Se estamos atentos, essa ldgica nos faz pensar que
temos os direitos mesmo antes de ter as capacidades e as condi¢des adequadas
para poder exercé-los. Desse modo, as pessoas que lutam por eles acabam de-
sencantadas, pois, apesar de nos dizerem que temos direitos, a imensa maioria
da populacdo mundial ndo pode exercé-los por falta de condi¢des materiais
paraisso (FLORES, 2009, p. 27).
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Logo, vé-se que a dindmica de negacdo de direitos humanos é muito so-
fisticada, ndo basta ter direitos, uma vez que, consoante o tradicional ensina-
mento de Jean Jacques Rousseau (1996), a legislacdo se resume na vontade e no
movimento do pacto social, nessa toada, ela ndo é suficiente para garantir os bens
materiais e imateriais necessarios a uma vida digna aos povos indigenas, pois,
como ensina a professora Marcia Tiburi (2015), genocidio é o nome préprio que
rege arelacdo dos “brasileiros” com a questdo indigena. Segundo ela, em seu livro
“Como conversar com um fascista”:

0 genocidio, em principio algo apavorante, tornou-se uma verdadeira pratica
cultural, acobertada nos discursos anti-indigenas de um modo geral, com o aval
dos meios de comunicagdo em acordo com o senso comum e a negligéncia da
sociedade como um todo em relagdo a questdo indigena.” (TIBURI, 2015, p. 150).

Nas suas ligdes, Rubem Alves (1981) assevera que os habitos e costumes
fazem com que a realidade seja vista através das rotinas e das repeticoes. Eles
criam formas peculiares de contemplar o mundo, assim, aquilo que ja aconteceu
muitas vezes, da mesma maneira, deve continuar a acontecer do mesmo modo.
Dai o carater revolucionario dos Direitos Humanos, pois para que eles existam,
precisa haver um rompimento paradigmatico com a ordem dominante. Nesse pa-
norama, de acordo com Joaquin Herrera Flores (2009) a dignidade humana é ori-
unda de um conjunto de processos antagdnicos ao sistema hegemonico vigente.
No mesmo caminho, Aniceto Masferrer e Emilio Garcia-Sanchez (2016), asseve-
ram que as diferentes vulnerabilidades e os diferentes graus de vulnerabilidade
precisam ser considerados na construcdo de uma dignidade capaz de alcangar
todos os seres humanos. Caso contrario, ela serd um direito apenas dos grupos
dominantes.

Dai advém o motivo pelo qual negar o direito a educagdo é tao impor-
tante para manter o status quo. Julia Hall (2014) adverte que privar criancas de
uma educagdo de qualidade é priva-las diretamente do acesso a uma vida digna,
pois, sem serem educadas ndo conseguem construir nem procurar meios para
reaver a situagio em que estdo inseridas. E o meio mais cruel e eficaz de perpe-
tuar uma opressao. Nessa acepcdo, Paulo Freire, em seu classico livro “Pedagogia
do oprimido”, afirma:

E esta luta somente tem sentido quando os oprimidos ao buscarem recuperar
sua humanidade, que é uma forma de crid-la, ndo se sentem idealistamente
opressores, nem se tornam, de fato, opressores dos opressores, mas restaura-
dores da humanidade em ambos, e ai est4 a grande tarefa humanista e histé-
rica dos oprimidos - libertar-se a si e aos opressores. Estes, que oprimem, ex-
ploram e violentam, em razio de seu poder, ndo podem ter, neste poder, a for¢a
de libertagdo dos oprimidos, nem de si mesmos. S6 o poder que nasca da debi-
lidade dos oprimidos serd suficientemente forte para libertar a ambos
(FREIRE, 2013, p. 30).
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A partir de entdo, vé-se que a situacdo da luta pela dignidade é complexa,
uma vez que, ante o exposto, ndo basta alcancar a positivacao de direitos, ade-
mais, ha que se levar em consideracdo a mentalidade desses grupos marginaliza-
dos, pois inconscientemente eles podem vir a lutar para reproduzir a opressao,
perpetuando a situacdo em que estdo inseridos. Dentro dessa perspectiva, per-
cebe-se que a educacao precisa ser analisada tendo em vista uma verdadeira
emancipacio intelectual. Rubem Alves (1981) preleciona que o conhecimento
das causas de um comportamento social da aqueles que o detém um enorme po-
der em relacdo aos outros, logo, esse conhecimento tem uma enorme importan-
cia pratica.

Assim sendo, pensar um método educacional eficaz e comprometido
com o progresso é o primeiro passo para devolver a dignidade aos grupos indi-
genas e para ampliar as fronteiras da democracia. Paulo Freire (2013) explica
que o modo como o processo de educagdo hegemonica usa o método narrativo-
dissertativo para transmitir o conhecimento, colocando o aluno como um dep6-
sito dentro do qual informagdes sdo jogadas sem critérios sofisticados, funciona
como instrumento de opressao, pois esses conteudos, por serem apenas retalhos
da realidade, privam o aluno de qualquer possibilidade de pensamento critico. O
autor, no livro “Pedagogia do oprimido” ao discorrer sobre o que ele chama de
educacao bancdria diz o seguinte:

Néo é de estranhar, pois, que nessa visdo “bancaria” da educacio, os homens
sejam vistos como seres da adaptag¢do, do ajustamento. Quanto mais se exerci-
tem os educandos no arquivamento dos depésitos que lhes sdo feitos, tanto
menos desenvolverdo em si a consciéncia critica de que resultaria a sua inser-
¢do no mundo como transformadores dele, como sujeitos. Quanto mais se lhes
imponha passividade, tanto mais ingenuamente, em lugar de transformar, ten-
dem a adaptar-se ao mundo, a realidade parcializada nos depdsitos recebidos.
Na medida em que esta visdo “bancaria” anula o poder criador dos educandos
ou o minimiza, estimulando sua ingenuidade e ndo sua criticidade, satisfaz aos
interesses dos opressores: para eles o fundamental nao é o desnudamento do
mundo, nem a sua transformacio. O seu “humanitarismo” e ndo humanismo,
esta em preservar a situagio de que sdo beneficiarios e que lhes possibilita a
manutengdo de sua falsa generosidade (FREIE, 2013, p. 82).

Para além disso, o ensino indigena enfrenta ainda outras dificuldades,
Jailton Nascimento Carvalho, em sua dissertacdo “Mawa’aiaka - Escola de Res-
gate cultural. A trajetéria da escola entre os indios Kamaiura, de 1976 a 2004”
explica:

Praticamente desde os primeiros anos da chegada dos portugueses ao Brasil,
os indios ja foram tomando contato com praticas educacionais outras que nio
as suas. Tiveram contatos com religiosos que queriam salvar suas almas, com
negociantes que os queriam escravos cristdos, com comerciantes que os que-
riam trabalhadores mais eficientes, com governos que os queriam mais cida-
daos (mais votos) e até com quem os queriam mais indios. Enfim, ha 500 anos
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a educacgio escolar vem sendo utilizada em experiéncias com os indios no Bra-
sil, com intencdes as mais variadas, sempre na tentativa de trazer o indio para
outro sistema que nio aquele em que esta vivendo (CARVALHO, 2006, p. 50).

Katia Cristina de Menezes Domingues (2006), explica que de modo geral
a maior dificuldade esta no confronto cultural entre os indigenas e os nao-indi-
genas, uma vez que estes admitem apenas seu modo de viver a religido, a familia,
a educacgdo e afins, o que resulta em quererem pensar o modo de educagdo do
indio para o indio. Segundo ela “pensar que o indigena ndo tem educagdo parece
ser bem natural, mas nio é. O indigena tem educagio especifica, de acordo com
suas tradi¢ées” (DOMINGUES, 2006, p. 53)

Evidencia-se a necessidade da devida educacdo para travar a roda de
opressao que, se depender dos interesses dominantes, continuard rodando, além
disso, é notdrio que a positivagio de direitos ndo garante dignidade dentro da
realidade fatica, pois ela, independentemente de estar no topo do ordenamento
juridico, se ndo for construida, ndo gera frutos. Nesse sentido, Paulo Freire
(2013) ressalta a importancia de uma educagdo libertadora e ndo bancaria, ade-
mais, diz que é imprescindivel que os homens se sintam sujeitos pensantes e par-
ticipativos enquanto povo da educagdo que mudara suas vidas, e consequente-
mente, agentes ativos da construcido e da vivéncia dos direitos humanos.

Nesse viés, Para Joaquin Herrera Flores (2009), o contetido basico dos
direitos humanos néo é o direito a ter direitos, mas o conjunto de lutas pela dig-
nidade, cujos resultados deverao ser garantidos por normas juridicas, por politi-
cas publicas e por uma economia aberta as exigéncias da dignidade, o autor, em
“A (re)invengdo dos direitos humanos”, afirma que a Declara¢ido Universal de Di-
reitos Humanos de 1948 poderia ser revisada criticamente, da seguinte maneira:

Artigo 29. - A dignidade humana é um fim perseguido pelos direitos humanos.
A dignidade consiste na obtenc¢do de um acesso igualitario aos bens, tanto ma-
teriais como imateriais, que se consegue no constante processo de humaniza-
¢do do ser humano.

Artigo 39. - Para conseguir o anterior, os seres humanos em luta para abrir
processos de dignidade devem ter suficiente poder individual e coletivo para
exigir das institui¢des legislativas, internacionais e nacionais, um sistema de
garantias (politicas, sociais, econémicas e juridicas) que lhes permitam gozar
do resultado de suas lutas (FLORES, 2009, p. 33).

A dissonancia entre ordenamento juridico e realidade fatica ndo deve
desanimar aqueles que lutam pela dignidade incondicionada dos seres humanos,
uma vez que identifica-la de modo critico é o primeiro passo para garantir aos
grupos marginalizados e oprimidos o acesso aos direitos a que eles tém direito.
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6. CONSIDERACOS FINAIS

Precisa-se ter em mente que a luta pela educacgdo indigena é muito mais
ampla e dela depende um verdadeiro estado democratico de direito para todas e
todos. Fernando Céssio, na obra “Educacdo contra a barbarie”, assevera que:

As ameacas a educacdo brasileira exigem a nossa energia para pautar um de-
bate publico que, infelizmente, tem se mostrado quase sempre superficial e
perigosamente homogéneo, dominado pelos discursos eficientistas do empre-
sariado e de suas assessorias educacionais. A luta por escolas publicas demo-
craticas, inclusivas, laicas e com liberdade de ensinar depende de nossa dispo-
sicdo para defender projetos educacionais radicalmente democraticos ante o
que hoje, na educagiio brasileira, ganha evidentes contornos de barbarie. E
preciso desbarbarizar a educagio (CASSIO, 2019, p. 14).

Nessa toada, Noberto Bobbio (1998) assegura que, dentro da experién-
cia de paises com tradi¢cdo democratico-liberal, o conceito de democracia tende
a seguir um caminho muito parecido, norteado por elementos reiterados ao
longo dos anos, como: elegibilidade do legislativo pelo povo de forma direta ou
indireta; separacdo e Independéncia de poderes, por meio das quais exista a pos-
sibilidade de fiscalizacdo e imposi¢do de limites; participacdo eleitoral dos mai-
ores de idade; inexisténcia de peso nos votos, tendo todos eles o0 mesmo valor;
liberdade - para formar a prépria opinido - no voto; possibilidade de escolha;
defesa dos direitos das minorias - quantitativas - no processo eleitoral.

Consoante Eduardo C. B. Bittar (2016), de modo sintético, as grandes
marcas do regime democratico sdo a liberdade e a igualdade, dai o motivo pelo
qual Tocqueville seja uma grande referéncia no assunto. Segundo ele, para que a
democracia seja uma realidade dentro da vida pratica das pessoas e dentro da
atuacdo governamental, faz-se necessario um conjunto de fatores, quais sejam:
liberdade, igualdade e soberania popular. Ressalta-se que por igualdade o autor
quer dizer isonomia e equidade das pessoas em relacdo as leis, ou seja, ao lado
da soberania popular e daliberdade, o Estado democratico de direito se consagra
um dos pilares de um real regime democratico.

A partir de entao, torna-se irrefutavel a necessidade de inclusdo das mi-
norias e grupos marginalizados para que exista uma verdadeira democracia. E
isso interessa a todos os seres humanos, mesmo que alguns ndo perceberam,
Paulo Freire (2013) explica o sonho do oprimido e ser o opressor e oprimir, o
que resulta em possiveis trocas de lugar entre eles, mas nunca em findar a opres-
sdo. Dai o entendimento, licido, de que sem democracia ninguém esta seguro.
Porquanto todas as experiéncias mundiais, nas quais a democracia foi atacada,
resultaram em incontaveis perdas e imensuraveis sofrimentos.

Portanto, negar o direito a uma educag¢io decente e emancipadora a po-
pulacdo indigena é negar-lhe dignidade, e isso é, incontestavelmente, colocar em
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risco a democracia, bem comum de oprimidos e opressores. Nesse sentido, o po-
eta Bertolt Brecht, em seu poema “E preciso agir” presente no livro “Bertolt
Brecht Poesia” de André Vallias, assevera de modo irrefutavel:

Primeiro levaram os negros, mas ndo me importei com isso. Eu ndo era negro.
Em seguida levaram alguns operarios, mas nio me importei com isso. Eu tam-
bém nio era operario.

Depois prenderam os miseraveis, mas ndo me importei com isso, porque eu
ndo sou miseravel.

Depois agarraram alguns desempregados, mas como eu tenho um emprego,
também ndo me importei.

Agora... Agora estdo me levando.

Mas ja é tarde. Como eu ndo me importei com ninguém, ninguém se importa
comigo (VALLIAS, 2019, p. 224).

Somente uma dignidade humana incondicionada pode garantir um Es-
tado democratico de direito para todas e todos.

REFERENCIAS

ABBONIZIO, Aline Cristina de Oliveira. EDUCACAO ESCOLAR INDIGENA COMO INOVAGCAO
EDUCACIONAL: A ESCOLA E AS ASPIRACOES DE FUTURO DAS COMUNIDADES. 2013. 193 f. Dissertagdo
(Mestrado em Educagdo) - Faculdade de Educa¢ido da Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2013.

ALVES, Rubem. Filosofia da ciéncia: introdugéo ao jogo e suas regras.1. Ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1981.

BAEHR, Peter; RITCHER, BITTAR, Eduardo C. B. Teoria do Estado: Filosofia Politica e
Teoria da Democracia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

ATTANASIO JUNIOR, Mario Roberto; DURAN, Angela Aparecida da Cruz. O reconheci-
mento dos direitos indigenas e a protecdo do meio ambiente. Revista de Direito Consti-
tucional e Internacional. v. 104, p. 129 - 150, nov. - dez. 2017. Edicdo digital

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
Edicdo digital

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BOBBIO, Norberto. DICIONARIO DE POLITICA. 11. ed. Brasilia: UNB, 1998.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos Fundamen-
tais, Politicas Publicas e Protagonismo Judiciario. Sdo Paulo: Almedina,2016

CASSIO, Fernando. Educagio contra a barbarie. 1. Ed. So Paulo. BOITEMPO. 2019. Edi-
¢do digital.

CARVALHO, Jailton Nascimento. Mawa’aiaka - Escola de Resgate cultural. A trajetoria
da escola entre os indios Kamaiura, de 1976 a 2004. 2006. 229 f. Dissertacdo

171



(Mestrado em Educagdo) - Faculdade de Educagdo da Universidade de Sdo Paulo, Sio
Paulo, 2006.

CARREIRA, Denise. Igualdade e diferencas nas politicas educacionais: a agenda das
diversidades nos governos Lula e Dilma. 2015. 508 f. Dissertacdo (Mestrado em Edu-
cac¢do) - Faculdade de Educagdo da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015.

DOMINGUES, Cristina de Menezes. Interpretacdes do papel, valor e significado da for-
macio do professor indigena do Estado de Sdo Paulo. 2006. 250 f. Dissertacdo (Mes-
trado em Educacdo) - Faculdade de Educac¢ao da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2006.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.

ESTADAO. “Ninguém sabe onde estdo as cestas basicas para indios”. O Estaddo de S.
Paulo - S3o Paulo, SP, 07 de ago. de 2003. Disponivel em: <https://politica.esta-
dao.com.br/noticias/geral,ninguem-sabe-onde-estao-cestas-para-indios,29058>. Acesso
em 10 ago. 2020.

FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencao dos direitos humanos. 1. Ed. Florianépolis:
Fundacdo Boiteux, 2009.

FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 1. Ed. Rio de Janeiro. Paz e Terra. 2013. Edicdo
digital.

G1. “Corpos indigenas mortos a tiros em atentado sdo enterrados no Maranhio”. G1-MA
- Sdo Luis, MA, 09 de dez. de 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/ma/mara-
nhao/noticia/2019/12/09/sepultado-corpo-de-cacique-morto-a-tiros-em-atentado-no-
maranhao.ghtml>. Acesso em 08 ago. 2020.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997.v.1.

HALL, Julia. Underprivileged School Children and the Assault on Dignity, Policy Chal-
lenges and Resistance. 1. Ed. New York. Routledge. 2014. Edicdo digital.

LUCIANO, Gersem José dos Santos. Relatério Técnico Diagndstico e Avaliagao dos For-
mularios e da Metodologia do Censo INEP referente a Questio Indigena. Consultoria
62 CCR-PGR, 2015

MASFERRER, Aniceto; SANCHEZ-GARCIA, Emilio. Human Dignity of the Vulnerable in
the Age of Rights, Interdisciplinary Perspectives. 1. Ed. Switzerland. Springer, 2016.
Edicao digital.

NATIONALGEOGRAPHICBRASIL. “Ditadura militar quase dizimou os waimiri atroari - e
indigenas temem novo massacre”. NATIONALGEOGRAPHICBRASIL - Sao Paulo, SP, 01
de abr. de 2019. Disponivel em: <https://www.nationalgeographicbrasil.com/histo-
ria/2019/04/ditadura-militar-waimiri-atroari-massagre-genocidio-aldeia-tribo-amazo-
nia-indigena-indio-governo>. Acesso em 07 ago. 2020.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Indios e seus direitos constitucionais na democracia bra-

sileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 60, p. 281 - 297 jul. - set.
2007. Edigdo digital

172



ROUSSEAU. Jean Jacques. O Contrato Social. 3. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

SOARES, Margarida Xisto da Silva. UM OLHAR DISCURSIVO SOBRE ALUNOS INDIGENAS
DE DOURADOS/MS: SEGREGACAO E RESISTENCIA. 2013. 150 f. Dissertagio (Mestrado
em Letras) - Faculdade de Letras da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, Trés
Lagoas, 2013.

SOTOPIETRA, Andrea Uemura. O problema juridico da articulagdo governamental nas
politicas publicas e o acesso a educa¢do indigena - analise do programa de apoio a for-
macado superior e licenciaturas interculturais indigenas - PROLIND. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 96, p. 213 - 228, jul. - ago. 2016. Edicao digital

TIBURI, Marcia. Como conversar com um fascista. 2. Ed. Rio de Janeiro: Record, 2015.
UOL. “Escola é incendiada em terceiro ataque a territério indigena em Pernambuco”. UOL
- Macei6, AL, 27 de dez. de 2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidi-
ano/ultimas-noticias/2018/12/27 /escola-e-incendiada-em-terceiro-ataque-a-territo-

rio-indigena-em-pernambuco.htm>. Acesso em 29 jun. 2020.

VALLIAS, André. Bertolt Brecht: Poesia. 1. Ed. Sdo Paulo. Perspectiva, 2015.

173






UMA ANALISE CONSTITUCIONAL ACERCA DA
VEDACAO DA LAVRATURA DE ESCRITURA
PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL
POLIAFETIVA.
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Luis FERNANDO SCHIEBELBEIN2

1. INTRODUCAO

O filme brasileiro Eu, Tu e Eles, lancado no ano de 2020, foi baseado em
fatos vividos no Nordeste, por Maria Marlene Silva Sabbia e seus trés “maridos”.
Todos lhe deram filhos, criando uma familia incomum, mas amorosa. A histéria
de vida de Maria Marlene, tornou-se conhecida nacionalmente no ano de 1995,
apds matéria veiculada por uma emissora de televisio, que inspirou a trama ci-
nematografica. Afinal: a arte imita a vida!

Consagrado pela Constituicdo Federal e indissociavel ao elemento de
constituicio da personalidade de todas as pessoas, a Familia é um bem imaterial
e precioso do ser humano, por isso recebe a tutela integral e protetiva do Estado,
uma vez que esta intrinsicamente ligado ao direito fundamental a vida. Assim, a
protecdo a Intimidade e da Vida Privada no dmbito familiar constitui um direito
fundamental e essencial, acarretando-se um dever do Estado.

Ressalte-se que a tese prevalecente sobre os direitos da personalidade,
considera que sdo direitos insitos na pessoa, na perspectiva fisica, psiquica e
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moral, inerentes de todas as pessoas em si, configurando-se assim, uma posicao
singular dentro do cenario dos direitos privados.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal normatizou o Direito a Intimidade
como um direito efetivamente fundamental, bem como um direito individual,
visto que o mesmo, esta esculpido no artigo 52, inciso X3, do Titulo II - Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais, Capitulo I - Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos.

Ja a Familia, é normatizada pela Constituicdo Federal como a base de
toda a sociedade, recebendo assim, a mesma protecdo constitucional, por meio
do Art. 2264, o qual esta inserido no Titulo VIII, Capitulo VII, tornando ambos
direitos fundamentais e indissociaveis de todas as pessoas.

Nesse sentido, com o foco principal, a formac¢do da familia é essencial
para a adaptacdo a sociedade e pode ser considerada como o alicerce. Porém,
para a familia, ndo existe um conceito fechado, pois a percepc¢io das entidades
familiares é (ou deveria) ser dinamica e flexivel, condizente com as mudancas
sociais. De tal forma, a democracia se baseia no reconhecimento de uma socie-
dade pluralista, que permite diversidade de crencas, ragas, opinides e projetos,
afim de garantir os direitos inerentes a liberdade, a igualdade e a participacao do
povo, sendo necessario estabelecer um espaco democratico todos os dias. E a
partir dessa estrutura diversificada que se distingue a democracia formal da de-
mocracia substantiva, conforme sera abordado no contexto do presente estudo.

Pautando-se no principio da liberdade, o qual é de extrema relevancia
na avaliacdo de situag¢des relacionadas ao conceito de familia, sendo que este
principio esta consubstanciado na ndo intervengio, principalmente do Estado,
conferida pela Constituicdo Federal. Assim, resta assegurado que os sujeitos ju-
ridicos possam constituir livremente as suas familias, sem distin¢do e sem inter-
vencdo estatal que ndo seja protegida pelos seus membros. Portanto, conside-
rando o necessario entendimento constitucional do Direito da Familia, todas as
estruturas familiares hoje sdo iguais e devem ser protegidas pelo Estado e, pelo
vinculo afetivo que as une, apresentam diferentes tipos de entidades familiares,
efetivando-se assim, a sociedade democratica.

Ao final sera realizada a analise da decisdao emanada pelo Conselho Na-
cional de Justica sobre a 6tica constitucional da declaragio de unido estavel poli-
afetiva, sendo que tais pessoas que buscam a referida declaracdo, visam em
suma, sair da invisibilidade permeada pelo Estado, opondo a sua constituicao de
familia perante toda sociedade, por escolha livre, sendo que tal situagido é de

3 Artigo 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

Inciso X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

4 Artigo 226: A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
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grande relevancia social, bem como legitima. Sendo que juntamente sera anali-
sado o posicionamento do Colégio Notarial do Brasil, referente ao objeto de pes-
quisa.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi utilizado o método 16-
gico-dedutivo, baseando-se na construcdo doutrindria e normativa, sendo anali-
sada em especial as possiveis violagdes dos Direitos Fundamentais relacionados
avedacdo da realizagio da escritura publica de unido estavel de relacionamentos
poliafetivos. Para tanto utilizou a andlise bibliografica sobre o tema, por meio de
artigos juridicos, doutrina, revistas juridicas, normas constitucionais e infracons-
titucionais foi o método de procedimento especifico do trabalho em questéo.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO CONCEITO DE FAMILIA COMO UM
DIREITO FUNDAMENTAL SOB A PROTECAO DO ESTADO

A conquista dos Direitos Fundamentais se deu de maneira gradativa ao
longo da histéria, sendo que as conquistas de tais direitos sempre foram, medi-
ante inimeras lutas, sendo que a luta pelo Direito, remete aos primdrdios da so-
ciedade, eis que todas as conquistas sdo marcadas pela luta, assim sendo, se nao
houvesse tais lutas, ndo haveria qualquer alteracdo no ambito da sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988, responsavel instituir o Estado Democra-
tico de Direito, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro uma profunda mu-
danca de tratamento com relagdo as problematicas sociais, procedendo a expan-
sdo da esfera de direitos individuais como sendo inseparaveis e substanciais ao
ser humano, precipuamente a dignidade da pessoa humana.

O préprio reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana,
se devidamente garantido e efetivado pelos 6rgaos publicos e pela sociedade em
geral, caracteriza-se como o maior meio de protecdo contra as ofensas aos direi-
tos da personalidade das pessoas. Nas palavras de Daniel Sarmento, em sintese:

A dignidade impde que se trate cada pessoa como um fim em si mesmo, e nunca
como apenas um meio para a realizacdo de fins que lhe sdo alheios. Ela de-
manda que se conceba o Estado com um instrumento a servigo das pessoas, e
ndo o contrario. Entretanto, alerta que “o reconhecimento do valor intrinseco
da pessoa ndo pode se transformar em discurso de legitima¢do do individua-
lismo exacerbado. (SARMENTO, 2016. p. 133).

Norberto Bobbio, ao falar sobre o “Presente e futuro dos direitos do ho-
mem”, afirma que o problema atual em relagdo a esses direitos ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Ndo nega que exista uma crise dos fundamen-
tos filoséficos desses direitos, e que devemos reconhecé-la, porém indica que
nossa tarefa, urgente e atual, “é muito mais modesta, embora também mais difi-
cil”, que é a “de buscar, em cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis”.
Este empreendimento deve ser acompanhado “pelo estudo das condi¢des, dos
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meios e das situa¢des nas quais este ou aquele direito pode ser realizado”, ndo se
dissociando o problema dos fins do problema dos meios. Ademais, buscando
identificar “qual é o modo mais seguro para garanti-los, e para impedir que, ape-
sar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados”. (BOBBIO,
1993)

Dessa forma, os Direitos Fundamentais sdo como balizas para a atuagio
do Estado, propondo uma diferenca estrutural entre os direitos fundamentais e
os direitos patrimoniais: os primeiros uniriam classes inteiras de sujeitos (direi-
tos inclusivos); os ultimos diriam respeito a cada de seus titulares com exclusao
dos demais (direitos exclusivos); sendo que a implementagio dos direitos fun-
damentais representam interesses e expectativa de todos, formando, assim, o pa-
rametro da igualdade juridica, que justifica a afericdo da democracia substancial.
(FERRAJOLIL, 2011).

Nesse sentido, os Direitos Fundamentais, tem em seu fim dltimo a pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana, visto o seu balizamento contido pela Cons-
tituicao Federal de 1988, em especial no seu Art. 32, visto que a mesma o preco-
niza na construc¢ao de uma “sociedade livre, justa e solidaria”. (COSTA; TRANNIN;
PINTO, 2015)

Dessa forma, a garantia dos Direitos Fundamentais deve ser para além
da norma constitucional literal, por meio de regras de condutas que estenda a
interpretacdo e protecdo de tais Direitos Fundamentais, baseada no carater prin-
cipiolégico, com a fixacdo de meios para a atua¢do do Estado, como o principal
garantidor dos Direitos Fundamentais. (ALEXY, 2006, p. 135)

0 balizamento de tais Direitos, deve se dar de forma a delimitar a esfera
do Estado, conforme ensina Michelangelo Bovero:

Direitos fundamentais em geral - repito de acordo com Ferrajoli — pré delimi-
tar a esfera do que pode ser decidido democraticamente (desde que o Estado
constitucional seja democratico); o que esta fora dessa area - assuntos regidos
pelas normas constitucionais, em primeiro lugar e por todos, e acima de tudo
aqueles que confia - direitos fundamentais - ndo esta disponivel aos érgios do
poder democratico. Portanto, e precisamente por essa razio, os diversos tipos
de direitos fundamentais nio sio (oportunamente como) concorrentes as ar-
ticulagdes internas da democracia, mas sdo, sim, limites externos para ela.
(BOVERO, 2002, p. 12)

O termo “Direitos Fundamentais” normalmente é utilizado como forma
de definicdo para denominar direitos humanos, sendo que, por diversas vezes,
tais conceitos fossem sindnimos. Cumpre esclarecer que, existe uma significagao
distinta, es que a terminologia de Direitos Humanos deve ser entendido como
direitos de todos os homens, sendo que tais seriam em qualquer circunstancia,
bem como qualquer lugar e tempo, sendo que o contraponto os Direitos
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Fundamentais sdo aqueles direitos que foram tutelados pelo Estado, na ordem
juridica Constitucional. (LACERDA; MARINO, 2017, p. 259 a 284)

Esses direitos, para que realmente pudessem ter sua eficicia garantida,
sendo que tais direitos necessariamente precisaram terem sido inseridos em tex-
tos constitucionais, formando assim as garantias constitucionais dos direitos
fundamentais. Sdo de suma importancia, visto que protegem o homem, ao limitar
os poderes do Estado, bem como de outros homens.

Todos sofrem limitagdes em suas a¢des, mesmo que no ambito privado
de suas relagdes, destacando-se, que tais limita¢des sdo realizadas por meio das
Normas ou Regras Positivadas pelo Ordenamento Juridico, sendo necessario sa-
lientar que tais regramentos sdo de extrema importancia para nossa sociedade,
para que ndo haja violagdes aos Direitos Fundamentais inerentes as pessoas.

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o
bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa razio, a justica
nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior par-
tilhado por outros. Ndo permite que os sacrificios impostos a uns poucos te-
nham menos valor que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos.
(RAWLS, 1997. p. 4)

Nessa concepgdo de contrato Social (Norte-americana e a francesa), re-
presenta uma ruptura com o passado, mostrando o caminho a ser construido (di-
rigismo constitucional), sendo que a base é na convivéncia civil e representam o
fim do absolutismo, sendo uma grande evolugdo na constru¢do do pensamento
critico. (CAMBI, 2018)

Sendo assim, entendido como uma limita¢do do poder do Estado, os Di-
reitos Fundamentais ndo tém em si uma visdo tUnica, eis que era caracterizado
como uma Unica forma de defesa, perante os atos estatais e dos atos de violacdo
nas relagdes privadas, necessitando, assim, de uma eficacia dos direitos funda-
mentais nas formas Vertical e Horizontal.

Nas relagdes entre os entes privados, é comum que ocorram ofensas,
sendo que tais ofensas podem ser extremamente perigosas ao outro, quando
trata-se das relagdes juridicas entre particulares, os quais estio em situagdes de
partida de desigualdade, sendo que sempre uma das partes detém uma relagio
de poder perante a outra, mesmo que ocorra a aceitagido expressa de ambas as
partes.

Os direitos fundamentais sdo “principios” que produzem efeitos sobre
toda a ordem juridica, sendo dotados de uma eficacia expansiva que inclui todos
os dmbitos juridicos, sendo que, podem ser analisados na dimensao vertical (Es-
tado - cidadao) e horizontal (esfera juridica privada - entre pessoas e entidades
ndo estatais, as quais encontram-se em posicao de igualdade formal).

A ampla tutela referente aos direitos fundamentais deve ter sua eficacia
em sua plenitude, mesmo nas rela¢des privadas, dessa maneira, os direitos
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fundamentais atuam de forma unilateral na relacdo entre o cidadao e o Estado,
sendo que um direito fundamental, nunca pode ser ceifado ou suprimido pela
mera presungio da igualdade horizontal entre particulares. (COELHO, 2017)

Dessa maneira o Direito a Familia constitui-se em uma categoria autd-
noma dentro do ordenamento juridico patrio, pois como tutelam bens da perso-
nalidade humana, retinem assim, caracteristicas préprias, os quais diferem dos
demais ramos do Direito.

No contexto normatizado pela Constituicdo Federal, a relagdo entre pes-
soas na forma de constituicdo de familia, representa a qualidade do que é mais
intimo, ou seja, o que é proprio e estritamente pessoal de cada ser humano. As-
sim, pode-se dizer que compreende os principios, os valores, os segredos e os
desejos mais interiores da pessoa e que somente a elas dizem respeito.

O direito para constituir familia, trata-se do direito intrinseco de desfru-
tar de uma vida particular, sendo que essa deve estar livre de todo e qualquer
tipo de interferéncia, de quem quer que seja, como terceiros e até mesmo do Es-
tado, mesmo estando inserido em sociedade.

A vida privada é que se desenvolve fora das vistas da comunidade. E a que se
desenvolve fora das vistas do publico, perante, eventualmente, um pequeno
grupo de intimos. Compreende, portanto, a intimidade, isto é, a vida em ambi-
ente de convivio, no interior de um grupo fechado e reduzido, normalmente,
ao grupo familiar (FERREIRA FILHO, 2000, p. 35).

Salienta-se que é vedado qualquer interferéncia arbitraria na vida pri-
vada, na familia e no domicilio, coibindo-se assim de qualquer ataque arbitrario.

O conceito de intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo
da pessoa humana, suas relacdes familiares e de amizade, enquanto o conceito
de vida privada envolve todos os relacionamentos da pessoa, inclusive os ob-
jetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.
(GONGCALVES, 2008, p. 35).

O direito a constituicdo livre da Familia, deve ser preservado ante a neces-
sidade de as pessoas poderem escolher o que lhe é mais intimo. Desse modo, em
defesa e protecdo dos aspectos pessoais da vida amorosa, sexual e familiar, a fim
de evitar constrangimentos e embaragos com a interven¢do do Estado nas escolhas
pessoais, sendo que a Constituicdo Federal assegura este direito como fundamen-
tal, criando-se assim, um dever do Estado em sua protegao e manutengao.

3. FAMILIA E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como principal foco, a formacado da familia é essencial para a adequacgao
na sociedade, podendo ser considerada como base. Contudo, ndo ha um conceito
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fechado para familia, pois a percep¢do sobre a entidade familiar é (ou deveria
ser) dindmico e flexivel, coadunando as transformagoes sociais.

A Constitui¢do Federal de 1988, responsavel instituir o Estado Democra-
tico de Direito, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro uma profunda mu-
danca de tratamento com relagdo as problematicas sociais, procedendo a expan-
sdo da esfera de direitos individuais como sendo inseparaveis e substanciais ao
ser humano, precipuamente a dignidade da pessoa humana.

A democracia é pautada no reconhecimento de uma sociedade plural,
que permita a diversidade de crencas, etnias, opinides e projetos. Se torna neces-
sario uma construgio diaria do espago democratico, a partir do enfrentamento
dos problemas postos pela vida coletiva, a fim de garantir a liberdade, a igual-
dade e a participagdo das pessoas. E a partir desta construgio plural que se dis-
tingue uma democracia formal da substancial, sendo que esta dltima pode ser
reconhecida pelos resultados/contetdos efetivamente alcancados no processo
democratico. (ARANHA; MARTINS, 2005)

Para Battista Mondin (1986) o homem é visto como um ser social, inse-
rido em constantes evolugdes nas relagdes sociais, salientando que a evolugao do
homem demanda principalmente da produgdo de valores ao grupo e consequen-
temente tornando aquele grupo tradicional. Valores e costumes ocasionam, mui-
tas vezes, conflitos, considerando que evoluem constantemente.

Sobre a mudanga social, Sabadell (2013) afirma que as diferencas de opi-
nides e interesses criam conflitos, que muitas vezes causam modifica¢des na or-
ganizacdo da sociedade, relacionando-se com as mudangas do Direito.

Consoante o entendimento por Hironaka (2001) de que evolugio dos
costumes, em face da diversa necessidade humana a cada época, nos informa que
a familia p6de se apresentar, neste cenario, com roupagem diferenciada, ela tam-
bém. Corrobora o que foi dito acima, Venosa (2014), ao afirmar que o conceito, a
compreensdo e extensdo da familia sdo os que mais se alteraram no curso dos
tempos, pontuando que antes de ser a familia um fendmeno juridico, deve ser
analisada sob o ponto de vista sociolégico e afetivo.

Assim, esta evoluc¢ado social ganha maior destaque no Direito de familia,
sendo que muitos dogmas do passado assumiram novas condigdes, gerando
como consequéncia, muitas vezes, o preconceito como principal sentimento aos
que trazem consigo certo tradicionalismo. (DIAS, 2010)

A discriminacdo e o preconceito reforcam-se mutuamente, sendo que a
discriminacgdo é caracterizada pela recusa em reconhecer o outro como alguém
que tem igualdade de direitos a plena inclusao social e o preconceito estaria pau-
tado na desvalorizagdo do outro, considerados “inferiores” ou ridicularizados.
(ARANHA; MARTINS, 2005)

Corroborando as transformacgdes trazidas ao longo do tempo, Dias
(2010), aduz que a familia tratada no Cédigo Civil de 1916, trazia uma estreita e
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discriminatoria visao da familia, limitando-a ao grupo originario do casamento.
E, embora algumas conquistas tenham sido alcancadas ao longo de sua vigéncia,
foi a partir da Constituicdo de 1988, consagrando a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito, é que robustas mudancas
na interpretacdo da lei civil aconteceram - a interpretagao conforme a Constitui-
cao.

Com o advento da Constituicdo de 1988, foram introduzidos novos prin-
cipios que vieram a se tornar os pilares do Estado Democratico, priorizando sem-
pre a garantia de direitos. Os principios da dignidade da pessoa humana, igual-
dade, liberdade e solidariedade sdo exemplos que impactaram profundamente o
Direito de Familia, trazendo transformagoes e novas diretrizes ao modo de se
considerar o instituto da familia.

A Constituicdo Federal trouxe para Direito de familia iniumeras transfor-
magdes, a principal foi o alargamento da esfera de protecdo da familia, na pro-
porcdo em que deixou de se proteger somente as entidades matrimonializadas,
ou sejam aquelas decorrentes do casamento, e se passou a reconhecer o plura-
lismo das formas de familia, ndo mais guiadas pela origem no casamento, mas
pela origem no afeto e nos lagos de unido e compartilhamento de vida. Dias
(2010) destaca que o elemento distintivo da familia é a presenc¢a de um vinculo
afetivo que unem as pessoas com projetos de vida e propésitos em comum, ge-
rando comprometimento mutuo.

Porquanto, viu-se superado o conceito tradicional de familia, formada a
partir do enlace matrimonial, de forma que o Direito de Familia passou, paulati-
namente, a valorar o afeto nas relacdes familiares e a reconhecer a pluralidade
de entidades familiares. Por esta razdo, analisar e ponderar os principios consti-
tucionais que norteiam a aplicacao do atual Direito de Familia, torna-se indispen-
savel, quando, diante de situa¢des que envolvam os complexos ditames da seara
familiar.

Pois bem, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana é
seguramente o principal e de maior relevancia dentre todos, uma vez conside-
rado que decorre da preocupagao com a garantia dos direitos humanos e com a
equidade das relagdes sociais. Miguel Reale (2003) aponta a dignidade da pessoa
humana como “valor fonte” de todos os valores, acrescentando ser o valor basico
de todo o ordenamento juridico, sobretudo do civil, pois, a partir de seu comando
e garantia, resultam todos os direitos fundamentais necessarios a constituicao
plena de sua dignidade. Emanam-se dele todos os demais principios, uma vez
que, a garantia a liberdade, solidariedade, igualdade, pluralismo partem do
mesmo ponto: a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana esta atrelada a sentimentos, emogdes e
aspiragdes do ser humano; e todo o conjunto de principios somente pode ser
concretizado, ao plano das relagdes tratadas juridicamente, por meio da
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constitucionaliza¢do do principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido,
Dias (2010, p.61) assinala que tal fendmeno provocou a despatrimonializacédo e
a personalizacdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa humana no
centro protetor do direito.

Tal principio implica ao Direito de Familia a garantia de vedagao de tra-
tamento diferenciado as diversas formas de constitui¢do familiares, bem como
obriga o Estado a tutelar os direitos fundamentais. Assim, é assegurado ao ser
humano o direito da formacao de sua familia sem distin¢des discriminatoérias,
liberdade no planejamento familiar, valorizacdo do afeto, do amor, da felicidade
e de todos os demais aspectos que possibilitem ao ser humano exercer livre-
mente e de forma satisfatdria seu direito de constituir uma familia.

Sob este aspecto, ao se tratar atualmente das familias, os lacos de afeto
ganham um especial valor. Tem-se entdo, que enquanto grupo familiar, cada pes-
soa possui o dever de uma para com a outra para a formag¢do concorde de sua
dignidade, vinculadas pelo afeto.

Intrinseco ao Estado Democratico de Direito também é a prevaléncia da
igualdade para todos e em todas as situacdes. Como bem enfatiza Dias (2010), o
principio da igualdade é um dos sustentaculos de nosso Estado.

O principio da igualdade, constitucionalmente consagrado, visa garantir
que todos os individuos, sem distingdes, obtenham seus direitos aplicados em
equidade, que todos venham a ser igualados em direitos e deveres pela lei, que
todos recebam efetiva protecdo estatal, estd particularmente atrelada a busca
pela justica. A Constituicdo em seu artigo 59, caput, traz que:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
()- (BRASIL, 1988)

Em se tratando da seara do direito das familias também nao lhe escapou
a aplicagdo de tal principio, uma vez que se proibe qualquer discriminagdo. A
respeito de tal principio, Dias (2010) refor¢a que as desigualdades devem ser
sopesadas, pois, atendendo a ordem constitucional, a igualdade no ambito do Di-
reito das Familias deve ser pautada na solidariedade entre seus membros, valo-
rizando a autonomia da formacao da familia, livre de discriminagdes.

O principio da liberdade é igualmente relevante na apreciagio de situacdes
relacionadas a familia. Este principio, refletido na nao intervengao, traduz-se na li-
berdade conferida aos individuos, pela Constituicio, de planejamento e formagio de
sua familia livre de quaisquer amarras discriminatdrias ou imposi¢oes do Estado ou
mesmo da sociedade civil. Desta feita, ao sujeito de direito é garantida a autonomia
de constituir sua familia de modo livre, sem distin¢des, e sem intervengdes do Estado
que nio estejam embasadas na protecio de seus membros.
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E o que se verifica, inclusive, na legislagdo Civil, no art. 1.513, que reproduz
o comando constitucional: “E defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito
privado interferir na comunhao de vida instituida pela familia”. (BRASIL, 2002).

0 que se pretende por tal principio é livrar os individuos da intervengao
estatal em ditar como deve ou ndo deve ser composta uma entidade familiar, ob-
jetivando a protecgdo integral dos seus membros, ja que em um Estado Democra-
tico - e humanista - de Direito, ninguém pode ser privado de direitos ou sofrer
restricdes de ordem juridica em razdo da composi¢ao familiar, eis que ninguém
se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, aos principios consagrados na
Lei fundamental do Estado.

Em concreto, o principio da liberdade se afigura, basicamente, no ser hu-
mano regendo sozinho e sem intervengdes externas seus proprios interesses.
Fortalecendo a autonomia da vontade, confere aos individuos o direito de decidir
livremente com quem formar lagos, com quem casar ou viver em unido estavel,
enfim: com quem manter relacdes intimas de afeto, sem obrigacdo de seguir pa-
drdes impostos socialmente.

O casamento, durante muito tempo, foi entendido como a tnica forma
de constituicdo legal de uma familia e consequentemente, a base para o inicio da
organizacdo da sociedade. Assim, segundo Dias (2010) visto em dado momento
histdrico, a instituicdo do casamento, tido de certa forma regra de conduta, im-
punha limites aos individuos, trazendo consigo restricdes a uma liberdade total,
demandando para todos uma consequéncia social. Frise-se: ainda que, no ambito
da autonomia da vontade, casar ndo correspondesse ao seu desejo/vontade.

Sem duvida, hoje, o modelo de familia que prevalece, no entendimento
de Hironaka (2001) é o modelo eudemonista, ou seja, o modelo pelo qual, cada
um busca na prépria familia, ou por meio dela, a sua prépria realizagdo, seu pro-
prio bem-estar.

Conforme ja pontuado, o direito a constituicdo livre da Familia deve ser
preservado ante a autonomia da vontade e protecdo a intimidade e a vida pri-
vada, escolhendo livremente o que lhe é mais intimo.

Para Oliveira (2014), é certo que na perspectiva do pleno desenvolvi-
mento pessoal do individuo, no intimo das relagdes afetivas, a familia existe para
assegurar, tornar plena a capacidade de realizacdo pessoal de cada um.

Complementa o entendimento acima, Hironaka, enfatizando que:

Nao importa a posicdo que o individuo pertence, o que importa é pertencer ao
seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimen-
tos, esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade (HIRONAKA, 2011).

Pois bem, sabe-se que o ser humano, organiza-se e vive em grupos soci-
ais, e assim sendo, é de sua esséncia, viver em correlagdo com outros individuos.
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Assim, para que a relacdo mantida entre os individuos de uma mesma sociedade
funcione corretamente é necessario existir cooperacio e solidariedade entre am-
bos. A necessidade de tal existéncia de mutua solidariedade é ditada principal-
mente pela ética, e pelo fator, de que uma vez inseridos em uma sociedade regida
por regras, deveres e direitos devem ser cumpridos e exigidos de todos os parti-
cipantes, na cota em que caiba a cada um.

O principal agrupamento a que um individuo pertence é a familia, e
sendo um grupo no qual individuos coexistem, existe para todos o dever fraterno
de um para com o outro. A solidariedade é um compromisso pelo qual pessoas
se obrigam umas para com as outras enquanto mantém relagdes, e cooperam re-
ciprocamente umas com as outras para obter a preservacdo de todos os interes-
ses envolvidos. E sendo o principio da solidariedade um comando nao somente
dirigido ao Estado, mas também a pessoa, seu reflexo na seara familiar, diz res-
peito especificamente, a obrigacdo de um integrante para como o outro.

Tem-se entdo que enquanto grupo familiar cada pessoa possui o dever
de uma para com a outra para a formag¢do concorde de sua dignidade e em prol
do desenvolvimento humano de cada um dos seus componentes.

A familia solidaria caracteriza-se, segundo Oliveira (2014), indepen-
dente da consanguinidade, resultando em uma convivéncia pautada na alteri-
dade e respeito ao outro, norteada pela dignidade humana. Acrescenta que a al-
teridade e os sentimentos afetivos que integram o conceito de solidariedade fa-
miliar na qual o respeito aos espacos de liberdade, igualdade e tolerancia dao
feicao e espaco de realizagdo pessoal, valores que se alternam entre deveres e
direitos.

Pode-se dizer, ainda, que a Constituicdo consagrou o principio da afeti-
vidade de forma implicita, a partir da interpretacao de suas disposi¢cdes. Como
sustentado acima, ndo é a toa que se diz que o principio da dignidade da pessoa
humana é o mais significativo principio constitucional existente, pois foi a partir
de seu comando e garantia, que fez com que despontassem outros principios, ou-
tras garantias.

De modo que, se o afeto é indispensavel ao ser humano, e determinante
no que tange as suas relagdes, assim o é indispensavel ao Direito assegurar sua
valorizagdo. Conforme afirma Dias:

0 afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da
convivéncia familiar, ndo do sangue. A familia transforma-se na medida em
que se acentuam as relagdes de sentimentos entre seus membros: valorizam-
se as fungdes afetivas da familia. Na esteira dessa evolugio, o direito das fami-
lias instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico
ao afeto (DIAS, 2010, p. 71).

Ademais, a proibicdo do retrocesso social, assegura que os direitos fun-
damentais, uma vez instituidos por for¢a constitucional, ndo podem sofrer
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restricdes ou limitacdes pela legislacao ordindria, quica por 6rgios ou institui-
¢oes publicas.

Como assinalado por Oliveira (2014) o carater pluralista da familia con-
temporanea, ensejam situacdes ndo tratadas especificamente pela legislacao, ca-
bendo aos operadores do direito seguirem uma orientagdo humanizadora do di-
reito.

Assim, embora ainda existam preconceitos e discriminagdes, ao Estado,
cabe(ria) fortalecer as diversidades individuais e pluralidade de pensamentos,
intrinsecos a Democracia. Nas palavras de Aranha e Martins (2005, p.266) a arte
de governar supde o talento de criar convergéncias, mantendo o pluralismo de
convicgoes.

Desta forma, considerando a necessaria leitura constitucional do Direito
de Familia, todas as configuragdes familiares, atualmente, sdo, por conseguinte,
iguais e merecedoras da tutela do Estado, albergando os diferentes tipos de en-
tidades familiares, baseadas no vinculo de afeto que as unem, de uma sociedade
plural e democratica.

4. ANALISE DA VEDACAO DA LAVRATURA DE ESCRITURA PUBLICA
DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA

Considerando o que foi sintetizado acima, a respeito da necessaria visao
plural das diversas formas de organizag¢do familiar, sob o prisma dos direitos fun-
damentais e principios constitucionais protetivos da dignidade, liberdade, vida
privada, autonomia, solidariedade e afeto, adentramos a proposta de discussio
acerca da (im)possibilidade de lavratura de escritura publica de unido estavel
poliafetiva.

Uma breve explanacdo acerca dos fatos, se faz necessaria, para melhor
compreensdo do tema.

No ano de 2016, foi autuado perante o Conselho Nacional de Justi¢ca, um
pedido de providéncias®, formulado pela Associacdo de Direito de Familia e Su-
cessdes tendo como requerido o 32 Tabelido de Notas e Protesto de Letras e Ti-
tulos de Sdo Vicente (SP) e do Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos
da Comarca de Tupa (SP).

Em apertada sintese, a requerente aduziu que os requeridos lavraram
escrituras de “unido poliafetiva” consubstanciada na “unido estavel” constituida
entre trés ou mais pessoas reciprocamente, sustentado a inconstitucionalidade
na lavratura de escritura publica de “unido poliafetiva”, tendo em vista a falta de
eficacia juridica e violagdo a) dos principios familiares basicos; b) das regras
constitucionais sobre familia; c) da dignidade da pessoa humana; d) das leis civis;

5 Ntimero: 0001459-08.2016.2.00.0000
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e e) da moral e dos costumes brasileiros; requerendo a regulamentacdo da ques-
tdo pela Corregedoria Nacional de Justica.

Instados a pronunciar-se acerca do tema, o Instituto Brasileiro de Di-
reito de Familia (IDBFAM), defendeu a improcedéncia do pedido, argumentando,
dentre outros elevados argumentos, que a Constituicdo Federal ndo apresenta
rol taxativo de formas de constitui¢ido de familia e estende sua tutela a qualquer
familia, sem clausula de exclusdo nem de hierarquia. Ainda, que a obstar o reco-
nhecimento juridico das unides poliafetivas, afrontaria os principios da liber-
dade, igualdade, ndo intervencdo estatal na vida privada, ndo hierarquizacdo das
formas constituidas de familia e pluralidade das formas constituidas de familia.

0 Conselho Federal do Colégio Brasileiro de Notarios (CBN/CF), também
entre outros plausiveis argumentos, que a situacdo especifica da “poliafetivi-
dade”, no ambito do assessoramento juridico, o notario devera expor as partes
interessadas a auséncia de legislacdo e possivel apreciacdo judicial da questio no
futuro, mas nio pode impedir o exercicio da autonomia privada. A escritura pu-
blica declaratéria de vinculo “poliafetivo” forma uma prova qualificada e ndo ha
justificativa plausivel para o pedido de proibicdo da lavratura do ato.

Ap6s andlise e votos, Conselho Nacional de Justica, por maioria, julgou
procedente o pedido, nos termos do voto do Relator, impossibilitando a lavratura
de escritura publica de unido estavel poliafetiva.

Dentre os argumentos lancados pelo Excelentissimo Senhor Corregedor
Relator, em seu voto, destaca-se os seguintes excertos, a fim de debaté-los sob a
perspectiva proposta.

[...] Cultural e juridicamente, temos no Brasil unides formadas por duas pes-
soas de forma monogamica. O relacionamento poligdimico ndo é socialmente
aceito no pais. Alids, a bigamia é, inclusive, conduta tipificada no C6digo Penal.
Ndo se nega a existéncia de familias poligdmicas de fato, mas o sistema juridico
patrio ndo as admite. [...]

Como ja salientado, em uma Democracia, é desejavel, é intrinseco a di-
versidade de pensamentos e comportamentos. Se existem pessoas com anseio de
declarar uma unido que nao corresponde aos padrdes socioculturais, porque de
fato, em suas vidas privadas, em suas intimidades tal padrao nio se encaixa, ndo
nos parece pertinente a vedagio.

Entende-se, inclusive, que tais declaragdes partem da boa-fé, cumplici-
dade e solidariedade existente entre seus membros, que almejam esclarecer, pe-
rante a sociedade e Estado, sua situagdo familiar. Justamente para que nenhum
deles seja prejudicado e para resguardar direitos de terceiros.

Outro ponto a ser esclarecido, é que ndo se trata de bigamia, pois nio se
busca a chancela estatal para duplo vinculo conjugal - por meio do casamento -,
mas a possibilidade de constituir prova da situagao de fato, por meio da declaracao.
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Em outro trecho, 1é-se o seguinte:

Além de recente, o tema é praticamente ausente da vida social dos cidaddos e
é pouco debatido até mesmo na comunidade juridica. O instituto encontra di-
ficuldades de conceituagdo clara, com especificacdo dos elementos e requisitos
darelagdo “poliafetiva”, uma vez que existe um grande nimero de experiéncias
possiveis para os relacionamentos. [...]

Compreensivel que apenas recentemente tais composicdes familiares
encorajaram-se a buscar claramente seus direitos, pois ndo representam o mo-
delo tradicionalista de familia. Infere-se que tal “coragem” para mostrar-se a so-
ciedade e Estado, advém do direito alcancado por outros grupos sociais que,
igualmente, ndo correspondem ao modelo tradicionalista. Tal qual ocorreu - com
dispéndio de muita luta e vencendo preconceitos - daqueles que nio se encaixam
na heteronormatividade.

Para Dias (2020) todas as formas de amar que fogem do modelo conven-
cional da heteronormatividade e da singularidade, sao alvo da danagao religiosa
e, via de consequéncia, da repulsa social e que a negacdo do Estado em relagio
aos formatos abertos de familia, nada mais é que a “[...] tentativa de condenar a
invisibilidade formas de amor que se afastem do modelo monogamico” (DIAS,
2020, p. 448).

E interessante observar que o voto, transcreve partes da ementa da ADI
n.4.277 e da ADPF n. 132, que deixa claro a imperiosidade da interpretacdo nao-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por
vias distintas do casamento civil. Desta mesma ementa, extrai-se que:

Normacdo constitucional referida a homem e mulher, mas apenas para espe-
cial protegdo desta ultima. (..) A referéncia constitucional a dualidade basica
homem/mulher, no § 32 do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de nio se
perder a menor oportunidade para favorecer relacdes juridicas horizontais ou
sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. [...]

Consagracio do juizo de que nio se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que nio se da na hipdtese sub judice.

Desta feita, imperioso ressaltar que a ja clara interpretacido ndo-reduci-
onista do conceito de familia, que a menc¢ao de dualidade basica deve ser enten-
dido no intuito de protecdo a mulher, no sentido de igualdade de direitos e deve-
res em suas relacdes intimas e que cabe ao Estado a protecdo de direitos e legiti-
mos interesses, corroboram a possibilidade da declaragdo de unido estavel poli-
afetiva.

Como ja sustentado, a intencdo de se declarar a uniao estavel poliafetiva,
advém da boa-fé dos declarantes, com legitimo interesse pessoal e social, a fim
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de sair do ignorado lugar que ocupam atualmente. Corrobora, o principio da se-
guranga juridica, pois, a falta de previsdo legal e ante a atual impossibilidade de
declaracdo da unido estavel gera insegurancas tanto aos participes da relagio
quanto a terceiros.

Neste sentido, ratificamos o posicionamento do Colégio Notarial do Bra-
sil, no sentido de que a escritura publica declaratéria de vinculo “poliafetivo”
forma uma prova qualificada e ndo ha justificativa plausivel para o pedido de
proibicdo da lavratura do ato. Prossegue o relator, em seus argumentos, colo-
cando que:

A sociedade brasileira ndo incorporou a “unido poliafetiva” como forma de
constituicdo de familia. H4 real dificuldade de, hoje, conceder status tdo impor-
tante a essa modalidade de relacionamento, que ainda carece de maturagio. £
a sociedade que da o primeiro passo quando surgem novas formas de consti-
tuicdo de nucleos familiares. A partir da mudanca de costumes é que o Poder
Judiciario passa a resolver os conflitos oriundos da questdo para, ao fim, sur-
girem normas, regulamentos, leis, expressdes do direito que passam a tratar
da matéria. [..]

Consigne-se que os primeiros passos sociais ja foram dados. A busca pela
possibilidade de declarar a unido estavel poliafetiva demostra exatamente este
anseio social. Obviamente os primeiros passos sdo dados por aqueles que sentem
no cotidiano de suas vidas os 6bices que a ilegitimidade, e até dita ilegalidade de
seus relacionamentos intimos causam.

Para Aranha e Martins (2005, p. 198), os valores existem na ordem da
afetividade, uma vez que ndo ficamos indiferentes diante de alguma coisa ou de
uma pessoa, mas sempre somos afetados por elas de algum modo. E, mesmo que
os valores sejam transmitidos pela cultura, ndo se pode desprezar a capacidade
humana de criticar os costumes vigentes e ansiar por novos horizontes de acao
afim de que a sociedade se humanize, mantenha sua integridade e se desenvolva,
pela autonomia na capacidade de valorar.

Vale ressaltar que ha certa resisténcia em aceitar aquilo e aqueles que
ndo atendem aos padrdes culturais impostos. Ja na abertura deste estudo, men-
ciona-se o caso de brasileiros que ha tempos, vivem em unido poliafetiva, inspi-
rando inclusive um filme.

Denota-se do pedido de providéncias, que tal situagido nio é isolada, eis
que varias pessoas buscaram fazer escrituras publicas declaratérias de unido es-
tavel. E, independente do querer do Direito, do legislador; criando-se um ébice
para que tais unides - que existem - sejam declaradas, estarao fadadas a impos-
sibilidade de ter seus direitos fundamentais garantidos.

Até mesmo para que a matéria possa ser enfrentada de maneira correta
pelo judiciario, tais declaracdes manifestam-se imperiosas. Para que nao haja con-
fusdo com outros institutos, tais quais bigamia, concubinato e rela¢des paralelas.
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Neste sentido, verifica-se que tal confusao, estd presente até mesmo re-
ferido voto, veja-se:

Sob o enfoque do tratamento juridico, existe certa dificuldade para aplicacdo
analégica das regras que regulam relagdes monogamicas as “unides poliafeti-
vas”. A regulacdo da vida amorosa plural ndo pode ser comparada a da vida
amorosa em dupla por ser aquela mais complexa e sujeita a mais conflitos,
dada a maior quantidade de vinculos. [...]

Hoje, a unido “poliafetiva” viola o direito em vigéncia no pais, que veda expres-
samente a possibilidade de mais de um vinculo matrimonial simultaneo e pro-
ibe, por analogia, unides estaveis multiplas. O entendimento jurisprudencial
dos tribunais patrios também repele a existéncia de unides estaveis simulta-
neas ao casamento. [...]

Como ja sustentado, ndo se almeja um vinculo matrimonial. Nao se trata,
portanto, de bigamia. Ndo se trata também de unides estaveis multiplas, parale-
las ou simultdneas. Trata-se de uma tnica relagdo em que participam, pela auto-
nomia da vontade, declaradas por pessoas plenamente capazes, de conviverem
juntos, ja que nutrem, entre si, relacio de afeto e solidariedade.

Neste ponto, coadunamos a ideia apresentada por Hiranoka (2011) de
que apenas a familia constituida por lacos de amor e afeto, pode ser remanso de
paz, ternura e respeito ensejando para todos e para cada um dos seus membros,
a chance de realizagao de seus projetos de felicidade - independente da diversi-
dade de sua génese. Nas palavras da autora, biolégica ou ndo, oriunda do casa-
mento ou ndo, matrilinear ou patrilinear, monogamica ou poligdmica, monopa-
rental ou poliparental, ndo importa.

No mesmo sentido, nos lembra Dias (2020) que, se o poliamor pode ser
considerado uma forma de relacionamento intimo existente e valido com mais
de uma pessoa simultaneamente, formando um unico nucleo e sus integrantes
possuem ciéncia das unides multiplas, verifica-se a incidéncia dos principios es-
truturantes de familia: da liberdade, da solidariedade e igualdade entre seus
membros, com vistas a felicidade.

Nos termos ja defendidos, ndo cabe ao Estado, ou a qualquer ente que o
represente, interferir na livre formagio da familia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que a Familia € um fendmeno complexo e dindmico, so-
frendo transformacdes no decorrer da histoéria, sua andlise deve ser voltada pelo
viés dos Direitos Fundamentais, pois como visto, esses devem ter a tutela prote-
tiva do Estado, no sentido de que a relagdo entre as pessoas na forma de consti-
tuicdo familiar representa a qualidade da mais intima aferigio, ou seja, a quali-
dade estritamente pessoal. Portanto, pode-se dizer que compreende os
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principios, valores, segredos e desejos das pessoas, pertencentes somente a eles,
cabendo ao Estado somete a ampla tutela estatal, na promog¢do desses direitos,
mas, nunca em rela¢do a vedacgdo ou limitagdo.

No mesmo sentido, o Direito a Intimidade constitui uma categoria auto-
noma dentro do ordenamento juridico patrio, sendo consagrado pela Constitui-
¢do Federal um Direito Fundamental, recebendo a mesma tutela protetiva do Es-
tado. Como vislumbrou-se a eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagcoes Fa-
miliares, pois como ressaltado iniimeras vezes, sofremos limitacdes impostas em
nossas ac¢oes, mas, nunca pode o Estado intervir na construcido deliberativa das
pessoas quando estdo ligadas ao seio Familiar da Declaragido de Unido Estavel,
mesmo que seja transvestido de um “ideal protecionista”.

Na qualidade de pessoa humana e de sujeito de direitos, todas as pessoas
sdo detentoras das prerrogativas abordadas, sendo que pelo Estado deve ser ga-
rantido as Familias, o direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca, bem como
o seu direito de escolha para a sua vida privada, no intimo de suas relacées afe-
tivas e amorosas, direitos estes intrinsecos a dignidade da pessoa humana. Res-
salte-se que a leitura constitucional do Direito de Familia, bem como, todas as
configurac¢des familiares, atualmente, sdo iguais, e por conseguinte merecedoras
da tutela do Estado, sendo que mesmo havendo diversos tipos de familias e enti-
dades familiares, as quais sdo baseadas primordialmente no vinculo de afeto que
as unem, caracterizando-se assim, a clara sociedade plural e democratica.

Além disso, a proibicao do retrocesso social garante que, uma vez que os
direitos fundamentais sejam estabelecidos pelas forcas constitucionais, eles nao
serdo restringidos pela legislacdo ordinaria, muito menos por institui¢des publi-
cas.

Demonstrando-se que em uma Democracia a diversidade de pensamen-
tos e de comportamentos é a base, sendo que, conforme o analisado no presente
trabalho, existem pessoas, com o desejo e anseio de declarar uma unido, a qual,
ndo “corresponde aos padrdes socioculturais”, a vedacdo emanada pelo 6rgdo
ndo corresponde aos ditames democraticos e constitucionais vigentes. Ressalte-
se que as declaragdes realizadas pelos pretendentes, partem do principio basilar
de nosso ordenamento patrio, qual seja a da boa-fé, sendo que a cumplicidade e
solidariedade existente entre seus membros.

Insta salientar que a declaracdo de unido estavel poliafetiva, almejada
por essas pessoas, busca em suma deixar claro, perante toda sociedade e o Es-
tado, sua situagdo familiar, por escolha livre dos integrantes daquela familia,
para que ndo haja, qualquer prejudicado, bem como o fim ultimo de resguarda
de direitos inclusive de terceiros. Assim, a intengdo de se declarar a unido estavel
poliafetiva, é de grande relevancia social, pois é legitimo o interesse pessoal dos
declarantes, os quais anseiam sair do obscuro e ignorado lugar que ocupam atu-
almente, ressaltando que a falta de previsdo legal e ante a atual decisdo emanada
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sobre a impossibilidade da referida declaracdo gera insegurancas tanto aos par-
ticipes da relagdo quanto a terceiros.

Assim, resta claro que com a referida declarac¢io de unido estavel polia-
fetiva, ndo se almeja o vinculo matrimonial, padecendo assim, a afronta as nor-
mas legais de bigamia, de unides estaveis multiplas, paralelas ou simultaneas,
pois em verdade, trata-se de uma Unica relagdo em que participam, pela autono-
mia da vontade, declaradas por pessoas plenamente capazes, de conviverem jun-
tos, ja que nutrem, entre si, relacdo de afeto e solidariedade, o qual deve ser ple-
namente protegido pelo Estado.

Nosso posicionamento é corroborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
de Familia no sentido de que obstar o reconhecimento juridico das unides polia-
fetivas, afronta os principios da liberdade, igualdade, ndo intervencao estatal na
vida privada, ndo hierarquizacdo das formas constituidas de familia e plurali-
dade das formas constituidas de familia e respaldado pelo do Colégio Notarial do
Brasil, o qual, como visto anteriormente, descreve que ndo ha qualquer justifica-
tiva para a ndo realizacdo da lavratura da escritura publica de declarag¢io de vin-
culo “poliafetivo”, sendo que a mesma é uma prova qualificada, ndo havendo
qualquer confusdo com outros institutos, como bigamia, concubinato ou rela¢des
paralelas, assim, distanciando-se do posicionamento do Conselho Nacional de
Justica.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS

VLADIMIR BREGA FILHO!
MOACYR MIGUEL DE OLIVEIRA2

1. INTRODUCAO

Ap6s um longo periodo de governos totalitdrios no Brasil, compreen-
dendo, principalmente, as décadas de sessenta e setenta, a Constituicido da Repu-
blica de 05 de outubro de 1988 simbolizou a restauracdo da democracia e firmou
um marco juridico de supremacia da Constituicio e prote¢ido dos direitos funda-
mentais.

Assim sendo, ao eleger o Supremo Tribunal Federal (STF) como guar-
dido da Lei Fundamental (art. 102, caput, CRFB) gradualmente ocorreu um for-
talecimento da jurisdi¢do constitucional em nosso pais e, por consequéncia, o fe-
nomeno da constitucionaliza¢ido do Direito brasileiro. Significa dizer que o texto
constitucional passou a ser o epicentro do ordenamento juridico e o paradigma
de validade de todo o sistema normativo.

A Constituicdo cidada, como ficou popularmente conhecida, trouxe um
extenso rol de direitos e garantias fundamentais como resposta a um periodo
histérico nefasto de abusos do Estado e violagcdo aos direitos mais importantes
para a prote¢do da dignidade da pessoa humana.

Contudo, observa-se que este rol de direitos fundamentais é meramente
exemplificativo, sendo o art. 52, §22, CRFB uma genuina clausula de abertura para

! Possui graduagdo em Direito — Instituigdo Toledo de Ensino (1989), mestrado em Direito — Instituigdo
Toledo de Ensino (2001), doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo (2004)
e estagio de pos-doutoramento na Universidade de Lisboa (2013). Atualmente ¢ professor adjunto da Uni-
versidade Estadual do Norte do Parana e Promotor de Justiga no Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.
2 Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica — UENP. Professor de Teoria do Direito, Processo Civil e Pro-
cesso Coletivo no Centro Universitario Toledo — UniToledo de Aragatuba/SP. Advogado. E-mail: moacyr-
moliveira@gmail.com
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arecepc¢ao de direitos humanos contemplados em tratados internacionais que o
Brasil seja signatario.

Assim, o Estado brasileiro, seguindo uma tendéncia mundial de paises
civilizados, passou a integrar sistemas internacionais de protecao de Direitos Hu-
manos - a exemplo do sistema global decorrente da ONU (Organizagdo das Na-
¢des Unidas) e o sistema regional interamericano da OEA (Organizac¢do dos Es-
tados Americanos) - ratificando tratados internacionais e aceitando a atuagio de
orgaos de fiscalizacdo, e até mesmo, judiciais, como a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Neste contexto, verifica-se que a validade de uma lei brasileira passou a
depender de sua compatibilidade com a Constituicdo da Republica, bem como
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Ao
lado do controle de constitucionalidade - que em nosso sistema juridico se da no
modelo difuso e concentrado - os juizes e tribunais brasileiros também deverio
exercer o controle de convencionalidade, tendo por paradigma os tratados inter-
nacionais de direitos humanos incorporados ao Direito patrio.

O presente estudo objetiva analisar como a teoria do controle de con-
vencionalidade tem sido aplicada pelo Poder Judiciario brasileiro, principal-
mente pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ).

Através de andlise doutrindria e, especialmente, jurisprudencial, busca-
se compreender se os tribunais nacionais tém feito o controle - difuso ou con-
centrado - da convencionalidade do direito interno - inclusive sobre a compati-
bilidade da Constituicdo com tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, inicialmente buscar-se-a examinar o regramento consti-
tucional sobre o status normativo dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, bem como a interpretacdo conferida pela corte constitucional brasileira
acerca desta matéria.

Num segundo momento, apés a exposicdo das bases tedricas do controle
de convencionalidade, através de licdes doutrindrias e exegese jurisprudencial
analisar-se-a casos concretos para aferir se o controle de convencionalidade apli-
cado em nosso pais esta de acordo com o entendimento da Corte Interamericana
de Direitos Humanos - intérprete por exceléncia da Conven¢do Americana de Di-
reitos Humanos.

Por fim, vislumbra-se diagnosticar as principais deficiéncias interpreta-
tivas através da exposicdo de casos concretos em que o Poder Judicidrio nacional
praticamente ignorou o controle de convencionalidade, bem como apresentar
perspectivas e proposta de enfrentamento a problematica, ao demonstrar prece-
dentes em que foi realizado o controle corretamente, de forma efetiva e em con-
sonancia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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2. QUAL O STATUS NORMATIVO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO DIREITO BRASILEIRO?

Antes de abordar o conceito de controle de convencionalidade necessa-
rio explorar uma questao fundamental para a compreensdo da matéria, qual seja:
qual o status normativo que os tratados internacionais de Direitos Humanos os-
tentam no Direito brasileiro.

A andlise da formacao histérica do Estado brasileiro revela um conjunto
de vicissitudes que bem demonstra a conturbada trajetoéria constitucional que o
pais enfrentou desde a chegada da coroa portuguesa em 1808 até a atual Consti-
tuicdo vigente, visto que o povo brasileiro experimentou regimes politicos e ins-
titucionais muito diferentes entre si, até alcancarmos o presente constituciona-
lismo democratico que erigiu a dignidade da pessoa humana como vetor inter-
pretativo e parametro de validade de todo o sistema juridico.

Note-se que o Brasil alternou regimes politicos muito dispares entre si,
0 que resultou em uma trajetoéria constitucional dotada de percalgos e solavancos
que teve por resultado um atraso na consolidacdo de um constitucionalismo
forte em nosso pais3 e, por consequéncia, um atraso, ainda maior, do reconheci-
mento da importancia dos tratados internacionais de Direitos Humanos.

Necessario pontuar, ainda, que com o fendmeno da constitucionaliza¢do
do Direito* em decorréncia da promulgacio da Lei Fundamental de 1988, emer-
giu novo paradigma no sistema juridico brasileiro, vez que a norma constitucio-
nal passou a ocupar posi¢do de centralidade e protagonismo no ordenamento
juridico, redefinindo a aplicagdo dos demais ramos do Direito.

Por consequéncia, o Supremo Tribunal Federal - guardido da Constitui-
¢do e detentor do monopdlio da ultima palavra em matéria de interpretacdo
constitucional - passou por um processo de expansao de sua autoridade frente
aos demais tribunais, e, também, frente aos demais poderes da Republica, feno-
meno denominado “supremocracia” por Oscar Vilhena Vieira (2008).

Irrefutavel que uma das principais caracteristicas do texto constitucio-
nal de 1988 é a ampla protecgdo aos direitos fundamentais. Evidente que apés um

3 Luis Roberto Barroso leciona que: “A marca do constitucionalismo brasileiro, até a Constitui¢do de 1988,
sempre fora uma notével falta de efetividade, ou seja, a ndo realizag@o na vida real dos mandamentos cons-
titucionais (...). Indiferentes ao que prescrevia a Lei Maior, os estamentos perenemente dominantes cons-
truiam uma realidade propria de poder, refrataria a uma real democratizagdo da sociedade e do Estado
(2018, p. 19)

4 O protagonismo da Constitui¢io, alcada ao centro do sistema juridico — de onde foi deslocado o direito
privado e seu principal monumento, o Codigo Civil —, deu lugar a um fendmeno conhecido como filtragem
constitucional ou constitucionalizagdo do direito, que importa na leitura de todo o ordenamento juridico
infraconstitucional com a lente da Constitui¢do, seus mandamentos e principios. Essa mudancga de para-
digma impactou de forma relevante ramos como o direito civil (com a eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais), o direito penal (com a ideia de proporcionalidade se projetando na vedagdo tanto do excesso
quanto da protecdo deficiente) e o direito administrativo (com a releitura constitucionalmente adequada da
ideia de supremacia do interesse publico). (BARROSO, 2018, p. 24)
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longo periodo de ditadura militar, a nova Constituicdo detalhou um extenso rol
de direitos fundamentais, assim compreendidos como os direitos e garantias
mais importantes a pessoa humana, vale dizer, o conjunto de direitos minimos,
elementares, para que qualquer ser humano tenha uma vida digna em plenitude.

Ocorre que no processo de elaboracao do texto constitucional foram ob-
servados, como inspiragdo ao legislador constituinte originario, tratados inter-
nacionais de direitos humanos, a exemplo da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos (ONU) de 1945, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU)
de 1966, Convengdo Americana de Direitos Humanos (OEA) de 1969, entre ou-
tros.

Ademais, seguindo uma tendéncia mundial, o Brasil democratico passa
a ratificar uma sequéncia de tratados internacionais de direitos humanos, que, a
partir do compromisso firmado, deixam se ser apenas inspiragdo para integrar o
ordenamento juridico patrio, bem como representar obrigacio internacional as-
sumida pelo Estado brasileiro. A titulo de exemplo, no ano de 1992, foram ratifi-
cados trés tratados de extrema relevancia, quais sejam: a) Pacto Internacional
sobre Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais da ONU (Decreto n® 591/92); b)
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU (Decreto 592/92); c)
Convencao Americana de Direitos Humanos da OEA (Decreto n? 678/92).

Ocorre que a internalizagdo - ou incorporacgdo - de tratados internacio-
nais suscitou uma série de questionamentos e criticas com relacio ao status nor-
mativo destes tratados quando se tornam direito interno. Isso porque, o Su-
premo Tribunal Federal manteve, por longo periodo, pacifica jurisprudéncia no
sentido de que todos os tratados internacionais ao serem ratificados pelo Estado
brasileiro ingressavam no Direito interno com o status de Lei Ordinaria Federal®.
Ocorre que tal entendimento, além de ser incompativel com os ditames do Di-
reito Internacional, inviabiliza o controle de convencionalidade, conforme se de-
monstrara nas linhas que seguem.

2.1. O Art. 52, §22, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil

A Constituicdo de 1988, no paragrafo segundo do artigo 52, logo apos
enunciar uma série de direitos fundamentais, dispde: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

5 Para Flavia Piovesan: Desde 1977 o Supremo Tribunal Federal, com base nesse raciocinio, acolhe o sis-
tema que equipara juridicamente o tratado internacional a lei federal. Com efeito, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 80.004, em 1977, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que os tratados
internacionais estdo em paridade com a lei federal, apresentando a mesma hierarquia que esta. (PIOVESAN,
2010, p. 61)
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Percebe-se que com o dispositivo, o legislador constituinte originario
criou a chamada clausula de abertura®, evidenciando que o rol de direitos funda-
mentais previstos na Constituicdo é exemplificativo?, haja vista que outros direi-
tos poderdo ser incorporados® ao ordenamento juridico brasileiro através de tra-
tados internacionais - notadamente de direitos humanos - que o Estado brasi-
leiro vier a ratificar.

Diante deste contexto, muitos autores, a exemplo de Antdnio Augusto
Cancado Trindade, André de Carvalho Ramos (2014, p. 399), Flavia Piovesan
(2010, p.52-59), Valério Mazzuoli (2010, p. 196), ja defendiam a tese de que os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro
sdo materialmente constitucionais, pois o conteido do tratado é de inegavel na-
tureza constitucional.

Assim, seria uma incongruéncia légica e juridica que tratados que prote-
gem valores constitucionais ingressarem no ordenamento juridico brasileiro
com o status normativo de “Lei Ordinaria Federal”, ou seja, norma infraconstitu-
cional. Cabe o questionamento: Como um tratado que protege o direito a vida
pode estar hierarquicamente abaixo da Constituicdo? Os doutrinadores supraci-
tados compdem a corrente doutrinaria que sempre reconheceu status constitu-
cional a todos os tratados internacionais de direitos humanos em virtude da ma-
téria veiculada em tais tratados®.

¢ Importante a ligdo do Ministro Luiz Edson Fachin, em seu voto-vogal no julgamento do Habeas Corpus
141.949/DF: “A leitura conjunta de ambos os diplomas normativos é indispensavel para que se leve a sério
o disposto no art. 5°, §2°, da CRFB, também conhecido por “clausula de abertura”. Nao deve o intérprete
partir do pressuposto de que ha eventual incompatibilidade entre a Constitui¢do e o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, como se, por meio de uma simples referéncia a hierarquia normativa, a ratio decidendi das
decisdes dos orgdos de direitos humanos pudesse simplesmente ser olvidada.

E desnecessario, pois, falar-se em controle de convencionalidade no direito brasileiro, porquanto a clausula
constitucional de abertura, art. 5°, §2°, da CRFB, incorpora no bloco de constitucionalidade os tratados de
direitos humanos de que faz parte a Republica Federativa do Brasil.

7O processo de alargamento do rol dos direitos humanos explicita a sua ndo tipicidade e evidencia uma
herancga do jusnaturalismo, na medida em que se protege um direito pelo seu conteiido e ndo por constar
em um rol de um instrumento constitucional ou internacional. Esse conteudo consagra uma intengdo de
proteger um principio maior que ¢ a dignidade da pessoa humana, de um ponto de vista ético-valorativo.
Com isso, verifica-se a existéncia de uma cldusula aberta ou mesmo de um principio de ndo tipicidade dos
direitos humanos. (RAMOS, 2013, p. 212).

8 Ora, ao prescrever que “direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo excluem outros direitos decor-
rentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte. Esse processo de inclusdo implica a incorporagdo pelo Texto Constitucional de tais direitos.
(PIOVESAN, 2010, p. 52).

% O telos dos tratados internacionais de direitos humanos também ¢, em tudo, diverso dos chamados tratados
comuns, uma vez que nao visam a salvaguarda dos direitos dos Estados em suas relagdes reciprocas, mas
a protec¢do dos direitos das pessoas pertencentes aos seus Estados-partes. As obriga¢des contidas nos trata-
dos internacionais de direitos humanos extrapolam os limites fisicos sobre os quais se assenta a soberania
estatal, para ir além das fronteiras estatais e atingir toda a sociedade internacional de maneira erga omnes,
aproximando-se daquilo que Kant ja desenvolvera no seu Projeto de Paz Perpétua: aviolagdo de um direito
em qualquer lugar e a qualquer pessoa se faz sentir em todos os lugares e a todas as pessoas. (MAZZUOLLI,
2010, p. 31)
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Contudo, o Supremo Tribunal Federal, mesmo com contundentes criti-
cas, manteve firme o posicionamento no sentido de que tratados internacionais
- independente da matéria versada, incluindo os de direitos humanos - ingres-
savam no ordenamento juridico brasileiro com status de Lei Ordinaria Federal
(RAMOS, 2013, p. 260).

Alias, observa-se na jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira
que este entendimento perdurou?? desde o julgamento do Recurso Extraordina-
rio 80.004, de 1977, até a mudancga de entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral que ocorreu no julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios (RE
349.703) e (RE 466.343) e Habeas Corpus (HC 87.585) em dezembro de 2008,
conforme se vera no préximo tépico.

Esse entendimento foi amplamente criticado pelos defensores do direito
internacional dos direitos humanos!!. Isso porque, ao ratificar um tratado, o Es-
tado assume um compromisso internacional que deve ser regido pelos principios
daboa-fé e do pacta sunt servanda. Assim, caso o compromisso internacional per-
manec¢a em posicdo hierarquicamente inferior a Constitui¢ao, em eventual anti-
nomia, prevaleceria a norma constitucional, o que é repudiado pela doutrina in-
ternacionalista e, também, parcela da doutrina constitucionalistal.

Para tentar pacificar o entrave, o Congresso Nacional promulgou a
Emenda Constitucional n? 45/2004, que além de outras importantes altera¢des

19 Nesse sentido, HC 72.131, DJ de 1°-8-2003, Rel. para o acérdio Min. Moreira Alves; ADI-MC 1.480,
DJ de 18-5-2001, Rel. Min. Celso de Mello; HC 75.925-1, DJ de 12-12-1997, Rel. Min. Mauricio Corréa;
RE 254.544, DJ de 26-5-2000, Rel. Min. Celso de Mello; HC 79.785, DJ de 22-11-2002, Rel. Min. Sepul-
veda Pertence. (MENDES, BRANCO, 2019, p. 129)

" Acredita-se que o entendimento firmado a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004
enseja, de fato, um aspecto critico, que ¢ a sua indiferenga diante das consequéncias do descumprimento do
tratado no plano internacional, na medida em que autoriza o Estado-parte a violar dispositivos da ordem
internacional — os quais se comprometeu a cumprir de boa-fé. Essa posicdo afronta, ademais, o disposto
pelo art. 27 da Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que determina ndo poder o Estado-parte
invocar posteriormente disposi¢des de direito interno como justificativa para o ndo cumprimento de um
tratado. Tal dispositivo reitera a importancia, na esfera internacional, do principio da boa-fé, pelo qual cabe
ao Estado conferir cumprimento as disposigdes de tratado, com o qual livremente consentiu. Ora, se o
Estado, no livre e pleno exercicio de sua soberania, ratifica um tratado, ndo pode posteriormente obstar seu
cumprimento. Além disso, o término de um tratado estd submetido a disciplina da dentuncia, ato unilateral
do Estado pelo qual manifesta seu desejo de deixar de ser parte de um tratado internacional. Assim, na
hipotese de inexisténcia do ato da dentincia, persiste a responsabilidade do Estado na ordem internacional.
(PIOVESAN, 2010, p. 62-63)

12 Assim, a luz dos argumentos sumariamente esgrimidos e de acordo com prevalente orientagdo doutrina-
ria, verifica-se que a tese da equiparagdo (por for¢a do disposto no art. 5°, §2°, da CF) entre os direitos
humanos localizados em tratados internacionais, uma vez ratificados, e os direitos fundamentais sediados
na Constitui¢do formal é a que mais se harmoniza com a especial dignidade juridica e axiologica dos direi-
tos fundamentais na ordem juridica interna e internacional, constituindo, ademais, pressuposto indispensa-
vel a construgdo e consolidag@o de um auténtico direito constitucional internacional dos direitos humanos,
resultado da interpenetragdo cada vez maior entre os direitos fundamentais constitucionais e os direitos
humanos dos instrumentos juridicos internacionais. Reafirme-se, neste particular, que a abertura propiciada
peloart. 5°, §2°, da CF aponta para a expansividade do catalogo dos direitos fundamentais, sendo no minimo
questionavel o fato de se poder cogitar de direitos fundamentais de menor estatura normativa, por nao
estarem, no plano da hierarquia das normas, ao mesmo nivel dos direitos fundamentais positivados no texto
constitucional ou mesmo dos direitos implicitamente positivados ou decorrentes do regime e dos principios
da Constitui¢ao Federal. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2019, p. 349)
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no texto constitucional, inseriu o §32 no art. 52 da Constituicao, para disciplinar,
especificamente, o status normativo dos tratados internacionais de direitos hu-
manos.

Determina o art. 52, §32: “Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equi-
valentes as emendas constitucionais”. Verifica-se que o legislador constituinte
reformador adotou critério objetivo para atribuir status juridico equivalente a
emenda constitucional aos tratados de direitos humanos, qual seja: tais tratados
devem ser aprovados com o mesmo procedimento e quérum qualificado de apro-
vacdo de emendas constitucionais (arts. 60, §22 e 59, §3¢, CF).

Embora louvavel a iniciativa de tentar proporcionar seguranca juridica
aos jurisdicionados oferecendo solugao para o status normativo dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos, a redagdo do §32 do artigo 52 foi duramente
criticada. Tais criticas merecem uma reflexdo mais detalhada.

2.2. Criticasaoart. 52, §32, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil

Ap6s a edicdo da emenda constitucional, grande parte da doutrina apon-
tou a desnecessidade de um dispositivo especifico para tratar a matéria, haja
vista que o art. 52, §22, CRFB, ja seria clausula de abertura suficiente para opor-
tunizar a formac¢ao de um “bloco de constitucionalidade?®3”.

André de Carvalho Ramos esclarece que “o bloco de constitucionalidade
consiste no reconhecimento, ao lado da Constituicao, de outros diplomas norma-
tivos de estatura constitucional” (2013, p. 277), fazendo com que os tratados in-
ternacionais de Direitos Humanos, em virtude da relevancia de seu contetido ine-
quivocamente constitucional, sejam consideradas normas materialmente consti-
tucionais, estando na mesma estatura juridica da Constituicao.

Antonio Augusto Cancgado Trindade, a época ocupando o cargo de Juiz da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao proferir seu Voto Separado no

13 Sobre o bloco de constitucionalidade leciona André de Carvalho Ramos: No direito comparado, o marco
do reconhecimento da existéncia do bloco de constitucionalidade foi a decisdo n. 71-44 DC, de 16.07.71,
do Conselho Constitucional francés, relativa a liberdade de associag@o, que consagrou o valor constitucio-
nal do preambulo da Constitui¢do francesa de 1958, que por sua vez, faz remissdo ao predmbulo da Cons-
tituicdo de 1946 e a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Em 2005, houve alteragdo
do preambulo da Constitui¢ao francesa e foi agregada remissdo a Carta do Meio Ambiente (Charte de
[’environment), todos agora fazendo parte do bloco de constitucionalidade.

No Supremo Tribunal Federal em 2002, Celso de Mello constatou a existéncia do debate sobre o bloco de
constitucionalidade, que amplia o parametro do controle de constitucionalidade, devendo abarcar os dispo-
sitivos do bloco como paradigma de confronto das leis e atos normativos infraconstitucionais.

No texto constitucional, o art. 5°, §2°, permite, ao dispor sobre os “direitos decorrentes” do regime, princi-
pios e tratados de direitos humanos, o reconhecimento de um bloco de constitucionalidade amplo, que
alberga os direitos previstos nos tratados internacionais de direitos humanos.

Contudo, até a edigdo da EC n. 45/2004, o estatuto desses tratados, na visdo do STF, era equivalente a mera
lei ordinaria, como visto acima. (RAMOS, 2013, p. 277)
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Caso Damido Ximenes Lopes vs. Brasil, proferiu uma das mais contundentes criti-
cas aredacdo do art. 52, §32, ao considera-lo “mal concebido, mal redigido e mal
formulado, representa um lamentavel retrocesso em relagio ao modelo aberto
consagrado pelo paragrafo 22 do artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988”
(2006, p. 10).

Nota-se no voto uma intensa critica ao fato de que muitos juristas “s6
conseguem vislumbrar o sistema juridico internacional através da 6tica da Cons-
tituicdo nacional”, o que representa mais que um atraso, mas, verdadeiro “retro-
cesso provinciano” (TRINDADE, 2006, p. 10).

Ademais, em que pese a inten¢do do constituinte reformador de soluci-
onar o empasse juridico, ao invés de resolver a questdo, o legislador constituinte
reformador criou ao menos mais dois problemas, veja-se: (a) Qual status norma-
tivo dos tratados de direitos humanos que foram ratificados antes de 2004? (b)
E se um tratado de direitos humanos for ratificado apds o ano de 2004, mas for
aprovado por maioria simples, ao invés do quérum qualificado?

Esta conjuntura foi levada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios (RE 349.703) e (RE 466.343)
e Habeas Corpus (HC 87.585), em dezembro de 2008. O objeto do questiona-
mento era a possibilidade juridica de priséo civil do depositario infiel.

Embora exista permissdo constitucional para a prisao civil do deposita-
rio infiel (art. 52, LXVII, CRFB), ao menos dois tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil proibem esta modalidade de prisdo: (a) A Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos (Decreto n? 678/92), em seu art. 72, §72
dispde que: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadim-
plemento de obrigacdo alimentar”. (b) O Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (Decreto n? 592/92) determina em seu art. 11: “Ninguém podera ser
preso apenas por nio poder cumprir com uma obrigacio contratual”.

Constata-se, assim, que existe verdadeiro conflito entre a norma consti-
tucional (que admite a prisdo) e as normas internacionais (que a proibem). Nesse
contexto, considerando que ambos os tratados foram ratificados em 1992, por-
tanto, antes da promulgacio da EC 45/2004, subsistia a davida sobre o status
normativo de tais tratados, uma vez que nio foram aprovados pelo quérum qua-
lificado do art. 52, §32, CRFB, vez que a época (1992), tal dispositivo sequer exis-
tia no texto constitucional.

0 caso da possibilidade ou impossibilidade juridica da prisao civil do de-
positario infiel, portanto, se apresentou como um exemplo de colisdo entre a
norma constitucional originaria (Art. 52, LXVII, CRFB) e normas internacionais
incorporadas ao Direito brasileiro pelo processo de ratificagdo de tratados inter-
nacionais. Assim, no caso concreto deveria prevalecer a Constituicio da Repu-
blica ou os tratados internacionais de direitos humanos?
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No julgamento debateu-se quatro teses juridicas sobre o status norma-
tivo que deveria ser conferido aos tratados de direitos humanos anteriores a EC.
45/2004: (a) natureza supraconstitucional; (b) carater constitucional; (c) status
de lei ordindria federal; (d) carater supralegal.

Ao final, o voto condutor da tese vencedora foi de autoria do Ministro
Gilmar Mendes - que buscou raciocinio desenvolvido pelo Ministro Sepulveda
Pertence em sessao de 29 de margo de 2000, no julgamento do RHC n2 79.785/R]
- no sentido de que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Estado brasileiro, mas que nao tenham sido aprovados com o quérum qua-
lificado (art. 52, §32, CRFB), terdo status normativo de normas supralegais. Isso
implica situar tais tratados hierarquicamente acima das leis infraconstitucionais,
porém, abaixo da Constituicdo da Republica.

Assim, pelo entendimento firmado pelo STF, embora nio sejam parame-
tro de validade para a Constituicdo, os tratados internacionais entendidos como
normas supralegais tém o condao de revogar a legislacdo infraconstitucional que
esteja em contrariedade com os seus dispositivos. Em sintese: normas suprale-
gais podem revogar normas infraconstitucionais, mas nao poderao revogar nor-
mas constitucionais.

Depreende-se da analise do supracitado acérdio que a suprema corte
brasileira teve a oportunidade de definir o status juridico dos tratados internaci-
onais anteriores a EC n? 45/2004 - ou posteriores, mas aprovados sem a obser-
vancia do procedimento e quérum qualificado - e, ao fazé-lo, decidiu que apenas
os tratados de direitos humanos aprovados nos termos do art. 52, §3¢, CRFB se-
rao equivalentes a emendas constitucionais. Todos os demais tratados de direi-
tos humanos sdo considerados supralegais.

O entendimento causa indesejavel tratamento diferenciado para trata-
dos internacionais da mesma matéria, haja vista que teremos tratados de direitos
humanos com status normativos diferentes: (a) equivalentes a emendas consti-
tucionais (art. 52, §32, CRFB); ou (b) supralegais. Diante disso, é de se indagar:
(a) Como justificar que tratados internacionais sobre a mesma matéria recebam
status normativo diferentes? (b) Um tratado de direitos humanos pode ser con-
siderado inconstitucional e, por consequéncia, invalido, se conflitar com a Cons-
tituicao?

Registre-se, ainda, que o art. 27 da Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados (Decreto n? 7.030/2009) determina que “uma parte ndo pode invocar
as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tra-
tado”. Percebe-se, assim, que o entendimento firmado pelo STF estd em desa-
cordo com o Direito Internacional e o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, o que compromete, significativamente, o controle de convencionalidade no
Brasil.
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Conclui-se, assim, que um dos desafios para o controle de convenciona-
lidade no Brasil é a revisdo do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal,
para se admitir que todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo Es-
tado brasileiro sejam considerados materialmente constitucionais.

3. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade!* consiste no exercicio de verificacdo
da compatibilidade entre o Direito interno de um Estado (e atos juridicos comis-
sivos ou omissos de seus agentes) e um determinado tratado internacional rati-
ficado por aquele pais. Assim, se no controle de constitucionalidade o parametro
de validade do sistema é a Constitui¢do, no controle de convencionalidade é o
tratado internacional que passa a ser a norma paradigma. Significa dizer que se
algum dispositivo legal ou constitucional contrariar o tratado internacional, de-
vera ser declarado inconvencional e, por consequéncia, ndo tera aplicagio e efei-
tos juridicos.

Importante ponderar que o controle de convencionalidade pode ser
feito por: (a) Tribunais Internacionais; ou (b) Poder Judiciario nacional5. Em-
bora se espere que os juizes e tribunais do Estado que ratificou o tratado exer-
¢am, efetivamente, este controle, adotamos a corrente doutrinaria que reconhece
como auténtico o controle de convencionalidade realizado pelos tribunais inter-
nacionais (RAMOS, 2013, p. 281). Isso porque o controle de convencionalidade
exercido pelo Poder Judiciario interno nao vincula os tribunais internacionais,
mas, o controle realizado pelos tribunais internacionais vincula todos os Estados
que estejam sob sua jurisdi¢ao.

Contudo, o controle de convencionalidade ndo deve ser objeto de analise
apenas dos juizes e tribunais nacionais. Isso porque, quando um pafs, enquanto
sujeito de direito internacional, ratifica um tratado, esse compromisso vincula
todo o Estado e suas institui¢des publicas e agentes publicos. Por consequéncia,

140 controle de convencionalidade consiste na anélise da compatibilidade dos atos internos (comissivos ou
omissivos) em face das normas internacionais (tratados, costumes internacionais, principios gerais de di-
reito, atos unilaterais, resolugdes vinculantes de organizagdes internacionais). Ha duas subcategorias: (i) o
controle de convencionalidade de matriz internacional, também denominado controle de convencionalidade
auténtico ou definitivo; e o (ii) controle de convencionalidade de matriz nacional, também denominado
provisorio ou preliminar. (RAMOS, 2013, p. 280)

>Nesse sentido, entende-se que o controle de convencionalidade (ou de supralegalidade) deve ser exercido
pelos orgaos da justi¢a nacional relativamente aos tratados aos quais o pais se encontra vinculado. Trata-se
de adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado,
que criam para estes deveres no plano internacional com reflexos praticos no plano do seu direito interno.
Doravante, ndo somente os tribunais internacionais (ou supranacionais) devem realizar esse tipo de con-
trole, mas também os tribunais internos. O fato de serem os tratados internacionais (notadamente os de
direitos humanos) imediatamente aplicaveis no ambito do direito doméstico, garante a legitimidade dos
controles de convencionalidade e de supralegalidade das leis e dos atos normativos do Poder Publico.
(MAZZUOLLI, 2013, p. 208-209)
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ressalte-se que os Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo ndo poderao agir
em dissonancia ao compromisso internacional firmado.

Evidente que o controle de convencionalidade encontra certa resisténcia
por exigir uma releitura de certos conceitos do Direito Constitucional e Teoria
do Estado, a exemplo da supremacia da Constituicdo e também da prépria sobe-
ranial6, Contudo, a partir do momento que o Estado, por livre e espontanea von-
tade, decide firmar um compromisso internacional, ndo se pode usar conceitos
classicos para justificar o descumprimento do compromisso assumido?’.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, tribunal internacional cri-
ado pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) no dmbito da Or-
ganizacdo dos Estados Americanos (OEA), tem colaborado, em suas fungdes con-
sultival8 e contenciosal? com a construcdo do instituto do controle de convenci-
onalidade.

O primeiro caso em que a Corte Interamericana abordou, expressa-
mente, a teoria do controle de convencionalidade é o Caso Almonacid Arrelano y
outros vs. Chile (senteng¢a de 26 de setembro de 2006). Neste histérico prece-
dente entendeu o Tribunal de Direitos Humanos que “quando o Legislativo falha
em sua tarefa de suprimir ou nio adotar leis contrarias a Convengdo Americana,

16O reconhecimento de que os seres humanos tém direitos sob o plano internacional implica a nogdo de
que a negagdo desses mesmos direitos impde, como resposta, a responsabilizagio internacional do Estado
violador. Isto é, emerge a necessidade de delinear limites a nogdo tradicional de soberania estatal, introdu-
zindo formas de responsabilizacdo do Estado na arena internacional, quando as instituigdes nacionais se
mostram omissas ou falhas na tarefa de proteger os direitos humanos internacionalmente consagrados.
(PIOVESAN, 2010, p. 08)

17 Em relagdo a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cite-se o Caso Cesti Hurtado
(Comissao vs. Peru). O Estado réu (Peru) alegou que o processo movido pela Comissdo “desestabilizaria
institui¢oes constitucionalmente vigentes como o foro privativo militar e o foro comum”, o que se chocaria
com a Carta da OEA. Aduziu ainda o Estado que um organismo integrado por pessoas estranhas a sociedade
peruana ndo poderia questionar o ordenamento juridico interno, reestruturado a partir de 1992. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, laconicamente, limitou-se a afirmar que tais argumentos ndo eram
compativeis com as obrigag¢des internacionais contraidas pelo Peru, mostrando que as normas internas sao
fatos, que se ofensivos as obrigagdes internacionais, ensejam pronta reparagdo dos danos causados.
(RAMOS, 2009, p. 254)

18 A Corte também podera emitir pareceres e recomendagdes aos Estados-membros da Organizagdo sobre
a interpretagdo de dispositivos da Convengdo ou de outros tratados concernentes a protegdo dos Direitos
Humanos nos Estados Americanos e sobre a compatibilidade entre qualquer das suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais. (MENEZES, 2013, p. 191)

19 F importante desde j4 esclarecer que, no Continente Americano, a obrigagio de controlar a convencio-
nalidade das leis remonta a entrada em vigor da Convengdo Americana (em 18 de julho de 1978, nos termos
do seu art. 74, 2). Assim, deve-se atentar que desde sempre (ou seja, desde o inicio de suas atividades) a
Corte Interamericana tem controlado a convencionalidade das leis dos Estados-parte A Convengdo Ameri-
cana, pois esta ¢ exatamente a fun¢@o de um tribunal internacional de direitos humanos. Ocorre que mais
de vinte anos depois € que veio o termo “controle de convencionalidade” efetivamente “aparecer” no ambito
da Corte Interamericana. Ademais, foi tdo somente a partir de 2006 que a Corte Interamericana passou a
entender ser obrigagdo dos juizes e tribunais internos proceder ao exame da compatibilidade das leis do-
mésticas com a Convengdo Americana, levando em conta ndo somente a Convengdo, mas também a inter-
pretagdo que dela faz a Corte Interamericana, intérprete lltima e mais autorizada do Pacto de San José.
Assim, a partir desse momento (2006) a Corte Interamericana transportou a obrigatoriedade de controle de
convencionalidade dessas mesmas leis, de forma prioritaria, para o Poder Judiciario dos Estados-partes (o
que ndo havia feito expressamente até entdo). (MAZZUOLI, 2013, p. 94-95)
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o Judicidrio permanece vinculado ao dever estabelecido no art. 1.1, e consequen-
temente deve abster-se de aplicar qualquer normativa contraria a Convengao”.

0 Caso Almonacid Arrelano y outros vs. Chile é emblematico por fixar as
primeiras bases tedricas acerca do controle de convencionalidade:

A Corte tem consciéncia que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao
império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar os dispositivos vigentes no
ordenamento juridico. Mas, quando um Estado ratifica um tratado internacio-
nal como a Convenc¢do Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal,
também estdo vinculados a ela, que os obriga a velar pelos efeitos das disposi-
¢des da Convencgdo, que nao se inibem pela aplicacdo de leis contrarias a seu
objeto e finalidade e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos.

Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle
de convencionalidade” entre as normas juridicas internas que aplicam em seus
casos concretos e a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos. Nesta ta-
refa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o tratado, mas também
a interpretacdo do mesmo feita pela Corte Interamericana, intérprete ultima
da Convencio. (2006)

A jurisprudéncia?® da Corte Interamericana foi gradativamente fir-
mando parametros teéricos sobre o controle de convencionalidade. No Caso dos
Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Perti o tribunal reforgou o entendi-
mento de que os juizes e tribunais devem realizar o controle de convencionali-
dade de oficio, ou seja, independente de provocagdo das partes envolvidas no
processo judicial.

No Caso Loayaza Tamayo vs. Pert, o tribunal interamericano reconheceu
que decretos-leis peruanos que tipificavam crimes como “traicao da patria” e
“terrorismo” eram incompativeis com a Conven¢do Americana e, por consequén-
cia, determinou a reforma legislativa com a consequente revogacao de tais leis.

Outro precedente importante na jurisprudéncia da Corte Interamericana
€ 0 Caso Barrios Altos vs. Peril. Neste caso, tratou-se de um massacre com homici-
dios praticados por policiais peruanos que ndo foram penalizados em virtude de
uma lei de anistia editada naquele pais. O tribunal determinou a revogacao da lei
de anistia ou que o Poder Judiciario peruano tornasse tais leis sem efeito.

Indubitavelmente, deve-se dar énfase ao paradigmatico precedente fir-
mado pela Corte Interamericana no julgamento do Caso “La tltima tentacién de
Cristo” vs. Chile. Isso porque, o tribunal determinou a modificagdo da prépria
constituicdo?! chilena para reformar o texto constitucional no sentido de excluir

2 Importante observar que quando a Corte Interamericana decide um caso concreto existe uma preocupagio
de firmar parametros objetivos que devem ser seguidos por todos os paises que estejam sob sua jurisdigao.
Nesse sentido Raquel da Cruz Lima Assim: estudar a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢ olhar para um conjunto de sentengas inscritas em uma historia de prote¢ao dos direitos humanos
que ndo enxerga cada violagdo como um problema pontual. Ao invés disso, as violagdes sdo encaradas
como sintomas de falhas estruturais que, nesta condi¢do, devem ser tratadas. (LIMA, 2018, p. 23)

2! Samuel Sales Fonteles leciona que: “Diferentemente, no controle de convencionalidade de matriz inter-
nacional, a norma paramétrica pode ser considerada até mesmo superior a propria Constituicdo Federal.
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dispositivos que tratavam sobre a possibilidade de censura prévia (instituto pro-
ibido pelo art. 13, CADH). Observa-se que no conflito entre o texto constitucional
do Chile e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, prevaleceu o tratado
internacional.

Observa-se, assim, que a Corte Interamericana sinaliza aos paises signa-
tarios da CADH como o controle de convencionalidade deve ser realizado e seus
precedentes constituem verdadeira fonte do Direito e devem ser invocados na
jurisdicdo doméstica dos Estados.

4. DESAFIOS DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

A andlise da recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de-
monstra um posicionamento conservador no sentido de preservar a autoridade
maxima da Suprema Corte brasileira, mantendo a supremacia da Constituicdo
mesmo diante de compromissos internacionais firmados pelo Estado brasileiro.

Tanto é assim que, embora o STF tenha acatado a orientagdo internacional
de proibir a prisao civil por divida contratual, como justificar que um tratado infra-
constitucional (CADH) tenha conseguido bloquear a Constituicao, que autoriza a pri-
sdo civil do depositario infiel? A simula vinculante n® 25 proibe uma modalidade de
prisdo que a Constituigdo autoriza? A prisao civil do depositario infiel seria um exem-
plo de um instituto inconvencional, embora constitucional? Pode algo ser ilicito, mas
constitucional? Tais questionamentos bem demonstram ser nitida a incongruéncia
do entendimento adotado pela suprema corte brasileira.

Conforme se destacou, deveriamos aprender com paises como o Chile que
aceitou, inclusive, modificar o texto constitucional para se adequar a Convengdo
Americana e a jurisprudéncia da Corte Interamericana, em estrita consonancia com
o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assim, neste tépico analisar-se-a al-
guns desafios que persistem no Direito Brasileiro contemporaneo e algumas pers-
pectivas que se espera que se tornem a regra na interpretacio e aplicagio dos trata-
dos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

4.1. Lei de Anistia (Lei n? 6.683/79) - ADPF 153 x Caso Gomes Lund e

"

outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil

Isso porque o controle realizado pelas Cortes Internacionais é permeado pela ideia de poder constituinte
supranacional, cuja autoridade subjuga até mesmo o poder constituinte originario das cartas nacionais. Com
isso, em tese, até mesmo a redacdo das constitui¢cdes nacionais poderia ser ajustada para observar os pactos
de direitos humanos. (2019, p. 308)
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O Supremo Tribunal Federal julgou a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n2 153, que teve por objeto a analise constitucio-
nal se a Lei de Anistia (Lei n? 6.683/79) foi recepcionada ou nio pela Constitui-
¢do de 1988. O STF julgou a Lei de Anistia como constitucional em 29 de abril de
2010.

Praticamente sete meses depois, em 24 de novembro de 2010, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos condenou o Estado brasileiro no Caso Go-
mes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, em que o tribunal intera-
mericano firmou o entendimento de que a mesma Lei de Anistia brasileira (Lei
n? 6.683/79) carece de efeitos juridicos - entendimento firmado em outros pre-
cedentes do Tribunal Internacional sobre a mesma matéria.

Ocorre que, apds a decisdo internacional, até o presente momento
(agosto de 2020) o STF mantém inalterado o entendimento firmado sobre a Lei
de Anistia, praticamente ignorando a posicdo da Corte Interamericana. A propd-
sito, o PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) ajuizou a ADPF 320/DF, em maio
de 2014, em que requer que o STF reconhe¢a a autoridade da sentenca interna-
cional da Corte Interamericana proferida contra o Estado brasileiro e, por conse-
quéncia, declare a inconvencionalidade da referida Lei de Anistia.

4.2. Crime de desacato

O crime de desacato é tipificado no art. 331 do Cédigo Penal brasileiro e
art. 299 do Coédigo Penal Militar. Contudo, existe corrente doutrindria e jurispru-
dencial que tem defendido que o mencionado crime é incompativel com o art. 13
(Direito a Liberdade de Pensamento e de Expressdo) da Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

Assim, o debate tem alcang¢ado os tribunais superiores no Brasil e no jul-
gamento do Recurso Especial n® 1.640.084/SP (julgado em dezembro de 2016),
a 52 Turma do STJ, por unanimidade, reconheceu que deve prevalecer a Conven-
¢do Americana sobre o Cédigo Penal, haja vista o status normativo supralegal do
referido tratado. Depreende-se do voto do Ministro Ribeiro Dantas que o ST] re-
alizou o controle de convencionalidade que resultou no provimento do recurso
especial para “afastar a condenagao do recorrente pelo delito de desacato”. Isso
porque, o crime de desacato estaria anacrénico ao ressaltar “a preponderancia
do Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo”. Também pon-
derou que a descriminalizagdo do desacato em nada impede a responsabilizacdo
dos individuos por outros tipos penais, a exemplo da calinia, injuria, difamacio,
além de eventual responsabilizacdo civil e administrativa.

Contudo, poucos meses depois (maio de 2017), a 32 Turma do STJ, no
julgamento do Habeas Corpus n® 379.269, Relator Ministro Reynaldo Soares da
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Fonseca decidiu manter o crime de desacato como tipo penal existente, valido e,
por consequéncia, apto a incriminar a conduta descrita na norma. Ademias, exa-
minando-se o voto do Ministro Rogério Schietti Cruz observa-se que se ignorou
o precedente firmado no julgamento do RESP 1.640.084/SP, uma vez que reco-
nhece o préprio ministro que “eu nio iria tdo longe para afirmar que o crime de
desacato ndo mais integra o ordenamento juridico brasileiro”.

Essa divergéncia jurisprudencial - haja vista que em menos de seis me-
ses o superior tribunal mudou de posicionamento - alcangou o Supremo Tribu-
nal Federal e, em 2018, o STF também enfrentou a matéria e decidiu manter o
crime de desacato como ilicito penal no julgamento do Habeas Corpus
141.949/DF. Dos cinco ministros que votaram, o Unico a divergir foi o Ministro
Luiz Edson Fachin, que destacou que tanto a Comissao Interamericana de Direi-
tos Humanos, quanto a Corte Interamericana, repudiam a tipificacdo penal do
crime de desacato - exceto em algumas circunstancias extremas - veja-se:

No Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (OEA/serL/V/11.88, Doc. 9 ver (1995), a
Comissdo Interamericana assentou que “a penalizacdo de qualquer tipo de ex-
pressdo sé pode aplicar-se em circunstancias excepcionais nas quais exista
uma ameagca evidente e direta de violéncia andrquica” e que, por isso, “a pro-
tecdo especial que as leis de desacato ddo aos funcionarios publicos contra
uma linguagem insultante ou ofensiva é incongruente com o objetivo de uma
sociedade democratica de fomentar o debate publico”. A Corte Interamericana,
no caso Palamara Iribarne v. Chile (sentenca de 22 de novembro de 2005) afir-
mou que a “legislacdo sobre desacato aplicada ao senhor Palamara Iribarne
estabelecia san¢des desproporcionais por realizar criticas sobre o funciona-
mento das institui¢des estatais de seus membros, suprimindo o debate essen-
cial para o funcionamento das institui¢cGes estatais” (par. 88). (STF, 2018, Ha-
beas Corpus 141.949/DF, online)

Em que pese o do Ministro Luiz Edson Fachin, sua tese constitui voto
vencido, e a 22 Turma do STF firmou o entendimento de que o crime de desacato
é compativel com o Estado Democratico de Direito brasileiro.

A matéria voltou a apreciagdo do STF em junho de 2020, agora no exer-
cicio do controle concentrado de constitucionalidade, no julgamento da ADPF n?
496, ajuizada pela OAB - Ordem dos Advogados do Brasil. Nota-se que foilevado
ao plendrio do supremo tribunal o mesmo argumento de que “o tipo penal viola-
ria o art. 13 da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos”, requerendo-se a
realizacdo do controle concentrado de convencionalidade - além do controle
concentrado de constitucionalidade.

Em 22 de junho de 2020, a corte constitucional, em sessao virtual, por mai-
oria, julgou improcedente a ADPF firmando a seguinte tese: “Foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988 a norma do art. 331 do Cédigo Penal, que tipifica o crime de

209



desacato”. Restaram vencidos os votos dos ministros Rosa Weber e Luiz Edson Fa-
chin, que defendiam a inconvencionalidade do referido crime de desacato.

4.3. Duplo grau de jurisdicio em matéria penal

A Convengdo Americana de Direitos Humanos assegura em seu art. 89,
item 2, alinea “h”, o direito de toda pessoa que esta respondendo a um processo
criminal ter acesso ao duplo grau de jurisdicdo:

Art. 8. Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

()

h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Entretanto, ao analisar a competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal (Art. 102, ], “c”, CRFB), verifica-se que autoridades que possuem foro por
prerrogativa de funcdo sdo julgadas no Brasil em instancia tinica. A A¢io Penal
n2470/MG - popularmente conhecida como Caso do Mensaldo - bem demonstra
a auséncia do duplo grau de jurisdicdo para os réus deste processo, que foram
julgados, unicamente, pelo STF.

0 voto do Ministro Celso de Mello admitindo o recurso de embargos in-
fringentes na A¢do Penal 470/MG reconhece que a Constituicao Federal brasi-
leira estd em desacordo com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, uma
vez que autoridades com foro por prerrogativa de fun¢do nao tém acesso ao di-
reito ao duplo grau de jurisdigio:

Esse direito ao duplo grau de jurisdigdo, consoante adverte a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, é também invocavel mesmo nas hipdteses de con-
denagdes penais em decorréncia de prerrogativa de foro, decretadas, em sede
origindria, por Cortes Supremas de Justica estruturadas no ambito dos Estados
integrantes do sistema interamericano que hajam formalmente reconhecido
como obrigatéria, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos em todos os casos relativos a interpretagido ou aplicagdo do Pacto de Sdo
José da Costa Rica.

Nota-se que ha evidente conflito entre a Constituicao brasileira e a Con-
venc¢do Americana, sendo que o julgamento de processos criminais em instancia
Unica para autoridades que ostentem foro por prerrogativa de fungdo contraria
frontalmente o direito ao duplo grau de jurisdicdo em matéria penal que nio
comporta exce¢des na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos. Alids, é emblematico o julgamento do Caso Barreto Leiva vs. Venezuela em
que a Corte Interamericana firmou entendimento de que tal direito vale, inclu-
sive, para réus que sejam julgados por tribunais supremos.
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A questido é tormentosa uma vez que o STF ja decidiu que, embora nédo
seja garantia constitucional, o duplo grau de jurisdi¢do integra o ordenamento
juridico brasileiro, em virtude da ratificagdo da Conven¢do Americana. Alias, re-
conhece o STF que a CADH tem o condao de modificar as regras do CPP, legisla-
¢do ordindria que esta hierarquicamente abaixo da norma supralegal, veja-se:

Direitos fundamentais. Duplo grau de jurisdigdo. Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos. O acesso a instancia recursal superior consubstancia di-
reito que se encontra incorporado ao sistema patrio de direitos e garantias
fundamentais. Ainda que ndo se empreste dignidade constitucional ao duplo
grau de jurisdigdo, trata-se de garantia prevista na Convengdo Interamericana
de Direitos Humanos, cuja ratificacdo pelo Brasil deu-se em 1992, data posterior
a promulgagdo CPP. A incorporagdo posterior ao ordenamento brasileiro de re-
gra prevista em tratado internacional tem o conddo de modificar a legislagdo
ordindria que lhe é anterior. (STF, HC 88.420-PR, 12 T, j. 17.04.2007)

Pondere-se que antes de ratificar o tratado internacional, o pais tem a
possibilidade de fazer reserva??, caso ndo queira cumprir algum dispositivo do
tratado. No mesmo raciocinio, o artigo 223 da Convencdo Americana determina
ao Estado signatario o Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno para asse-
gurar o cumprimento da Conven¢ao Americana.

Nesta conjuntura, o que ndo se pode admitir é o comportamento contra-
ditdério do Estado de ndo fazer nenhuma reserva ao tratado, firmar o compro-
misso de adequar o seu direito interno aos dispositivos da Convencio, e, mesmo
assim, a descumprir. Isso traduz um desprestigio perante a comunidade interna-
cional e demonstra a falta de maturidade institucional ao descumprir compro-
missos internacionais firmados espontaneamente, resultando no descrédito po-
litico e desconfianca no Estado signatario.

5. PERSPECTIVAS PARA O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

Embora os exemplos supracitados demonstrem uma certa resisténcia
em realizar o controle de convencionalidade, temos exemplos de julgamentos
com a aplicagdo correta do instituto - incluindo ST] e STF.

Deve-se ponderar que na pratica forense a invocacao de tratados inter-
nacionais ndo ocorria com tanta frequéncia e era mais comum encontrar na

22 0 instituto do direito internacional da “reserva” est4 disciplina no art. 2°, 1., letra “d”, na Convengdo de
Viena sobre Direito dos Tratados: “reserva” significa uma declarag@o unilateral, qualquer que seja a sua
redacdo ou denominagdo, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele
aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado em sua
aplicag@o a esse Estado;

2 Artigo 2. CADH: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido
por disposigdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposi¢oes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
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fundamentacdo dos votos dos ministros do STF a citacdo ao direito comparado e
sentencas estrangeiras, como da Suprema Corte dos EUA ou do Tribunal Consti-
tucional Federal Alemao. Gradativamente foram surgindo cita¢cdes da Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos e, como a partir de 1998 o Brasil reconheceu, ex-
pressamente (Decreto Legislativo n2 89/98 e Decreto n® 4.463/2002), a compe-
téncia obrigatoéria da Corte Interamericana, precedentes do tribunal internacio-
nal passaram a influenciar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Necessario pontuar que o conceito e as bases teéricas sobre o instituto
do controle de convencionalidade estao bem assimilados pelos julgadores naci-
onais. Nesse sentido, cite-se, a titulo de exemplo, fragmento do voto do Ministro
Teori Zavascki no julgamento da ADI 5.240:

Senhor Presidente, a questdo da natureza do Pacto de Sao José da Costa Rica
surge, na verdade, porque a convencgao trata de direitos humanos. Se tratasse
de outros temas, penso que nio haveria davida a respeito da sua natureza
equivalente a lei ordindria, e hd afirmagdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
desde muito tempo, nesse sentido. A questdo surgiu com a Emenda 45, que
veio a conferir certas caracteristicas especiais as convengdes sobre direitos
humanos. Essa convencio foi anterior a Emenda 45, por isso que se gerou de-
bate. Mas, mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do Su-
premo, uma norma de hierarquia supralegal (e ndo constitucional), penso que
o controle - que se poderia encartar no sistema de controle da convencionali-
dade - deve ser exercido para aferir a compatibilidade da relagdo entre uma
norma supralegal e uma norma legal. E o exercicio desse controle sé pode ser
da competéncia do STF. De modo que nio vejo nenhuma dificuldade em exer-
cer esse controle de convencionalidade no caso concreto. [STF. ADI 5.240, rel.
min. Luiz Fux, voto do min. Teori Zavascki, P, j. 20-8-2015, DJE de 12-2-2016.]

No mesmo sentido, irretocavel o desenvolvimento do conceito de con-
trole de convencionalidade feito pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, no julga-
mento do Habeas Corpus n? 379.269/MS:

() o controle de convencionalidade obriga todo e qualquer magistrado ou dr-
gdo que integra o respectivo Poder Judiciario a seguir, além das normas dos
tratados internacionais, notadamente a Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos, a jurisprudéncia da Corte que os interpreta e, acima de tudo, as de-
cisdes da Corte Interamericana relativas aos processos dos quais o Estado faca
parte. Em recente julgado (Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sen-
tenca de 26 de novembro de 2020) - ali salientei -, assentou a Corte que, para
exercer tal controle de convencionalidade, “os juizes e 6rgdos vinculados a ad-
ministragdo da justica devem ter em conta ndo somente o tratado, sendo tam-
bém a interpretacdo que lhe tenha dado a Corte Interamericana, intérprete tl-
timo da Conveng¢do Americana” (No mesmo sentido: Caso Liakat Ali Alibux vs.
Surinam; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana)
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Como no tépico anterior apresentamos trés desafios que persistem na
Jurisdigdo Constitucional brasileira, citemos agora trés perspectivas em que o
Poder Judiciario nacional aplicou corretamente o controle de convencionalidade.

5.1. Caso Jodo Batista Franco Drumond

Interessante julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJ/SP) bem demonstra a correta aplicagdo do controle difuso de convencionali-
dade. No processo judicial n2 0059583-24.2011.8.26.0100, que tramitou pela 22
Vara de Registros Publicos da Comarca de Sdo Paulo, Capital, o juiz Guilherme
Madeira Dezem proferiu sentenca de procedéncia, deferindo o pedido formulado
na acgdo de retificagdo ou suprimento ou restauragdo de registro civil. A a¢io foi
ajuizada pela Sr2 Maria Ester Cristelli Drumond, vitiva do Sr. Jodo Batista Franco
Drumond, em que a obteve decisdo judicial para:

“determinar a retificacdo da certidao de ébito de fls. 21 para que onde se 1é
‘falecido no dia 16 de dezembro de 1976 na Av. 9 de julho c/R: Paim’ conste
‘falecido no dia 16 de dezembro de 1976 nas dependéncias do DOI/CODI II
Exército, em Sdo Paulo’ e onde se 1é causa da morte ‘traumatismo craniano en-
cefalico’ leia-se ‘decorrente de torturas fisicas”.

A sentenca que foi integralmente confirmada pelo TJ/SP invocou como
precedente o Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, apli-
cando, assim, a interpretacido da Corte Interamericana de Direitos Humanos, uma
vez que a referida sentenca “determina que o Brasil efetive medidas para o reco-
nhecimento do Direito a Memdria e a Verdade”.

5.2. Direito a retificacao de prenome e sexo para pessoas transexuais sem
a necessidade de cirurgia: A ADI 4275 /DF, STF e a Opinidao Consultiva
24 /17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4275 /DF foi ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica questionando o art. 58 da Lei 6.015/73 (Lei de
Registros Publicos). A ADI defendia o direito dos transexuais a mudanca de pre-
nome e sexo no registro civil, independente de realizagio de cirurgia de transge-
nitalizacao.

Depreende-se da leitura do acérdao que o STF “julgou procedente a acdo
para dar interpretacdo conforme a Constituicdo e o Pacto de Sao José da Costa
Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros que as-
sim o desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da re-
alizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de
prenome e sexo diretamente no registro civil”.
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Interessante notar que o STF fundamentou a decisdo no entendimento
firmado pela Corte Interamericana na Opinido Consultiva n® 24 /17 que trata so-
bre identidade de género, igualdade e ndo discriminagio a casais do mesmo sexo.
Merece destaque fragmento do voto da Ministra Rosa Weber ao reforcar a im-
portancia do controle de convencionalidade:

11. Nessa perspectiva de analise do problema juridico no direito comparado e
internacional publico, imprescindivel identificar e demonstrar a interpretagdo
juridica firmada pela Corte Interamericana de Direitos humanos, uma vez que
o Brasil se submete a jurisdigdo desta Corte Regional, devendo sempre obser-
var (e exercer) o controle jurisdicional de convencionalidade.

A interpretagio desenvolvida no presente caso é digna de aplausos por
estar em perfeita consonancia com o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, realizando o controle de convencionalidade tendo por base tanto a CADH,
quanto a jurisprudéncia e as opinides consultivas da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, que, inclusive, foi citada na ratio decidendi do acérdao.

5.3. Audiéncia de custdédia como direito publico subjetivo reconhecido
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos - Medida Cautelar na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 /DF

A Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n? 347/DF reconheceu que tratados internacionais ratificados pelo Es-
tado Brasileiro, notadamente o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(ONU) e Convencdo Americana de Direitos Humanos (OEA), por serem normas
supralegais tem o conddo de modificar o C6digo de Processo Penal brasileiro. Por
essa 0Otica, introduziu-se em nosso ordenamento juridico o instituto da audiéncia
de custédia no processo penal.

Depreende-se do voto do Ministro Marco Aurélio que o STF aplicou os
artigos 9.3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgao
Americana de Direitos Humanos exigindo a adequagdo do C6digo de Processo
Penal aos referidos tratados internacionais:

AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados
juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Poli-
ticos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem,
em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento
do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, con-
tado do momento da prisdo.

O entendimento firmado no julgamento da ADPF 347 MC/DF de
09/09/2015 foi reiterado pelo julgamento da Medida Cautelar no Habeas Corpus
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n2 186.421/SC, decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello em 17 de julho de
2020.

0 caso concreto se refere a conversao, de oficio, de prisdo em flagrante
em prisdo preventiva do paciente Tiago dos Santos, sem a realizacdo da audién-
cia de custddia - decisdo prolatada pelo Juizo de Direito da 42 Vara Criminal da
Comarca de Joinville/SC. Provocou-se o Supremo Tribunal Federal apés o inde-
ferimento liminar do HC 582.501/SC (ST]). Contra esta decisdo do Presidente do
STJ o Ministro Celso de Mello, do STF, deferiu a Medida Cautelar em Habeas Cor-
pus n? 186.421 ora analisada.

Embora a decisdo do Ministro Celso de Mello esteja revestida de varios
fundamentos - a exemplo da reforma legislativa provocada pela Lei
13.964/2019 (Lei Anticrime) que alterou os artigos 282, §22 e 311, do Cédigo de
Processo Penal, retirando a possibilidade do magistrado impor a prisao preven-
tiva, de oficio - merece destaque um fator essencial para o exercicio do controle
de convencionalidade, qual seja: o cumprimento de tratados internacionais rati-
ficados pelo Brasil é obrigatoério:

Reconhecimento jurisdicional, pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF 347-
MC/DF), Rel. Min. MARCO AURELIO) da imprescindibilidade da audiéncia de
custddia (ou de apresentacdo) como expressdo do dever do Estado brasileiro
de cumprir, fielmente, os compromissos assumidos na ordem internacional.
‘Pacta sunt servanda’: clausula geral de observancia e execucdo dos tratados
internacionais (Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, Artigo 26).

()

Nota-se, assim, que tanto no julgamento da ADPF 347-MC/DF, quanto no
julgamento da Medica Cautelar em Habeas Corpus n2 186.421, foi realizado, cor-
retamente, o controle de convencionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com a ratificagdo de tratados internacionais de direitos humanos, espe-
cialmente a partir da década de 1990, o Estado brasileiro estabeleceu um verda-
deiro didlogo de fontes entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, e, ao se submeter a jurisdi¢do da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, também se espera um dialogo de cortes entre o tribunal in-
ternacional e o Poder Judiciario brasileiro, especialmente, o STF.

O primeiro grande desafio destacado neste estudo é a antiga, mas ainda
atual, discussio sobre o status normativo dos tratados internacionais de Direitos
Humanos. Além de criticar o desacerto ou deficiéncia técnica na redagdo do pa-
ragrafo 32 do art. 52, CRFB, demonstrou-se que o legislador constituinte refor-
mador deixou duavidas sobre a matéria que tiveram que ser sanadas pelo Su-
premo Tribunal Federal, a exemplo do status normativo dos tratados de direitos
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humanos ratificados em periodo anterior a Emenda Constitucional n® 45/2004,
ou mesmo posterior, mas sem o procedimento e o quérum qualificado estabele-
cido pelo Art. 59, §32.

O Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de resolver, em defini-
tivo, essa problematica no julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios
(RE 349.703) e (RE 466.343) e Habeas Corpus 87.585, em dezembro de 2008.
Porém, firmou-se o entendimento de que, no Brasil, tratados internacionais de
direitos humanos poderao ter status normativos diferentes: (a) aqueles que fo-
rem aprovados nos termos do art. 52, §32, CRFB serdo equivalentes as emendas
constitucionais (formando o bloco de constitucionalidade brasileiro); (b) os de-
mais tratados de direitos humanos (anteriores a 2004 ou posteriores, mas apro-
vados com quérum de maioria simples, por exemplo) serdo considerados nor-
mas supralegais (sendo posicionados hierarquicamente acima das leis infracons-
titucionais, mas abaixo da Constituicdo).

Ocorre que o proprio julgamento do caso do depositario infiel ja de-
monstrou as incongruéncias desse entendimento, vez que definiu o referido ins-
tituto como ilegal (Simula Vinculante n® 25), mas, constitucional. Fato este que
é incompreensivel.

Também se evidenciou que ainda existe uma significativa resisténcia de
parte do Judiciario brasileiro em exercer o controle de convencionalidade, apre-
sentando-se julgamentos em que este instituto foi desrespeitado ou pratica-
mente ignorado. O mais emblematico se refere ao julgamento da ADPF 153, em
que o STF considerou constitucional a Lei de Anistia (Lei n? 6.683/79) e, sete
meses depois, a Corte Interamericana firmou precedente em sentido diametral-
mente oposto, no julgamento do Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Ara-
guaia) vs. Brasil ao decidir que a mesma lei carece de efeitos juridicos.

Cabe pontuar que além da necessidade de reformas legislativas - que
incluem, inclusive reforma constitucional, como bem se expos no caso do foro
por prerrogativa de fungdo previsto no art. 102, I, “c”, CRFB que colide com o art.

2 item 2, alinea “h”, CADH - também se apresenta uma necessidade de reforma
de mentalidade, de compreensdo, ndo sé do Judiciario, mas também do Executivo
e do Legislativo, para que nosso pais respeite os compromissos internacional-
mente firmados.

Inaceitavel que nosso Estado continue desrespeitando tratados de Direi-
tos Humanos, e se revela urgente a revisdo e releitura de conceitos classicos
como supremacia constitucional e soberania, que nio podem impedir a correta
aplicacao de tratados internacionais. O controle de convencionalidade é meca-
nismo protetivo da dignidade da pessoa humana e, se bem exercido, se revela
fundamental para uma protecdo integral dos direitos humanos.
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A IMPRESCINDIBILIDADE DO JUIZ DAS
GARANTIAS PARA A REDUCAO DE DANOS NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO.

IGOR PAULATTI P1ZARRO VIEIRA!
1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao contrario
dos textos constitucionais que o precederam, instituiu preceitos calcados nos
principios estruturantes do Estado Democratico de Direito, enaltecendo, por sua
vez, a separacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, os direitos fun-
damentais dos individuos e as garantias especificas a validade dos processos ju-
diciais. Para além disso, a Carta Politica de 1988 proporcionou a elevacido da dig-
nidade da pessoa humana ao grau de maior magnitude no ordenamento juridico
nacional, passando a requerer, em virtude disso, que o processo jurisdicional
fosse interpretado como um instrumento de garantia do acusado frente ao poder
punitivo estatal.

No entanto, sob a seara criminal, o Cédigo de Processo Penal de 1941,
vigente no territério brasileiro, diverge do texto constitucional e propaga uma
“concepgio juspublicistica do processo”?, em que ha uma primazia das exigéncias
sociais e midiaticas sobre o direito fundamental do réu, fazendo com que a agao
penal seja considerada uma ferramenta a servico do direito de punir do Estado.

Assim, apesar da Constituicdo Federal de 1988 assegurar o devido pro-
cesso legal (art. 52, LIV, da CRFB/88), o tratamento igualitario as partes (art. 5°,
caput e inciso I, da CRFB/88), a publicidade dos atos processuais (art. 93, IX, da
CRFB/88), a motivacao dos atos decisorios (art. 93, IX, da CRFB/88), a presun¢io
de inocéncia do acusado (art. 52, LVII, da CRFB/88), o contraditdrio e a ampla
defesa (art. 52, LV, da CRFB/88),3 pode-se dizer, seguindo as licdes de Agamben,
que o Estado de Direito ainda reproduz a violéncia do passado, a medida que o

! Académico do curso de Direito da Universidade Federal da Grande Dourados — UFGD. E-mail: igorpi-
zarrovieira@gmail.com

2 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 347.

3 BRASIL. Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Planalto, Brasilia, 5 out. 1988. Dispo-
nivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 fev. 2020.
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autoritarismo reside remodelado no seio estatal,* sendo representado, no orde-
namento processual penal brasileiro, pela matriz inquisitéria do CPP e a sua con-
sequente incompatibilidade com as diretrizes acusatérias estabelecidas pela
CRFB/88.

Devido a esse descompasso entre a ordem constitucional vigente e a
norma processual penal, foi elaborado, por iniciativa do Ministério da Justica, o
Projeto de Lei n2 882/2019,5 o qual foi convertido, ap6s inimeras modifica¢des
durante a tramitacdo na Camara dos Deputados, na Lei n? 13.964/2019.6 Sem
adentrar no extenso contetido disposto na lei mencionada, cumpre sublinhar que
o famigerado Projeto Anticrime - denominagio que foi comumente utilizada para
citar o Projeto de Lei n? 882/2019 - promoveu significativas mudangas no pro-
cesso penal, no direito penal e na execu¢do da pena no ambito juridico brasileiro.

Além de consagrar expressamente a adog¢do do sistema acusatério como
modelo de justi¢a criminal (art. 32-A do CPP), a lei em comento dispds sobre a
criacdo da figura do juiz das garantias (art. 32-A até o art. 32-F do CPP). Segundo
a norma juridica, o instituto referido atuara na fase da investigacdo preliminar e
no juizo de admissibilidade da acusac¢do, com o objetivo precipuo de resguardar
os direitos individuais do acusado e de preservar a originalidade cognitiva do
magistrado sentenciante.

A partir disso, a fim de examinar se a implementac¢ao do sistema do doble
juez potencializa a reducdo de danos no ambito do processo penal e se, a0 mesmo
tempo, maximiza o direito de ser julgado por um magistrado imparcial, a pes-
quisa analisa a proposta respaldada pela epistemologia garantista de Ferrajoli, a
qual enfatiza a importancia de um sistema garantidor para proporcionar a parte
hipossuficiente uma protecdo minima em face da hostilidade do poder punitivo
estatal.”

Portanto, com base na doutrina exteriorizada, a pesquisa levanta o de-
bate sobre quais danos podem ser potencialmente reduzidos com a inser¢do do
juiz das garantias no sistema processual penal brasileiro. Para a realizacdo de tal
estudo, aplicou-se a metodologia da revisao bibliografica e documental, tendo
como pilar a legislacdo especifica, as doutrinas juridicas, os artigos cientificos e
as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores do Brasil.

4 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Trad. Henrique Burigo, Belo Hori-
zonte: Editora UFMG, 2002, p.182.

> BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 882, de 19 de fevereiro de 2019. Camara dos Depu-
tados, Brasilia, 19 fev. 2019. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostra-
rintegra;jsessionid=253 A0OAACSE4CF9D949116121114AFBD7.proposicoesWebExterno2?codteor=& _fi-
lename=PL+882/2019>. Acesso em: 12 fev. 2020.

® BRASIL. Lei n° 13.694, de 24 de dezembro de 2019. Planalto, Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/L13964.htm>. Acesso em: 12 fev. 2020.

" FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 269 e ss.
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A partir dessa abordagem, demonstra-se que a implementacdo do juiz
garante constitui um passo essencial para a intensificagdo da transformacao cul-
tural, institucional e normativa das praticas inquisitérias conservadas no judici-
ario brasileiro.

2. 0 PERFIL INQUISITORIO DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A norma processual penal brasileira, concebida em 1941 sob a perspec-
tiva autoritaria do Estado Novo, teve uma forte influéncia do Cédigo Rocco itali-
ano, o qual, por sua vez, pregava o emprego do poder punitivo estatal para a pro-
tecdo da sociedade diante dos sujeitos que apresentavam perigo ao Estado.® Assim,
entendendo que os réus e acusados eram inimigos manifestos do Poder Publico,
o0 entdo Ministro da Justica Francisco Campos, ao instituir o Cédigo de Processo
Penal brasileiro, afastou a interpretacdo valorativa e social da norma, abolindo a
“primazia do interesse individuo sobre o da tutela social”.?

Por efeito disso, desenvolveu-se profusos institutos que ratificaram o c6-
dex processual penal de 1941 como o elemento maximo de seguran¢a do Estado
na puni¢ao dos investigados. Esse discurso de defesa social, por seu turno, impli-
cou na solidificacdo de um perfil essencialmente inquisitorio do CPP, o qual pas-
sou a prever em seu texto, a titulo de exemplo, a prisdo antecipada do acusado, a
busca da verdade real dos fatos!? e a atuagio do juiz como protagonista no campo
processual.

Contudo, destoando da base principiol6gica do CPP e assegurando a ado-
¢do do Estado Democratico de Direito (sistema institucional contemplado pelos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos), a Constituicdo Federal de 1988
proporcionou uma abertura democratica e garantista dos mecanismos processu-
ais brasileiros, estampando - ainda que tacitamente - um sistema acusatério,
marcado pela separacgdo das fung¢des jurisdicionais e respeito ao devido processo
legal, envolvendo todos os seus principios decorrentes, como, por exemplo, a am-
pla e plena defesa, o contraditério, a publicidade dos atos, a presuncao de ino-
céncia, o siléncio ndo autoincriminatdrio, a prisdo como extrema ratio e o mono-
polio da acgdo penal publica ao Ministério Publico.1!

8 CAMPOS, Francisco. O Estado nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001. p. 164.

? BRASIL. Exposigao de Motivos do Codigo de Processo Penal. Decreto Lei n°. 3.689 de 03 de outubro de
1941. Disponivel em: <http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_pe
nal.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2020.

10 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura Inquisitéria vigente e a Origem Autoritaria do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro. Revista. Emerj, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, 2015 p. 264-275. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista67/revista67 264.pdf>. Acesso em: 03
mai. 2020.

' GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢io Federal e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. E-Book. ISBN
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Em principio, a abertura democratica promovida pela CRFB/88 subli-
nhou, no ambito criminal, a insofismavel importancia da equidistancia do juiz em
relacdo aos interesses das partes compreendidas no julgamento. Para além disso,
a previsdo constitucional referida gerou uma redistribuicao das fung¢des dos su-
jeitos processuais penais sob a ética acusatoéria, demarcando ao juiz a posicao de
terceiro imparcial, enquanto que as partes restou designado o desempenho da
gestdo probatdria.

Todavia, a adogao de diretrizes acusatdrias pelo constituinte originario
de 1988 nao acarretou a implantacdo do modelo de justica criminal regido pelo
principio dispositivo, dado que as regras processuais penais sdo delineadas pelo
CPP. E aqui vale relembrar que a norma processual penal brasileira, elaborada
sob o viés da ditadura de 1941, permanece com sua matriz inquisitdria e totali-
taria,'? a medida que ainda assegura a gestdo probatdria nas maos do julgador e
a atuacdo do mesmo magistrado da fase processual na etapa preliminar investi-
gatoria.

Neste ponto, ao analisar a norma, verifica-se que o juiz continua sendo o
protagonista no procedimento penal, ja que ele tem o poder de ordenar a produ-
¢do antecipada de provas (art. 156, inciso [, do CPP), demandar novas diligéncias
(art. 156, inciso II, do CPP), determinar a busca e apreensao de oficio (art. 242 do
CPP), ouvir outras testemunhas além das indicadas pelas partes (art. 209 do CPP)
e proferir sentenca condenatdria, nos crimes de a¢io publica, ainda que o Minis-
tério Publico tenha opinado pela absolvi¢do (art. 385 do CPP).13

Nao bastasse isso, o julgador ainda possui a preeminente prerrogativa
de julgar o acusado na fase final de mérito. Isso significa dizer que o préprio ma-
gistrado que verificou a admissibilidade da denudncia, que presidiu a colheita de
provas e que determinou as medidas cautelares, julgara o acusado que foi exa-
minado na etapa preliminar investigatéria e na fase processual pelo proéprio juiz
sentenciante.

E exatamente nesse contexto que o instituto do juiz das garantias ad-
quire notavel magnitude no processo penal brasileiro. Assim., como ponto de
partida para o aprofundamento da presente questdo, evoca-se a epistemologia
garantista de Ferrajoli, a qual, por sua vez, conceitua o processo penal como um
sistema de enunciados normativos que objetivam preservar os direitos funda-
mentais dos cidadaos.

Conciliando com os principios-chave provenientes do pensamento jus-
naturalista, Ferrajoli organiza o modelo de processo penal pautado na limitagao

9788597008845. p. 91. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978859700884
5/>. Acesso em: 10 jul. 2020.

2 Ibid., p. 92.

13 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Planalto, Rio de
Janeiro, 3 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compi
lado.htm#art810>. Acesso em: 13 jun. 2020.
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do exercicio da potestad punitiva do Estado, atribuindo, além do aspecto garan-
tista a persecucdo penal, a posicdo do magistrado como a de um terceiro inde-
pendente e imparcial, alheio aos objetivos das partes e ao objeto discutido na
contenda.l*

Com base na referida epistemologia, Lopes Jr. assevera que a funcdo do
magistrado esta vinculada a garantia dos direitos fundamentais do acusado no
processo penal,1> a medida que Fauzi Choukr destaca que a atua¢do do julgador,
dentro da matriz constitucional, deve observar a prépria concepcdo de garan-
tismo.16 Seguindo essa linha referencial e ja adentrando na problematica da atu-
acdo do magistrado na etapa pré-processual, Fernandes aduz que a tendéncia da
legislacdo europeia remete a atribuicdo da supervisao da atividade investigatoria
policial ao 6rgio acusador, afastando, assim, o julgador da atividade da colheita
dos elementos que embasam a propositura da agio penal, com o que fica corro-
borado a “busca por um sistema acusatoério mais apurado”.1?

Em harmonia com o exposto, Geraldo Prado observa que esse sistema
acusatorio real depende diretamente da efetiva imparcialidade do juiz, a qual
ndo se apresenta simplesmente pela separacdo das fun¢des jurisdicionais, mas,
especialmente, pela compreensio de que a tarefa de decidir “é fruto de uma cons-
ciente e meditada op¢do entre duas alternativas”, em relacao as quais o julgador
conservou, durante todo o tempo, a posi¢ao de equidistante.!® Nos dizeres do au-
tor supracitado, considerando a op¢ao democratica da Constituicdo Federal de
1988, “o processo como instrumento da jurisdi¢do representa uma primeira ga-
rantia, em razdo de que outras hao de operar, especialmente a imparcialidade e
independéncia do juiz”.1?

A par disso, resta hialino que a funcdo elementar da atividade jurisdici-
onal penal, sob a égide da ordem constitucional, é a de garantia dos direitos fun-
damentais da parte hipossuficiente,2? concernindo ao juiz, no decorrer da trami-
tacdo processual e no curso das investigacdes introdutorias, atuar como protetor
das liberdades individuais. Nessa linha, a inclusdo de garantias constitucionais ja
no inicio das investigacées preliminares desponta um progresso na edificacdo de

¥ FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 33-37 e 579-580.

15 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo. 2020. E-Book.
ISBN 9786555592313. p. 105 e ss. Disponivel em: <https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/bo-
0ks/9786555592313/>. Acesso em: 08 jul. 2020.

16 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. 3. ed. Ampliada e atuali-
zada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 94.

7 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 24-25.

18 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais.
3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 108.

19 Ibid., p. 45.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 269.
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um processo penal garantidor, de modo a prescrever um novo comportamento
ético do Estado.?!

No entanto, a incongruéncia reside no fato de que é precisamente o exer-
cicio dessa funcdo de zelador dos direitos fundamentais do acusado, no decorrer
dainvestiga¢do preliminar, é que extrai do julgador a imparcialidade devida para
a posterior geréncia do processo e emissdo da sentenca de mérito. De acordo com
Maya:

N#o hé como, de fato, verificar a existéncia de provas do crime, de indicios ve-
ementes da procedéncia ilicita de bens, de fundadas razdes que indiquem a
necessidade da interceptacgdo telefénica, ou mesmo a sua imprescindibilidade,
ou, ainda, se convencer da certeza da infragdo, sem se contaminar subjetiva-
mente com os argumentos formulados pela autoridade policial ou pelo Minis-
tério Publico e com os préprios elementos indiciarios que ddo suporte as me-
didas cautelares postuladas.22

A imposicdo de que o magistrado examine pormenorizadamente os ele-
mentos do inquérito policial e da peca acusatoéria, a fim de decidir sobre a viabi-
lidade das medidas solicitadas, demonstra, a sombra da perspectiva democratica
constitucional brasileira, a incompatibilidade da preservacao da imparcialidade
com a participacdo do mesmo juiz do processo na etapa preliminar investigatd-
ria. A escolha dos fundamentos que alicer¢am as decisdes proferidas na etapa
pré-processual ja desnuda a aproximacdo do julgador por uma das duas teses
apresentadas, a qual, na maioria das vezes, é a de ordem acusatoria.

Em virtude disso, Cappelletti declara que a influéncia do animo do julga-
dor na motivagio da sua decisdo é um fato indiscutivel, sendo constatado em nao
raras vezes que a fundamentagio da sentenca esta alicercada, de maneira camu-
flada, nas inclina¢des do julgador perante uma das partes ou em face de alguma
testemunha.?3 Extrai-se, desse contexto, a compreensdo de que o exercicio de
uma atividade deciséria no ambito pré-processual remove a imparcialidade ne-
cessaria para o prosseguimento do desempenho da funcio jurisdicional relacio-
nada ao mesmo caso penal.24

Dai a importancia da adog¢do da figura do juiz das garantias, tendo em
vista que esse instituto prevé a atribuicdo exclusiva, a um 6rgao jurisdicional es-
pecifico, da competéncia para o desempenho da fung¢do de garantidor dos

2l CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. 3. ed. Ampliada e atuali-
zada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 11.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencio da competéncia ao juiz de ga-
rantias. 2 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014. E-Book. ISBN 9788522492145 p. 196. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522492145/>. Acesso em: 08 jul. 2020.

2 CAPPELLETTI, Mauro. A ideologia no processo civil. Trad. Athos Gusmao Carneiro. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, v. 23, p. 17, nov. 1981. p. 17.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevengdo da competéncia ao juiz de ga-
rantias. 2° ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. E-Book. ISBN 9788522492145. p. 196. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522492145/>. Acesso em: 08 jul. 2020.
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direitos fundamentais na fase preliminar investigatéria, excluindo, ap6s o rece-
bimento da pega acusatdria, a competéncia desse magistrado para o desenvolvi-
mento da persecuc¢ao penal.

Em outras palavras, ao juiz das garantias compete o cumprimento da le-
galidade da investigacdo criminal e da integral observancia dos direitos funda-
mentais do acusado, sendo indispensavel a sua autorizacdo para que se execute
as medidas cautelares e a busca de provas que envolvam - ou possam envolver
- a cessacdo de direitos fundamentais. Essa competéncia mencionada finda
quando a investigacdo preliminar termina e, por conta disso, outro 6rgao juris-
dicional, que nio teve contato com a investigacio, fica competente para a instru-
¢do criminal em juizo.

E, pois, com base nessa breve contextualizagio que se examinara, no pre-
sente artigo, a figura do juiz das garantias como uma forma de enrijecer a escolha
do constituinte originario de 1988 no tocante a adogio do principio dispositivo
no modelo de justi¢a criminal brasileiro. Faz-necessario, para tanto, compreen-
der as fungdes e atribuicdes do instituto, consoante disposicdo na Lei n.
13.964/2019.%5

3. A FIGURA DO JUIZ DAS GARANTIAS, CONFORME PREVISTO NA LEI N¢
13.964/2019

De inicio, é de se enaltecer que incontaveis debates vieram a tona apés a
introducdo do Juiz das Garantias, instituto inserido ao ordenamento processual
penal brasileiro pela Lein? 13.964/2019, decorrente do questionavel Pacote An-
ticrime.26 Em que pese as inumeras polémicas advindas da tematica em questdo,
sendo inclusive objeto das ADIs 6.298 e 6.300 e de nota de repudio organizada
pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB),%7 calha salientar que o as-
sunto ja foi examinado em outros momentos da conjuntura brasileira.

Pontualmente, o primeiro texto legislativo que previu a implementagao
do juiz de garantias no ordenamento juridico brasileiro foi o atual projeto do
Novo Cédigo de Processo Penal, o qual originou, posteriormente, o Projeto de Lei
156/2009 do Senado Federal, distribuido na Camara dos Deputados sob o nud-
mero 8.045/2010.28 Todavia, por uma opgao legislativa que privilegiou o estudo

% BRASIL. Lei n° 13.694, de 24 de dezembro de 2019. Planalto, Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm>. Acesso em: 12 fev. 2020.
26 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 882, de 19 de fevereiro de 2019. Camara dos Depu-
tados, Brasilia, 19 fev. 2019. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostra-
rintegra;jsessionid=253 AOAACSE4CF9D949116121114AFBD7.proposicoesWebExterno2?codteor=171
2088&filename=PL+882/2019>. Acesso em: 12 fev. 2020.

" GIL, Renata. Nota Publica — Juiz de Garantias. Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), Brasilia,
27 dez. 2019. Disponivel em: <https://bit.ly/2T1gQ4y>. Acesso em: 05 jan. 2020.

28 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 8.045, de 22 de dezembro de 2010. Camara dos
Deputados, Brasilia, 22 dez. 2020. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
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dos Codigos de Processo Civil e Comercial, o contetido constante na proposta do
novo cédex processual penal permaneceu esquecido por um tempo significativo.

Dai entdo foi elaborado no ano de 2019, por iniciativa do Ministério da
Justica, o denominado Projeto Anticrime??, um pacote de medidas que abordou
inimeras alteracdes nas leis penais brasileiras e que foi, apds numerosas altera-
¢oes durante a tramitacido na Camara dos Deputados, convertido na Lei
13.964/2019.

Ainda que controversas as inovac¢des propostas na mencionada lei, é
acertado dizer que ela disciplinou os artigos 3-A a 3-F do Cédigo de Processo Pe-
nal, os quais incluiram ao ordenamento brasileiro a figura do juiz “responsdvel
pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direi-
tos individuais”. Assim, por mais que a figura do juiz das garantias tenha ocasio-
nado um alarde midiatico consideravel, ndo se pode ignorar a sua importancia
para adequacdo democratica do processo penal a ordem constitucional.3? No en-
tanto, para sustentar tal assertiva é imprescindivel compreender a atuacio e a
competéncia de tal instituto.

De maneira sucinta, a figura do Juiz das Garantias se traduz na designa-
¢do de um julgador provido de competéncia para a atuagio reservada na etapa
pré-processual, adotando, para tanto, uma postura distinta do magistrado res-
ponsavel pelo processo e o julgamento da agdo.

Com taburno naleitura do artigo 32 B, inciso XIV, do CPP, percebe-se que
0 juiz de garantias atuara na fase da investigac¢do preliminar e no juizo de admis-
sibilidade da acusacdo, cessando sua competéncia com o recebimento da dentn-
cia ou queixa, conforme previsto no artigo 32-C do c6dex processual penal.

De acordo com a legislacdo ordindaria referida, ao juiz da fase embriona-
ria cabera decidir, a titulo exemplificativo, sobre: a) a conveniéncia de medidas
cautelares investigativas, como, por exemplo, a determinagdo de buscas e apre-
ensoes e interceptacgoes telefonicas; b) a homologag¢io ou ndo da prisdo em fla-
grante delito, e a eventual conversdo em prisdo preventiva ou temporaria; c) a
inspecdo de excessos da autoridade policial; e d) o recebimento da dentincia ou
queixa, entre outras func¢des dispostas no artigo 3-B do CPP.

Alicercado nessa sistematica, cumpre observar que as fun¢ées de inves-
tigacdo e controle continuam sendo desempenhadas, respectivamente, pela au-
toridade policial e pelo 6rgao acusador, concernindo ao juiz de garantias o con-
trole da legalidade dos atos investigatoérios e a tutela dos direitos fundamentais

prop_mostrarintegra;jsessionid=A469244AD810046625925F4835FEF1AA.proposicoesWebExterno2?
codteor=1638152&filename=PL+8045/2010>. Acesso em: 10 jul. 2020.

2 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 6.341, de 2019. Senado Federal, Brasilia. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm==805283 6 &ts=1578319198569&disposition=in-
line>. Acesso em: 10 jul. 2020.

3 TAFARELLO, R. F. Juiz das garantias: um notavel (e atrasado) avango democratico para o Brasil. Esta-
dao, Sao Paulo. Disponivel em: <https://bit.ly/2ZQT2BS> Acesso em: 05 jun. 2020.
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da pessoa investigada. Em outras palavras, a implementacao do instituto em
questdo ndo altera a condugdo da investigacdo criminal, ja que ela permanece
sendo dirigida ou pela autoridade policial, que preside o inquérito policial
(art.144, §1°,1 e § 42 da CF e art. 42 e s. do CPP), ou pelo Ministério Publico, nos
procedimentos de investigacdo instaurados no dmbito da prépria instituicao
(STF. Rext. 593727, julgado em 14.05.15).

Exatamente nesse ponto, os veiculos de informac¢do nacional, muitas ve-
zes por desconhecimento juridico, tém abordado a figura do juiz de instrugao e
do juiz de garantias como sin6nimos,3! sendo que esses institutos apresentam
demasiadas distingdes. Em tempo, sublinha-se que o juiz de instrucao, detectado
em sistemas juridicos de paises como Espanha e Franca, possui a caracteristica
de centralizar as atividades investigativas nas maos do julgador, a quem incumbe
a colheita dos elementos informativos, além da geréncia das atividades do Minis-
tério Publico e da Policia, os quais, por sua vez, sdo auxiliares e complementares
a atuacdo do magistrado. Noutro norte, o Juiz das Garantias é uma figura que se
assemelha mais do sistema italiano (giudice per le indagini preliminare)32, no
qual o magistrado ndo concentra os poderes investigatorios, mas atua quando
solicitado, sendo encarregado pela defesa dos direitos do investigado, garan-
tindo que nio sejam desrespeitados pelos drgios de persecugio penal.

Outrossim, pode-se declarar que a Lei 13.964/2019 apenas estabeleceu
uma separacgdo de atribui¢des dos sujeitos processuais, fazendo com que o ma-
gistrado que atuou na investiga¢do preliminar - denominado de juiz de garantias
- fique impedido de presidir a instrugao e julgar o mesmo feito, sob pena de nu-
lidade. Com isso, pretende-se otimizar as fungdes jurisdicionais especificas da
etapa pré-processual, garantindo um maior distanciamento do juiz sentenciante
dos elementos informativos angariados no inquérito policial.

E aqui cabe frisar que a atuacdo do magistrado sentenciante na fase in-
vestigatoria macula o principio da imparcialidade, tendo em vista que o desem-
penho jurisdicional na etapa preliminar exige que o julgador mantenha uma pro-
ximidade com os atores encarregados da persecucdo penal, sendo frequente-
mente informado dos direcionamentos da investigacdo. A propdésito, ndo se pode
ignorar que o objetivo principal da investigacdo é de apurar e descobrir a pratica
do delito, indicando o seu respectivo ator. E é justamente nesse contexto que o
juiz se filia aos 6rgdos de persecugao penal, a fim de cumprir, em um empenho
mutuo, o escopo da investigacao.

Ademais, quando o magistrado defere a admissdo de medidas investiga-
torias e assecuratérias em face do investigado, ele expde um juizo (mesmo que

3 PEREIRA, Merval. Juiz das garantias. O Globo, Rio de Janeiro, 14 jun. 2019. Disponivel em:
<https://glo.bo/2SVqo0Y>. Acesso em: 02 jun. 2020.

32 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2011. p. 68.
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ndo definitivo) sobre a ocorréncia do delito e de sua autoria. Portanto, a atuacao
do julgador nessa etapa o obriga a emitir uma opinido, ainda que provisoéria, em
relacdo ao rumo investigatorio escolhido e aos fatos e sujeitos envolvidos na per-
secucdo. Constatacdo semelhante é exibida por Frias, o qual expde que:

[...] quien conocié de los autos y registros en la etapa preliminar, decretando
muchas veces medidas restrictivas de derechos fundamentales no esta en con-
diciones de actuar como juez imparcial en el juicio. Supongamos que un juez
en la etapa de investigacion decreté una prision preventiva, un levantamiento
del sigilo bancario, interceptaciones de comunicaciones privadas, ley6 infor-
mes policiales para adoptar decisiones, conocid las circunstancias de una de-
tencion flagrante, etc. ;COmo puede ese mismo juez después sacar todo eso de
su cabeza y por arte de magia, en una especie de “auto lobotomia epistémica”,
decidir en un juicio oral donde se supone que solo se debe resolver en base a
las pruebas producidas por las partes en esa audiencia? [...] La negacién de este
problema esencial y que subyace al nucleo del rol del juez de garantia, solo
puede sostenerse en una suerte de fe casi religiosa en la superioridad episté-
mica del juez profesional, o sea, en una adscripcidn consciente o inconsciente
al modo de ser, actuar y pensar del sistema inquisitivo.33

Nessa linha argumentativa, Raul Abramo Ariano e Livia Yuen Ngan Mos-
catelli certificam que o magistrado que conduziu toda a investigacdo criminal ten-
dera a acolher a tese apresentada pela acusacio, sendo que tal explicacdo ndo esta
apenas associada ao plano racional do juiz.34 A psicologia deslinda que a primeira
impressao negativa sobre determinada situa¢do pode submeter o comportamento
do sujeito a corroborar a imagem construida inicialmente. Aplicando esse plano da
psicologia no campo processual penal, pode-se dizer que o julgador, ao decidir, por
exemplo, sobre a conversao da prisdo em flagrante em preventiva, tendera a aderir
a imagem de culpabilidade ja idealizada e, provavelmente, procurara confirma-la
durante a instrugio e o julgamento criminal.

Em outras palavras, isso é il primato dell'ipotesi sui fatti35. Segundo Cor-
dero, esse fendmeno é uma caracteristica do sistema inquisitério, no qual o jul-
gador passa, inconscientemente, a orientar o processo de modo a confirmar suas
hipéteses inicialmente produzidas:

La solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio, fuori
da griglie dialettiche, puo darsi che giovi al lavorio poliziesco ma sviluppa
quadri mentali paranoidi. Chiamiamoli 'primato dell'ipotesi sui fatti': chi
indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente la garantisce piu fondata
rispetto alle alternative possibili né questo mestiere stimola cautela

3 FRIAS, Eduardo Gallardo. La reforma al processo penal chileno y el juez de garantia. Boletim IBCCRIM.
Sdo Paulo, ano 28, n® 330, maio 2020, p. 7-10. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/ publica-
coes/visualizar-pdf/40>. Acesso em: 05 jul. 2020.

3* ARIANO, Raul Abramo; MOSCATELLI, Livia Yuen Ngan. Juiz das garantias: A onda democratica em
meio a maré do punitivismo rasteiro. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano 28, n° 330, maio 2020, p. 17-19.
Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/40>. Acesso em: 05 jul. 2020.

35 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 51.
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autocritica; siccome tutte le carte del gioco sono in mano sua ed ¢ lui che I'ha
intavolato, punta sulla 'sua’ ipotesi. Sappiamo su quali mezzi persuasivi conti
(alcuni irresistibili: ad esempio, la tortura del sonno, caldamente
raccomandata dal pio penalista Ippolito Marsili; usandoli orienta I'esito dove
vuole. Nelle cause milanesi de peste manufatta, giugno-luglio 1630, vediamo
come giudici nient'affatto disonesti, anzi inclini a inconsueto garantismo,
fabbrichino delitto e delinquenti: 'inquisito risponde docilmente; l'inquisitore
gli scova in testa i fantasmi che vi ha proiettato.36

Coutinho esclarece que esse processo ocorre em razao da existéncia de
determinadas crencas intrinsecas a cada individuo, que acabam gerando inconsci-
entemente a tendéncia de se interpretar o quadro de informagées de acordo com
o conjunto de preferéncias pessoais.3” A exposicdo a informacdo que contradiz as
crencgas pessoais do sujeito gera a inconsisténcia cognitiva, que, por seu turno, fru-
tifica sentimentos de dissonancia. Contudo, de maneira diametral, a exposicdo a
informacdo que se filia as crencgas subjetivas acarreta uma espécie de comporta-
mento que procura evitar o sentimento de aversao causado pela informacao disso-
nante e, simultaneamente, dar alicerce para justificar as suas atitudes.

Justamente nesse cenario é que se apresenta, como um mecanismo para
atenuar esse efeito de enviesamento da originalidade cognitiva do magistrado que
atua na etapa preliminar investigatoria, a figura do Juiz das Garantias. Diante de
um novo julgador, o qual atuara apenas na fase processual, havera uma maior pro-
babilidade de que alguns erros judiciais sejam reconhecidos, uma vez que este ma-
gistrado ndo esta subordinado aos atos praticados na etapa pré-processual.

Além do mais, o juiz sentenciante terd mais condi¢des de se dedicar a
efetiva apuracdo da legalidade dos elementos probatérios constantes no pro-
cesso, evitando, com isso, que a a¢do criminal seja conduzida para corroborar a
tese acusatoria apresentada na etapa investigatdéria. Em outras palavras, com a
implementacao do juiz garante, o magistrado sera dotado de maior potencial de
imparcialidade, a medida que o processo penal garantira uma efetividade supe-
rior do exercicio do direito de defesa na etapa pré-processual.

Acrescenta-se a isso o fato de que os elementos colhidos durante a in-
vestigacdo criminal permanecerao, por forca do disposto no artigo 32-C, § 32, do
CPP, acautelados na secretaria do Juiz das Garantias e a disposi¢cdo do Ministério
Publico e da defesa, ndo sendo apensados aos autos do processo encaminhado
ao juiz da instrugao e julgamento, a fim de privilegiar a prova produzida em con-
traditdrio e dificultar que o julgador sentenciante tenha contato com a “primeira
impressdo” negativa do acusado.38

36 Ibid., p. 51-52.

37 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 183, p. 103-115, set. 2009.

38 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal. Reflexdes a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva.
2016. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, PUCRS, Porto Alegre, 2016. p. 153.
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Desse modo, na pratica, a implementacao do Juiz das Garantias repre-
senta a superagio da regra da prevenc¢do como causa de fixacdo da competén-
cia, estabelecida no artigo 83 da norma processual penal,3° tendo em vista que,
a partir da vigéncia dos artigos 32-A, 32-B, 32-C, 32-D, 32-E e 32-F do CPP, o ma-
gistrado que atuar na fase investigatdria estara impedido de presidir a instru-
¢do e sentenciar a acdo penal. Assim, a prevencao se torna um causa de exclusao
da competéncia, fazendo com que o juiz de garantias seja prevento e, gracas é
isso, fique impedido de julgar o processo no qual atuou na fase preliminar.

Em funcdo de todos esses pontos elucidados, pode-se dizer que o sistema
do doble juez consolida a condi¢do de acusado como a de um sujeito processual,
detentor de direitos e garantias que devem ser resguardados pelo Judiciario, as-
sentando, de outro lado, a fun¢io do magistrado garante, circunscrito a observan-
cia dalegalidade da atividade preliminar investigatéria, o que denota um progresso
vultuoso para o estabelecimento do modelo acusatoério no Brasil.

Todavia, como resultado do clamor publico e das consideragdes em re-
lagdo ao prazo previsto na Reforma de 2019/2020 para implantacio das altera-
¢des legislativas, o Ministro Dias Toffoli, na condigdo de Presidente do Supremo
Tribunal Federal, acolheu as medidas cautelares postuladas nas A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n® 6.298, 6.299, 6.300, suspendendo a eficacia dos artigos
392-D, paragrafo tnico, e 157, § 52, do Cédigo de Processo Penal, bem como adi-
ando a vigéncia dos artigos 32-B, 32-C, 32-D, caput, 32-E, 32-F, do CPP; até a efetiva
implementacao do juiz das garantias pelos tribunais, o que deveria ocorrer no
prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da data de publicagao da-
quela decisdo.*0

Porém, em questao de dias, o Ministro Luiz Fux, substituindo Dias Toffoli
na presidéncia do STF, revogou a liminar proferida por seu colega de Corte e con-
cedeu uma liminar na Medida Cautelar postulada nas ADIs n? 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305, suspendendo por prazo indeterminado a eficacia dos artigos 32-A, 32-B,

9-C, 32-D, 32-E, 39-F, 28, caput, 157, §52 e 310, §4°, do CPP. De acordo com o
ministro da Suprema Corte, a fundamentacao da decisdo encontra-se na necessi-
dade de um estudo pormenorizado que indique as estimativas do impacto finan-
ceiro e dotagdo orgamentaria para a execu¢do das mudangas promovidas

3 Vale mencionar o texto do art. 83 do CPP: Verificar-se-4 a competéncia por prevencio toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com jurisdi¢do cumulativa, um deles tiver
antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior
ao oferecimento da dentincia ou da queixa (arts. 70, § 3°, 71, 72, § 2°, ¢ 78, 11, ¢).

4“0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na agio direta de inconstitucionalidade n°® 6.298,
Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 15 jan. 2020. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Juizdasgarantias.pdf>. Acesso em: 10
mar. 2020.
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legislativamente, uma vez que a justica criminal brasileira precisara se reorgani-
zar para implementar todos os institutos previstos na Lei n? 13.964/2019. 41

Frisa-se que a decisao do Ministro Luiz Fux ndo albergou todos os arti-
gos da Lei n. 13.964/2019, restringindo-se em suspender: a) a implanta¢do do
juiz das garantias; b) o sistema de exclusdo fisica dos autos do inquérito policial;
¢) a defini¢do da prevengido como causa de exclusdo da competéncia; d) a nova
forma do procedimento de arquivamento do inquérito; e) a determinacio de sol-
tura pela ndo realizacdo da audiéncia de custodia no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas; e f) a expressa recepc¢do do sistema acusatério pelo CPP.

Portanto, enquanto a decisdo citada estiver valendo, os dispositivos le-
gais referidos estardo suspensos, vigorando o texto inquisitério da norma pro-
cessual penal brasileira.*? Diante dessa realidade, torna-se basilar examinar os
pontos que embasam as ADIs n? 6.298, 6.299, 6.300, 6.305 e a liminar do Minis-
tro Luiz Fux, analisando, para além disso, as criticas a implantacdo do juiz das
garantias no ordenamento processual penal brasileiro.

4. CRITICAS A IMPLANTACAO DO JUIZ DAS GARANTIAS NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Em carater inicial, insta ressaltar que as agdes diretas de inconstitucio-
nalidade n® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, ajuizadas no Supremo Tribunal Federal
com o objetivo de impugnar a eficacia do instituto dos juiz das garantias e os seus
dispositivos correlatos, estdo alicercadas em duas ordens de alegacgdo, a saber: I)
a inconstitucionalidade formal dos artigos 32-A, 39-B, 32-C, 32-D, 32-E e 32-F do
CPP; e 1I) a inconstitucionalidade material da figura do juiz das garantias.

A fim de analisar os pontos incongruentes dessas duas premissas levan-
tadas nas ADIs, mostra-se imperioso esmiucgar cada uma delas. Pois bem. Em re-
lagdo a primeira premissa sustentada, as associagcdes autoras das ADIs afirmam
que a inconstitucionalidade formal decorre da Lei n? 13.964 /2019 prever, simul-
taneamente, normas gerais e normas de procedimento em matéria processual. Se-
gundo as autoras da a¢do, houve violagdo ao artigo 24, § 12, da Constituicdo Federal
de 1988, uma vez que, na esfera da legislacdo concorrente, a Unido deveria ter se
restringido a estabelecer normas gerais. De acordo com esse enunciado, o regra-
mento da etapa preliminar investigatdria, atinente ao inquérito policial, ndo cons-
titui uma matéria processual penal, mas sim uma matéria procedimental.

Ademais, a parte autora das ADIs defende que a implementacgdo do juiz
das garantias presume lei de iniciativa dos tribunais (art. 96, 1, ‘a’, ‘d’ e 1], ‘d’, da

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na agio direta de inconstitucionalidade n°® 6.298,
Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 22 jan. 2020. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI16298.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2020.
“2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 34.
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CF), ja que exige a modificacdo das leis de organizacdo judiciaria e a criagdo de
cargos juridicos. Afirmam, desse modo, que a Lein® 13.964 /2019 possui eficacia
contida, pois sujeita-se a vigéncia de normas suplementares para se tornar eficaz,
e, por forca da previsdo da vacatio legis de 30 (trinta) dias para a vigéncia da
legislacao referida, seria inconstitucional.

Assim, para legitimar a ideia que o regramento da fase pré-processual
ndo se consubstancia em matéria processual, as autoras das agoes diretas de in-
constitucionalidade em comento colacionaram alguns precedentes em que a Su-
prema Corte brasileira consolidou o entendimento de que a legislagdo que regu-
lamenta o inquérito policial estd introduzida no ambito da competéncia legisla-
tiva concorrente, conforme prenunciado no artigo 24, XI, da CF. Nos julgados
apresentados, o STF examinou a constitucionalidade de leis estaduais que mode-
ravam as atividades das policias judiciarias dos estados-membros.

Adentrando no contetdo da jurisprudéncia citada, constata-se que o Su-
premo Tribunal Federal admite a competéncia legislativa dos estados-membros
para conduzir questdes administrativas referentes ao trabalho de suas policias
judiciarias, contanto que nio transgrida a legislacao federal no tocante a investi-
gacdo criminal. E aqui vale mencionar que nos precedentes aludidos nio ha ne-
nhuma ocorréncia de supressado da legislacdo federal por adentrar na competén-
cia legislativa estadual em matéria de investigacdo preliminar.

Logo, essa alegacdo levantada nas ADIs ndo merece admissdo, aten-
tando-se ao fato de que a norma processual penal brasileira sempre tratou da
instauracdo e processamento do inquérito policial. Nas palavras de Simone
Schreiber, inimeras alteracdes no CPP, relativas a investigacdo criminal, foram
aprovadas apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 sem que fosse
arguida a inconstitucionalidades dessas mudancas pela suposta violacdo da com-
peténcia concorrentes dos estados.43

A titulo exemplificativo, cabe mencionar a Lei n? 8.862/94 que alterou
os artigos 62, incisos I e I1, 159, 160, 164 e 181, do CPP, modificando, apds a sua
vigéncia, o desenvolvimento do exame pericial na fase investigatéria. Nao se
pode ignorar também a Lei n? 13.344/16, a qual dispds sobre as atribui¢des in-
vestigatorias do Ministério Publico e da Autoridade Policial na prevencao e re-
pressdo ao trafico interno e internacional de pessoas.

Para além dessas ja indicadas, ha outras normas federais pertinentes a
investigacdo criminal que foram aprovadas apds a promulgac¢do da Carta Magna
de 1988, sendo elas: i) a Lei n29.034/95, a qual abordava, antes da revogacao, os
meios operacionais para prevencdo e repressao de acdes praticadas por organi-
zacOes criminosas; ii) a Lei n? 12.830/13, que dispde sobre a investigacdo

4 SCHREIBER, Simone. Em defesa da constitucionalidade do juiz de garantias. Consultor Juridico, 25
abril 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/juiz-garantias.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020.
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criminal conduzida pelo delegado de policia; e, iii) a Lei n? 12.850/13, a qual ex-
poe, dentre outros temas, a investiga¢do criminal de organizagdes criminosas.

Portanto, o fato da investigacdo preliminar ocorrer antes do estabeleci-
mento do processo judicial ndo representa que uma lei federal ndo possa orien-
tar tal etapa. E hialino, nesse panorama, que as leis estaduais podem tratar de
pontos da investigacdo criminal, concernentes a atividade dos seus 6rgaos de se-
guranca publica, de maneira adicional a legislagio federal e considerando as pe-
culiaridades regionais.

E mesmo que assim nao fosse, os dispositivos inseridos a norma proces-
sual penal brasileira, relacionados ao instituto do juiz das garantias, cingem-se
essencialmente a competéncia judicial, isto é, os artigos 32-A, 32-B, 32-C, 32-D, 32-
E e 39-F do CPP estabelecem as atribuicdes do magistrado na etapa pré-proces-
sual, fixando regras de competéncia e de impedimento, as quais, por seu turno,
tém natureza processual. Posto isso, conclui-se que essa alegac¢io de inconstitu-
cionalidade formal dos artigos 32-A a 32-F do CPP ndo merece prosperar.

Elucidado tal quesito, passa-se a analisar o segundo argumento de in-
constitucionalidade formal arguido nas ADIs n? 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o
qual foi acolhido na decisdo do Ministro Luiz Fux no dia 22 de janeiro de 2020.
Segundo os autores das agdes, as regras veiculadas na Lei 13.964/2019 sao refe-
rentes a organizacio judiciaria, o que implica dizer que a implementacio da fi-
gura do juiz das garantias requer uma ampla reestruturagdo do funcionamento
das unidades judiciarias, a constituicdo de novos cargos e a estimativa de fontes
orcamentarias. Por esse angulo, a lei supracitada teria violado os dispositivos
constitucionais que proporcionam aos tribunais a iniciativa legislativa para a cri-
acdo e extingdo de cargos no plano judiciario, bem como conferem iniciativa le-
gislativa para a modifica¢do de leis de organizagao judiciaria, conforme previsto
nos artigos 96, I, ‘d’, I, ‘b’, da Constituicao Federal de 1988.

No entanto, ainda que o instituto do juiz das garantias ocasione uma
transformacdo expressiva no modelo de justica criminal brasileiro, essa mu-
danca é, antes de mais nada, principiolégica e ideolégica do que estruturalmente
vinculada a organizagao judiciaria. Nos dizeres de Schreiber, a alteracao de pa-
radigma esta no fato de que:

[...] a instituicdo do juiz de garantias significa um importante passo na consoli-
dagdo do sistema acusatério, na medida em que retira o juiz que vai atuar no
processo da fase investigatoria, preservando sua imparcialidade. Mas apesar
de tal aspecto inovador, os dispositivos legais impugnados, ao contrario do que
se alega, ndo criam cargos publicos, ndo invadem a autonomia organizacional
dos tribunais, e ndo geram imediatamente aumento de despesas. Ndo foram
atribuidas, como ja registrado, novas fung¢des aos juizes na fase do inquérito
policial que imponham aumento significativo da estrutura hoje existente. Nao
sera necessario dobrar o ntimero de juizes e de varas. E intuitivo que o juiz
criminal que hoje deve se dividir entre as decisdes pertinentes a fase de inves-
tigacdo e a condugdo dos processos criminais vai reduzir sua carga de trabalho,
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aplicando-se o mesmo raciocinio a secretaria da vara. Tal redistribuicdo de
fun¢des permite que se convertam varas criminais em varas de garantia nas
comarcas maiores.**

Em concordancia com o ostentado no subtépico passado, a instituicao
do juiz das garantias ndo vai promover um aumento vultuoso na estrutura judi-
ciaria existente hoje, pois ndo foram concedidas novas fun¢des aos julgadores na
etapa preliminar investigatoria. O que vai ocorrer com a implementag¢ao do me-
canismo aludido é a redistribuicdo de fung¢des dos juizes criminais, haja vista que
apenas um magistrado cuida das decisdes atinentes a fase pré-processual e ao
controle da instrucao e sentenga dos processos criminais hodiernamente.

Ja no tocante a conversao de varas criminais em varas de garantia, ha de
se enfatizar, em tempo, que o préoprio STF permitiu que os Tribunais alterassem
a competéncia de 6rgdos jurisdicionais existentes, viabilizando a especializacio
de varas, até mesmo por atos administrativos, sob a condi¢ido de ndo gerar im-
pacto or¢amentario. Nessa linha, menciona-se o julgamento do Habeas Corpus
91024 /RN, de 2008, no qual a Ministra Ellen Gracie, relatora do caso, autorizou
a alteragdo da competéncia dos 6rgios do Poder Judiciario por deliberacdo do
Tribunal de Justiga:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. POSTULADO DO ]JUIZ
NATURAL. ESPECIALIZACAO DE COMPETENCIA (RATIONE MATERIAE).
RESOLUCAO DE TRIBUNAL DE JUSTICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. [...] 4. 0 mérito envolve a interpretagio da norma constitucional que
atribui aos tribunais de justi¢a propor ao Poder Legislativo respectivo, em con-
sonancia com os limites or¢amentdarios, a alteracdo da organizagdo e divisao
judiciarias (CF, arts. 96, 11, d, e 169). 5. O Poder Judiciario tem competéncia
para dispor sobre especializa¢do de varas, porque é matéria que se insere no
ambito da organizacdo judicidria dos Tribunais. O tema referente a organiza-
cdo judiciaria ndo se encontra restrito ao campo de incidéncia exclusiva da lei,
eis que depende da integracdo dos critérios preestabelecidos na Constituicdo,
nas leis e nos regimentos internos dos tribunais. 6. A leitura interpretativa do
disposto nos arts. 96, I, a e d, II, d, da Constituicdo Federal, admite que haja
alteracdo da competéncia dos 6rgdos do Poder Judiciario por deliberacdo do
tribunal de justica, desde que nio haja impacto orcamentario, eis que houve
simples alteragcdo promovida administrativamente, constitucionalmente ad-
mitida, visando a uma melhor prestagdo da tutela jurisdicional, de natureza
especializada. 7. Habeas corpus denegado.*>

E aqui ndo se pode obliterar que o préprio art. 32-E do CPP, atualmente
suspenso, dispde sobre a indispensabilidade de leis de organizacdo judiciaria
para a concretiza¢do do juiz de garantias. Sem embargo, ndo ha nada que impeca

4 SCHREIBER, Simone. Em defesa da constitucionalidade do juiz de garantias. Consultor Juridico, 25
abril 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/juiz-garantias.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 91024/RN, Relatora Ellen Gracie, Data de Jul-
gamento: 05 agosto 2008. JusBrasil, 2008. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
2916925/habeas-corpus-hc-91024-rn>. Acesso em: 07 jun. 2020.
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que, até que sejam publicadas tais leis, os Tribunais de Justi¢a, no desempenho
de sua competéncia administrativa, estabelecam varas com a especializagido que
atenda o quanto previsto na Lei 13.964 /2019, respeitando a vedacdo de aumento
das despesas.

E de se destacar também, conforme feito por Schreiber, que o Conselho
Nacional de Justica possui uma a¢do estratégica para instaurar o processo judi-
cial eletronico em todos os tribunais brasileiros,*¢ “ndo se fazendo necessario o
deslocamento de magistrados das comarcas em que estdo lotados para outras
em que devam atuar como juizes de garantias.”*’

Diante de todo o contetdo exposto, a arguicio de inconstitucionalidade
formal dos artigos 32-A, 32-B, 32-C, 32-D, 32-E e 32-F do CPP mostra-se infundada,
sendo preciso, como consequéncia disso, o exame do segundo argumento pre-
sente nas ADIs, ora a inconstitucionalidade material do instituto do juiz das ga-
rantias.

Em relacdo a essa alegac¢do, o ministro Luiz Fux, na decisdo que concedeu
a liminar na Medida Cautelar postulada nas ADIs n? 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305,
concentrou o fundamento da inconstitucionalidade material sob duas premissas;
a primeira delas cinge-se a caréncia de verba orcamentaria e estudos preexisten-
tes para a inser¢do do mecanismo em comento, enquanto que a segunda envolve
os efeitos da implementacdo do juiz das garantias no combate a criminalidade
brasileira.*8

No tocante a falta de dotagcdo orgamentaria, vale repisar que a Lei n?
13.964 /2019 nao gera novos cargos no plano do Judiciario, isto é, ela ndo cria um
orgao novo. Na verdade, a legislacdo em questdo, ao tratar do juiz das garantias,
reivindica uma divisdo funcional da competéncia jurisdicional, uma “reorganiza-
¢do da estrutura” atual, nas palavras do Ministro Dias Toffoli.+?

Nesse contexto, é oportuno citar outras leis federais que exigiram uma
reorganizagao estrutural do Poder Judicidrio e que, de maneira semelhante a Lei
n213.964/2019, ndo previram o impacto financeiro para a efetivacdo legislativa,
como, por exemplo, a Lein?9.099/955%, a qual disp0s sobre os juizados especiais,

4 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-eletronico-pje/diretrizes-
estrategicas/>. Acesso em: 18 jul. 2020.

47 SCHREIBER, Simone. Em defesa da constitucionalidade do juiz de garantias. Consultor Juridico, 25
abril 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/juiz-garantias.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na agfo direta de inconstitucionalidade n°® 6.298,
Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 22 jan. 2020. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI16298.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2020.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na agio direta de inconstitucionalidade n°® 6.298,
Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 15 jan. 2020. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Juizdasgarantias.pdf>. Acesso em: 10
mar. 2020.

S BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Planalto, Brasilia, 26 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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a Lei n? 10.259/015, que regulou os juizados especiais federais, e a Lei n?
11.340/0652, a qual criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e fami-
liar em desfavor da mulher.>3

Além de tudo, a alegacdo fundada na auséncia de dotacdo or¢amentaria
e na caréncia de um estudo prévio para a implementacdo do juiz das garantias
esbarra em um axioma fundante do Estado Democratico de Direito, o qual ad-
verte que a eficacia das garantias fundamentais individuais ndo deve se sujeitar
a argumentos financeiros e orcamentarios. Urge reiterar, nessa perspectiva, que
a figura do juiz das garantias representa a consagracao do principio da imparci-
alidade jurisdicional, o qual, por sua vez, é o principio supremo do processos* e
uma garantia fundamental do acusado e de toda a sociedade. Em fungao do ex-
posto, ndo é admissivel empregar a justificativa da reserva do possivel para to-
lher a implementacdo do sistema do doble juez, levando em consideragdo que
isso denota a supressio de direitos do réu.

Refutada, portanto, a primeira premissa que embasa a alegacdo de in-
constitucionalidade material do instituto do juiz das garantias, passa-se a per-
quirir a arguicao de ineficicia do mecanismo em questdo no combate a crimina-
lidade brasileira. Em carater introdutdrio, é de se destacar que a analise da cons-
titucionalidade de uma norma nio deve ser pautada pelo enfrentamento a impu-
nidade criminal, visto que o Supremo Tribunal Federal ndo possui competéncia
para emitir um juizo eminentemente politico, ao contrario do Poder Legislativo
e do Poder Executivo.>s

Nas palavras de Schreiber, a “[...] jurisdi¢do constitucional ndo se presta
a eleicdo de modelos mais ou menos eficientes de justica penal, pois tal matéria
insere-se no exercicio de liberdade de conformacdo do legislador.”>¢ Pode-se di-
zer, desse modo, que a Suprema Corte brasileira deve declarar o que é constitu-
cional - e 0 que nao é - seguindo os pardmetros estabelecidos na Constituicao
Federal de 1988.

Em segundo lugar, a argumentacio de que a implementacao da figura do
juiz das garantias elevara a morosidade da justica criminal é simplesmente espe-
culativa, dado que inexiste um estudo empirico que comprove tal afirmacao.

Sl BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001. Planalto, Brasilia, 12 jul. 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LEIS 2001/L10259.htm>. Acesso em: 20 jul. 2020.

2 BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Planalto, Brasilia, 7 ago. 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 20 jul. 2020.

33 SCHREIBER, Simone. Em defesa da constitucionalidade do juiz de garantias. Consultor Juridico, 25
abril 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/juiz-garantias.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020.
3 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Processo y derecho procesal (introduccion). 2. Ed. Madrid: Edersa
1997. p. 127.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na agio direta de inconstitucionalidade n°® 6.298,
Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 22 jan. 2020. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI16298.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2020.
% SCHREIBER, Simone. Em defesa da constitucionalidade do juiz de garantias. Consultor Juridico, 25
abril 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/juiz-garantias.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020.
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Ademais, o principio da razoavel duragdo do processo, previsto no artigo 59,
LXXVIII, da Constitui¢do Federal de 1988, nao pode ser interpretado em prol da
potestad punitiva estatal, posto que, por escolha constitucional, é uma garantia
democratica e deve ser tratado como tal. Por conta disso, ndo cabe citar tal prin-
cipio como pretexto para a ndo efetivacao do sistema do duplo juiz.

A face de todo o contetido apresentado, resulta-se clarividente que as
alegacdes de inconstitucionalidade formal e material do instituto do juiz das ga-
rantias apenas representam a resisténcia ao fortalecimento do sistema acusato-
rio no Brasil, tendo em vista que nesse modelo de justi¢a criminal o julgador nao
ostenta o posto de protagonista no campo do processo penal, ndo interferindo,
por exemplo, na gestio das provas. Pode-se sustentar, com isso, que os argumen-
tos presentes nas ADIs n2 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 sdo insubsistentes, a ponto
de nao fundamentarem a ndo implementacdo do juiz das garantias no ordena-
mento processual penal brasileiro.

Logo, demonstrada a fragilidade dos argumentos que fundam as criticas
ainsercao do sistema do duplo juiz, faz-se mandatdrio observar a prospectiva de
reducdo da crise da imparcialidade do julgador penal e a consolidacio do princi-
pio dispositivo no campo processual penal brasileiro por meio da implementa-
¢do da figura do juiz das garantias.

5. A PERSPECTIVA DE FORTALECIMENTO DO SISTEMA ACUSATORIO NO
BRASIL COM A IMPLEMENTACAO DO INSTITUTO DO JUIZ DAS GARANTIAS

A principio, cumpre sublinhar que a partir da década de 1990 todos os
paises latino-americanos, com exce¢io do Brasil, promoveram a reestruturagao
de seus sistemas processuais penais,>’ envolvendo reformas legislativas e cons-
titucionais inerentes a redemocratizacdo desses paises.

Desta forma, enquanto o Brasil fomentava os poderes investigatérios e
instrutérios do magistrado e, consequentemente, fortalecia o carater inquisitorio
de seu modelo de justica criminal, os demais paises latino-americanos buscavam,
com a estruturacao dos novos C6digos de Processo Penal, a efetividade de um sis-
tema de persecugdo penal acusatorio,® que estabelecesse estruturas principiol6-
gicas demarcadas pela oralidade’® e pela viabilidade de todos os atos decisérios
serem proferidos nas audiéncias, de maneira a prestigiar o contraditério.

57 CHOUKR, Fauzi Hassan. Permanéncias inquisitivas e refundagdo do processo penal: a gestdo adminis-
trativa da persecugdo penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de;
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da (Orgs.). Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. V. 1-2.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2019.

8 BINDER, Alberto. {Que significa implementar un nuevo sistema de justicia penal? In: BINDER, Alberto.
La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2012. p. 143 e ss.

9 BINDER, Alberto. Elogio de la audiencia oral y otros ensayos. Monterrey: Poder Judicial del Estado de
Nuevo Leodn, 2014. p. 29 e ss.
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Ainda que o Cédigo de Processo Penal brasileiro ndo tenha passado por
uma integral refundacdo democratica, conforme ocorreu nos outros paises la-
tino-americanos, é de se reconhecer que a Lei n? 13.964/2019 promoveu um
progresso significativo na redu¢do do atraso civilizatério e constitucional pre-
sente no CPP.60

Conforme destacado ao longo da pesquisa, alguns dispositivos previstos
na Reforma de 2019/2020 fortaleceram o modelo de justica criminal acusatorio,
aperfeicoando o principio dispositivo no Brasil. No entanto, esses artigos menci-
onados ndo constituem a salvaguarda de todos os problemas do processo penal
brasileiro.6! O que se verifica, na verdade, é que alguns mecanismos dispostos na
Lei n? 13.964/2019 potencializam a transformag¢io normativa das praticas in-
quisitdrias propagadas no - e pelo - Poder Judiciario.

E justamente nesse cenario que a figura do juiz das garantias assume es-
pecial relevancia no ordenamento processual penal brasileiro. Com efeito, o ins-
tituto preceituado no art. 32-B do CPP minimiza a crise da imparcialidade do jul-
gador penal, a medida que preserva o distanciamento do magistrado sentenci-
ante dos elementos colhidos na fase preliminar investigatoria.

Nessa mesma linha, André Maya destaca que a concentracdo das ativi-
dades de analisar e decidir as medidas restritivas das liberdades individuais em
um o6rgao jurisdicional especifico, o qual sera competente exclusivamente para
tutelar alegalidade da etapa investigatoria, promove, de um lado, a intensificagio
no resguardo do principio da imparcialidade, enquanto que, noutro norte, inva-
lida a tese da prevengdo como regra de exclusdo da competéncia no ordena-
mento processual penal brasileiro.62 Por conta disso, o autor aludido declara que
a figura do juiz das garantias exterioriza-se como “um instrumento de conformi-
dade constitucional da atuagdo jurisdicional na fase pré-processual.”®3

Na pratica, a consequéncia gerada pela implementacdo do instituto em
questao é o da integral divisdo entre as atividades jurisdicionais desempenhadas
antes e depois do inicio do processo, ja que o ato de recebimento da pega acusa-
toria opera como o elo entre a etapa preliminar investigatéria e a fase processual
instrutéria. Desse modo, com a efetivacdo de tal proposicdo, previne-se - ou ao
menos reduz o risco - de que o juiz sentenciante seja influenciado pelos elemen-
tos informativos colhidos no inquérito policial, ou que, antes mesmo da producio

% FRIAS, Eduardo Gallardo. La reforma al processo penal chileno y el juez de garantia. Boletim IBCCRIM.
Sédo Paulo, ano 28, n° 330, maio 2020, p. 7-10. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/vi-
sualizar-pdf/40>. Acesso em: 05 jul. 2020.

¢ ARTANO, Raul Abramo; MOSCATELLI, Livia Yuen Ngan. Juiz das garantias: A onda democratica em
meio a maré do punitivismo rasteiro. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano 28, n° 330, maio 2020, p. 17-19.
Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/40>. Acesso em: 05 jul. 2020.

2 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevengdo da competéncia ao juiz de ga-
rantias. 2° ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. E-Book. ISBN 9788522492145. p. 196. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522492145/>. Acesso em: 08 jul. 2020.

 Ibid., p. 196.
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probatéria sob o contraditério e a ampla defesa, o magistrado ja tenha adotado
uma das teses apresentadas, fazendo com que o processo seja prescindivel, pois
a questdo de mérito ja esta decidida “independentemente das atividades proba-
torias das partes.”64

A propésito, o instituto em comento nao é um figura inédita a ser regu-
lamentada pela Lei n? 13.964/2019, ja que sob a perspectiva do Direito Compa-
rado pode-se identificar outros paises que consolidaram a entidade do juiz ga-
rante, como, por exemplo, Argentina, Chile, Colombia, Italia, México, Paraguai,
Portugal etc. O que se constata, diante disso, € um movimento internacional na
esfera do processo penal que reconhece a necessidade de um magistrado diverso
do juiz de mérito para decidir sobre as situacdes que restringem direitos do in-
dividuo durante a investigacdo preliminar, haja vista que “de nada valeria o de-
senvolvimento do processo se o resultado do jogo ja estiver definido.”¢5

Assim, por mais que o ordenamento juridico brasileiro apresente uma
certa resisténcia quanto a implementagio do instituto em comento, é preciso ad-
vertir que o sistema do doble juez é consolidado em paises que adotam o sistema
acusatorio como o modelo de justi¢a criminal ideal, utilizando-se, para tanto, do
paradigma humanitario para nortear o poder punitivo estatal.

Dai se extrai a importdncia da figura do juiz das garantias como condig¢do
a adequacgdo democratica do processo penal brasileiro a ordem constitucional,
uma vez que o mecanismo mencionado proporciona a conservacio da originali-
dade cognitiva do juiz sentenciante e, consequentemente, a seguranca de uma
jurisdicao imparcial. E aqui ndo se pode esquecer que a “[...] imparcialidade judi-
cial é uma garantia tdo essencial a func¢do jurisdicional que condiciona a sua pré-
pria existéncia: Sem juiz imparcial, ndo ha propriamente processo judicial.”¢¢ In-
serido nesse contexto, André Maya proclama que:

[...] 0 juiz de garantias parece ser, de fato, sendo um passo para a solugdo rela-
tiva a incompatibilidade entre a regra da prevengdo e a garantia da imparcia-
lidade no processo penal, por certo uma medida compativel com a imperiosa
necessidade de se otimizar a¢gdes que, conquanto ndo neutralizadoras, sejam
ao menos redutoras de potenciais danos aos direitos fundamentais.6?

E essa interpretagio, pois, que d4 ensejo a compreensio de que o juiz
das garantias consolida a condi¢do do acusado como a de um sujeito detentor de

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais.
3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 109.

% ARIANO, Raul Abramo; MOSCATELLI, Livia Yuen Ngan. Juiz das garantias: A onda democratica em
meio a maré do punitivismo rasteiro. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ano 28, n° 330, maio 2020, p. 17-19.
Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/visualizar-pdf/40>. Acesso em: 05 jul. 2020.

% CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del proceso penal. 2. ed. Navarra: Ara-
zandi, SA, 2002. p. 109.

¢ MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevengdo da competéncia ao juiz de ga-
rantias. 2° ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. E-Book. ISBN 9788522492145. p. 207. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522492145/>. Acesso em: 08 jul. 2020.
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direitos e garantias que devem ser amparados pelo Poder Judiciario, o que simbo-
liza, por seu turno, um progresso consideravel para o fortalecimento do modelo de
justica criminal adotado tacitamente pelo constituinte originario de 1988.

Neste ponto, merece destaque o posicionamento de Afranio Silva Jardim,
o qual observa que a tendéncia da legisla¢ao brasileira é de purificar ao maximo
o modelo acusatdrio, atribuindo aos atores processuais “fun¢des ndo apenas pre-
cipuas, mas absolutamente exclusivas, o que da ao réu a seguranca de um pro-
cesso penal mais democratico, na medida em que o 6rgao julgador tem a sua neu-
tralidade integralmente preservada.” 68

Resta clarividente, a face de tudo isso, que o instituto previsto no art. 32-
B do CPP potencializa a redugio de danos no ambito do processo penal, atenu-
ando, p. ex., as praticas autoritarias de desvio de func¢des e atribuicdes dos sujei-
tos do sistema criminal, ao passo que, de um outro lado, maximiza o direito de
ser julgado por um magistrado imparecial.

Portanto, com assente na licdo de Giacomolli, pode-se sustentar que:

O processo penal brasileiro, embora de forma gradual e paulatina, passa a des-
vencilhar-se dos grilhdes limitadores da legisla¢io ordinaria, da fé inabalavel
na codificacdo, na crenca do imparcial pelo juramento ou pela toga e ingressa
na complexidade do ordenamento juridico (importancia da Constituicdo) e da
comunidade universal (importancia dos diplomas internacionais protetivos
dos direitos humanos e dos Tribunais Internacionais).6?

Nessa esteira, mostra-se fundamental que o plenario do Supremo Tribu-
nal Federal revise a decisdo do Ministro Luiz Fux nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, a ponto de reestabelecer a vigéncia dos artigos 32-A, 32-B, 32-C, 32-D, 32-
E, 32-F, 28, caput, 157,8§52 e 310, §4°, todos do CPP. Somente com a revogacdo da
medida cautelar proferida nas ADIs mencionadas é que a figura no juiz das ga-
rantias podera amenizar os danos no ambito do processo penal.

CONSIDERACOES FINAIS

Sem a pretensdo de esgotar as discussoes acerca do objeto do presente
estudo, ou mesmo de apresentar a solugio a problematica do perfil inquisitério
do processo penal brasileiro, é possivel indicar, com alicerce na epistemologia
garantista de Ferrajoli, que o instituto do juiz das garantias constitui uma medida
de redugdo de danos no ambito do processo penal e de maximizacdo do direito
de ser julgado por um magistrado imparcial.

 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11? ed., Forense, Rio de Janeiro, 2003. p. 312.

% GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigdo Federal € o
Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. E-Book. ISBN
9788597008845. p. 281. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008
845/>. Acesso em: 10 jul. 2020.
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Tem-se, pois, que o sistema do doble juez simboliza um progresso vultu-
o0so para o fortalecimento do modelo de justica criminal adotado constitucional-
mente, tendo em vista que o instituto aludido se manifesta como um método de
preservacdo da imparcialidade jurisdicional e efetivacdo dos direitos individuais
da parte hipossuficiente.

Desse modo, ainda que exista diversas criticas quanto a implementacio
do sistema do doble juez, envolvendo, por exemplo, a reestruturacdo da organi-
zacdo judicidria, a auséncia de dotagdo or¢amentdaria e a caréncia de um estudo
prévio para a inser¢do do mecanismo, é fato que a instituicao do juiz das garan-
tias representa um importante movimento para a intensificagio da mudanca cul-
tural, institucional e normativa dos costumes inquisitérios perpetuados no judi-
ciario brasileiro.

Todavia, é imperioso destacar que a figura do juiz das garantias nao re-
presenta a superacio de todos os tracos autoritarios do processo penal brasi-
leiro, posto que, enquanto o Cddigo de Processo Penal de 1941 prever a possibi-
lidade do juiz ter iniciativa probatéria, o modelo de justica criminal continuara
com uma matriz inquisitéria, ja que ndo se pode ter um sistema acusatério sem
preservar a imparcialidade do 6rgéo julgador.
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A JURISDIGCAO CONSTITUCIONAL
E O DIREITO PENAL: A PROPORCIONALIDADE
NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS PENAIS1.

MICHAEL PROCOPIO RIBEIRO ALVES AVELAR?

1. INTRODUCAO

Com o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo (HESSE,
1991), passou-se a entender que suas normas possuem efeitos juridicos, o que
possibilitou a compreensao de que ela deve exercer o papel de norma de maior
hierarquia no ordenamento juridico (KELSEN, 2009). A Constituicao passaria a
ser mais do que simplesmente a carta de organizacao dos poderes politicos e de
estruturacdo do Estado, passando a conter, além disso, os mais relevantes prin-
cipios e regras do ordenamento juridico.

A normatividade do texto constitucional torna-o parametro para todos
os dispositivos normativos, por ser o apice do sistema juridico e o préprio fun-
damento de validade dos atos produzidos por todos os poderes. Por conseguinte,
toda as leis possuem na Constituicdo seu fundamento de validade, razdo pela
qual sé sdo validas se estiverem em conformidade com os seus mandamentos e
previsoes.

Surgiu, assim, o modelo de jurisdigdo constitucional, seja com uma corte
constitucional com o mister de interpretar as disposi¢cdes constitucionais e, a
partir disso, analisar a validade das normas inferiores, como proposto por Hans
Kelsen, seja com a possibilidade de todos os érgdos jurisdicionais analisarem a
constitucionalidade das leis, como desenvolvido no modelo estadunidense.

! Trabalho apresentado como requisito parcial para obtengdo do titulo de especialista pela Universita di
Pisa.
2 Juiz Federal. Mestrando em Direito Penal (USP). Pés-graduado em Filosofia e Teoria do Direito (PUC
Minas) e em Justica Constitucional e Tutela Jurisdicional dos Direitos Fundamentais (Universidade de
Pisa).
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No ambito da competéncia de se analisar quais as normas sdo constitu-
cionais, surgiu o questionamento sobre os limites da atuac¢io dos juizes em rela-
¢do a analise da legislacdo. Contrapdem-se a necessidade de se garantir a vali-
dade das normas constitucionais e o principio democratico, notadamente no que
se refere a esfera politica de decisdo do Legislativo.

Uma das grandes questdes a serem analisadas quanto as balizas da ju-
risdicdo constitucional, no Ambito da separacdo dos poderes ou fun¢ées no Es-
tado Democratico de Direito, é a validade das leis penais e sua conformidade com
a Constituicao. Como critério para analisar a constitucionalidade das leis penais,
ha ojuizo de proporcionalidade, que tem sido importante instrumento das cortes
constitucionais para fundamentar suas decisdes.

Como o Direito Penal constitui o ramo juridico que leva a maior restri¢do
aos direitos fundamentais em uma democracia, o controle de suas normas, a luz
do que prevé a Constituicdo, é uma tarefa primordial e, a0 mesmo tempo, com-
plexa. Ainda que o texto constitucional possa prever diretamente algumas pres-
crigdes sobre a legislacdo criminal, é o exame da proporcionalidade que permi-
tird o maior controle sobre a previsdo de crimes e as penas selecionadas pelo
legislador.

Cumpre, entdo, analisar os limites do controle de constitucionalidade, os
seus critérios e a sua compatibilizacdo com o principio democratico, com delimi-
tacdo do campo que cabe ao Legislativo no exercicio de sua fun¢io precipua.
Ainda que nio se trate de tema inédito, o assunto é de suma relevancia, especial-
mente em uma era em que se fala de Direito Penal do Inimigo e o avango do poder
punitivo encontra ressonancia em grandes setores da sociedade ocidental
(ZAFFARONI, 2011).

0 estudo sera feito por meio de revisdo bibliografica, em que se colhem
os conceitos, elementos e caracteristicas da jurisdigdo constitucional, das leis pe-
nais e da proporcionalidade. Com essa base teérica, passa-se a andlise de suas
relagdes, ainda com base em premissas tedricas, para se produzir uma proposta
de conclusdo, ainda que nio definitiva, mas como contributo ao tema.

2. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL: A SEPARACAO DE PODERES E A
SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

0 Estado é o poder soberano, que emana de um povo, sobre determinado
territério, com finalidades determinadas. Referida soberania comporta trés fun-
¢Oes estatais basicas, por meio das quais o poder é exercido: a executiva, a legis-
lativa e a jurisdicional.

Nesse contexto, o principio da separacdo de fun¢des ou, em sua denomi-
nacao classica, da separagio de poderes, preconiza que cada uma dessas func¢des
deve incumbir a um centro de poder diferente. Por conseguinte, as fungdes
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executiva, legislativa e jurisdicional devem ser exercidas, respectivamente, pelo
Poder Executivo, pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. Esse principio
associou-se ao conceito de Estado de Direito, atingindo o status de direito funda-
mental do homem (BONAVIDES, 2002).

Com a transformacdo desse importante principio, tanto no direito brasi-
leiro quanto no comparado, fala-se em flexibilizacdo da separacdo de poderes.
Tornou-se inadequada a separagdo rigida nos moldes propostos por Montes-
quieu e defendidos por Locke (TAVARES, 2008).

Na visdo contemporanea, a divisdo de fun¢des do Estado tem sido com-
preendida a partir de dois pontos essenciais: a necessidade de contengdo dos po-
deres da maioria, limitando-se o poder politico para protecdo da minoria, e a
crise da funcio legislativa (VALLE, 2009). Surge, entdo, nessa conjuntura, o feno-
meno denominado de ativismo judicial.

0 ativismo judicial é a postura que o Judiciario pode assumir em relacdo
aos Poderes Executivo e Legislativo, mormente no que tange a interpretacio da
Constituicdo, no exercicio do controle de constitucionalidade. Quando adotada
tal postura, os juizes, além de exigirem o cumprimento formal da lei, decidiriam
com base em interpretagdes extraidas dos principios do Direito, notadamente os
constitucionais. Expandir-se-ia, assim, o contetido da Constitui¢do, modificando-
se o alcance de suas normas com vistas a atingir os objetivos que ela prevé.

Como efeito direto, referida atuacio jurisdicional interfere em decisoes
politicas do governo, analisando-as sob a 6tica dos preceitos extraidos do direito
positivo. Faz-se uma releitura dos atos governamentais sob a égide dos valores
advindos da Constitui¢do, em uma leitura moral do seu texto.

Os juizes poderiam, inclusive, passar a ditar politicas publicas e retificar
as existentes. Referida atuagdo representaria, portanto, uma atividade mais au-
daciosa dos juizes devido a ilagao de principios constitucionais abstratos, tais
como a dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade de expressao, dentre
outros (OLIVEIRA, 2011). Sobre o tema, o aclamado constitucionalista estaduni-
dense Ronald Dworkin esclarece:

0 programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a ori-
entacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas (...). Devem desenvol-
ver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de tempos
em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da Suprema Corte, e
julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com isso.
(DWORKIN apud OLIVEIRA, 2011).

0 ativismo representa a avocag¢do de fun¢des mais amplas pelos juizes e
tribunais, que passariam, com isso, a interferir nas decisdes politicas fundamen-
tais do Estado. Os programas de governo e as leis infraconstitucionais passariam,
entdo, a ser vistas através das lentes da interpretagdo que o Judiciario da aos pre-
ceitos previstos na Constituicdo, mesmo que abstratos ou implicitos.
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A posicdo diametralmente oposta seria a defendida pelo modelo da au-
torrestricdo ou da moderacio judicial. Segundo referida concepgao, o Judiciario
deve se abster de avaliar a posi¢do do Legislativo e do Executivo quando se de-
parar com questdes controversas do ponto de vista moral ou politico.

Consoante a ideologia da autorrestri¢do, a avaliagao jurisdicional é feita
no ambito formal, analisando-se, por exemplo, a observancia do processo legisla-
tivo, e no material, mas de modo estrito. Confrontam-se as leis com aquilo que esta
expresso na Constitui¢do, como a reparti¢do de competéncias aos drgaos jurisdici-
onais. Entretanto, ndo se deveria analisar, na jurisdicdo constitucional, a decisao
politica contida em determinada lei. Os magistrados, sob esse ponto de vista, ten-
deriam a proferir decisdes sobre atos do governo com base em regras objetivas.

Feitas as distingdes entre autorrestricdo e ativismo, cumpre, entdo, res-
saltar que o este dltimo modelo estd intrinsecamente ligado a judicializacao, que
consiste na crescente atribuicdo de competéncia ao Judiciario para a tomada de
decisdes de alta relevancia, do ponto de vista politico-social. Com a judicializa-
¢do, a competéncia para resolver assuntos que repercutem amplamente na soci-
edade vai sendo deixada sob a responsabilidade dos juizes, ao invés de serem
decididos pela Administragido Publica ou regulados pela legislacdo ordinaria, o
que favorece que eles tenham uma postura mais ativista.

Analisando este fendmeno no Brasil, o professor e juiz da corte constitu-
cional Luis Roberto Barroso enumera como suas causas o processo de redemo-
cratizacdo por que passou o pais na sua histéria recente, a constitucionalizacao
abrangente e o sistema judicial de controle de constitucionalidade (BARROSO,
2009). Também com base nos apontamentos feitos por Barroso, insta salientar
que, apesar da conexao entre a judicializacdo e o ativismo, sdo situagdes diversas.

A judicializacdo ndo consiste em uma forma de atuagdo dos juizes nem
decorre de sua prépria decisdo, tendo em vista que a sua competéncia nio é por
eles definida, mas pela legislacdo. O ativismo, por sua vez, é uma postura que eles
podem ou nio adotar, conforme decidem os casos que lhes sdo apresentados.

Como ponto de contato, podemos concluir que o ativismo tem na judici-
alizacdo seu catalisador. A medida em que se aumenta o leque de assuntos sob a
tutela jurisdicional, como no caso de promulgacdo de uma constitui¢do prolixa
ou muito abrangente, mais facil se torna a interven¢do do Judiciario nos rumos
politicos do pafis, exercendo um papel de protagonista no cenério politico.

A critica aponta que o ativismo judicial abalaria o equilibrio entre os po-
deres, por representar uma ingeréncia do Judicidrio em tarefas originariamente
afetas ao Legislativo e ao Executivo, tirando dos centros de comando democrati-
camente eleitos as decis6es que mais afetam o corpo social. Tal postura tornaria
os juizes mais poderosos, entregando-lhes grande parcela da gestdo do Estado,
sem que tenham recebido essa legitimidade por meio do sufragio.
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0 ativismo representaria, consoante a visdo de Oscar Vilhena Vieira, uma
ruptura do postulado da separagdo dos poderes que exporia o préprio Judiciario
e o fragilizaria ante a responsabilizacdo pelas suas op¢des politicas (VIEIRA,
2008). Isto porque, quanto mais o Poder Judiciario toma para si responsabilida-
des, mais se torna responsavel pelos rumos do pais.

Traz-se a colagdo, como contraponto a tais criticas, a posicdo defendida
por Tiago Neiva Santos, que vislumbra na postura ativista “um movimento que,
advindo de um efetivo pluralismo democratico de acesso ao judiciario e de uma
crescente judicializacdo das questdes postas na sociedades, veio para reforgar as
bases democraticas da formacdo da vontade social expressa pelo Estado”
(SANTOS, 2007).

Hé& a posicdo de Silvio Dobrowolski, que defende mais veementemente o
modelo, ao descrevé-lo como indispensavel no Estado contemporaneo, em vir-
tude da coletivizacdo dos direitos e da dispersdo de interesses. Ressalva, no en-
tanto, que devem sempre ser respeitadas “as normas legisladas e a separacao dos
poderes” (DOBROWOLSKI, 1995).

Analisado, brevemente, o pressuposto teérico da separacdo dos poderes
ou das func¢oes no Estado de Direito, pode-se passar ao enfoque mais especifico
da funcdo estatal de jurisdicdo constitucional. Cuida-se de importante funcdo do
Estado e, portanto, exercicio de poder, que envolve tanto a questdo da harmonia
e balanceamento entre os poderes do Estado e os rgdos que os exercem, quanto
o seu controle pelo povo, titular originario e inafastavel do poder estatal, especi-
almente em uma concepgdo politica baseada nas declara¢des de direitos huma-
nos em ambito global.

Como jad mencionado, a jurisdigdo constitucional constitui-se do controle
de toda a legislacdo infraconstitucional com base na Constituicdo, considerada,
nos termos da teoria pura do direito kelseniana, a norma fundamental de todo o
ordenamento juridico. As normas constitucionais, por sua posicdo de apice do
sistema, servem de fundamento de validade para todos os demais dispositivos
normativos.

As constitui¢des modernas tendem a ser rigidas, por preverem um pro-
cedimento especifico e mais rigoroso para alteragdo do seu texto. Como conse-
quéncia, ndo podem ser alteradas pela legislacdo que lhes sobrevenha. Pelo con-
trario, como complemento da supremacia constitucional, a legislagdo ordinaria e
complementar é que deve obedecer ao contelddo da constituicdo, sujeitando-se a
ela, sob pena de invalidade.

Vale frisar que o texto constitucional ndo é imutavel, nem as normas que
se extraem dele. Costuma-se prever um procedimento de alteracdo, que, como
dito, é mais dificil que o da legislacdo infraconstitucional. Além disso, a prépria
interpretacdo da constituicdo pode se alterar com o tempo, com o fenémeno de-
nominado de mutagdo constitucional. A mutag¢io seria o fen6meno em que as

249



normas extraidas se alteram sem que o texto tenha sido modificado, em razio da
interpretacdo que evolui com as mudangas e a evolucdo social.

Referido fendmeno é explicado pelo ilustre Paulo Gustavo Gonet Branco,
que entende que ele ocorre quando ha evolugio na situacdo de fato sobre o qual
incide a norma ou pelo predominio de uma nova visdo na sociedade. O texto con-
tinua o mesmo, mas ha uma nova atribuicio de sentido, da qual se extrai uma
norma nova (MENDES ET AL., 2009). E interessante anotar esse fendmeno por-
que ele também demonstra o grau de alcance da jurisdicdo constitucional, que
lida inclusive com a modificacdo da norma extraida do texto dos dispositivos
constitucionais.

Nesta toada, o reconhecimento da supremacia e normatividade da Cons-
tituicdo ndo se opoe a ideia de que ela ndo seja dotada de completude, mas que
possua a flexibilidade necessaria para a sua evolu¢do no tempo, em conjunto com
a sociedade. O jurista Gilmar Ferreira Mendes, juiz no Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, concebe a Constituicio em um ambito material, como as regras que
estruturam o exercicio do poder e as normas do procedimento legislativo, e for-
mal, como conjunto de normas aprovadas sob um rito especifico e sujeitas a uma
forma especifica de revisdo. Ademais, citando Konrad Hesse, ensina que:

Na tentativa de consagrar um conceito que contemple, a um sé tempo, o con-
teddo material e a realidade normativa da Constitui¢io, define-a Hesse como
ordem juridica fundamental da coletividade, (Die Verfassung ist die rechtliche
Grundordnung Gemeinwesens). Considera que, enquanto ordem juridica funda-
mental, a Constituicdo contém as linhas basicas do Estado e estabelece diretri-
zes e limites ao contetdo da legislagdo vindoura. Todavia, ndo ha de se confun-
dir a Constituicdo com uma regulamentagdo precisa e completa. A Constitui-
cdo, ensina Hesse, ndo codifica, mas regula apenas - frequentemente as linhas
essenciais - aquilo que se afigura relevante e carecedor de uma definicao.
(MENDES ET AL, 2009)

Tornou-se imprescindivel, a partir de referido pressuposto da suprema-
cia constitucional, que se concebesse uma forma de se garantir a supremacia da
Constituicdo e de que as normas infraconstitucionais lhes sejam compativeis. De
nada adiantaria o reconhecimento de que as normas inferiores em hierarquia
devem guardar conformidade com as regras e principios constitucionais, se ndo
houvesse um mecanismo que permitisse a realizagio de tal controle.

Hans Kelsen concebeu, assim, o modelo concentrado, com uma corte
constitucional cuja atribui¢do seria a de controlar a compatibilidade das normas
inferiores. A necessidade de um controle sobre a compatibilidade da Constitui-
¢do repousa no fato de esta ser fundamento de validade daquelas, nos termos
expostos na sua conhecida Teoria Pura do Direito:

A afirmacdo de que uma lei valida é ‘contraria a Constitui¢do’ (anticonstitucio-
nal) é uma contradictio in adjecto; pois uma lei somente pode ser valida com
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fundamento na Constituigdo. Quando se tem fundamento para aceitar a vali-
dade de uma lei, o fundamento da sua validade tem de residir na Constituigao.
De uma lei invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Consti-
tuicdo, pois uma lei invalida ndo é sequer uma lei, porque nio é juridicamente
existente e, portanto, ndo é possivel acerca dela qualquer afirmacdo juridica.
Se a afirmacdo, corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é incons-
titucional ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomada ao pé da
letra. O seu significado pode ser o de que a lei em questdo, de acordo com a
Constituicdo, pode ser revogada ndo sé pelo processo usual, quer dizer, por
uma outra lei, segundo o principio lex posterior derogat priori, mas também
através de um processo especial, previsto pela Constituicdo. Enquanto, porém,
nao for revogada, tem de ser considerada como valida; e enquanto for valida,
ndo pode ser inconstitucional. (KELSEN, 2009).

Posteriormente, além do sistema concentrado, desenvolve-se o sistema
chamado de difuso, com a possibilidade de todos os juizes declararem a incons-
titucionalidade das normas infraconstitucionais, ao analisar um caso concreto,
para a entrega do provimento jurisdicional. Os juizes chamados de ordinarios,
por ndo comporem um corte constitucional, tém a funcido de, ao entregar a pres-
tacdo jurisdicional que lhes é requerida, verificar se a legislacdo aplicavel ao caso
confronta ou ndo a constituicao.

Desenvolve-se, ainda, um sistema misto, com a convivéncia de aspectos
de controle concentrado e do modelo difuso, possibilitando o controle tanto por
uma corte constitucional, em exame abstrato da constitucionalidade das normas,
quanto por cada um dos membros do Poder Judiciario, na analise dos casos que
lhe sdo apresentados diuturnamente, com resolu¢do de um conflito estabelecido
entre as partes de um processo.

O controle pode ser, ainda, concreto ou abstrato, sendo que o primeiro ana-
lisa a constitucionalidade das normas para resolu¢io de uma lide, ou seja, de um con-
flito resistido, entre partes, levado ao Estado para ser dirimido. O controle abstrato,
a seu turno, tem como enfoque a norma abstratamente considerada, confrontada
com as normas constitucionais, sem um caso concreto como plano de fundo.

A organizacdo politica do Estado pode atribuir o exame de constitucio-
nalidade ao Poder Legislativo, ao Executivo e ao Judiciario. Pode, ainda, conceber
uma corte constitucional com essa atribuicdo, sendo uma tarefa destacada da-
quela dos juizes ordinarios. Em todas as atribui¢cdes possiveis, do Poder Judicia-
rio, Executivo ou Legislativo, o controle pode ser preventivo, quando realizado
ainda sobre um projeto de lei. Se recair sobre um ato ja perfeito e acabado, tere-
mos o chamado controle repressivo.

O controle preventivo realizado pelo Poder Legislativo ocorre com a
analise da constitucionalidade do projeto de lei durante o processo legislativo,
como por meio da atribui¢cdo a uma comissido de parlamentares da tarefa de de-
liberar sobre a compatibilidade do projeto com a constitui¢ao vigente. O Legisla-
tivo também pode realizar controle repressivo, sobre atos ja acabados. No Brasil,
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por exemplo, isso ocorre com o controle que exerce sobre as medidas provisé-
rias, atos normativos editados pelo Presidente da Republica, com forga de lei, que
depois devem ser analisados pelo Congresso Nacional.

0 Poder Executivo exerce o controle de constitucionalidade, de forma pre-
ventiva, ao receber um projeto de lei para sancdo ou veto. Um dos fundamentos
para que o Chefe do Executivo vete determinada proposicdo é justamente a sua
inconstitucionalidade. H3, ainda, a hipdtese de controle repressivo, quando o Chefe
do Executivo deixa de aplicar determinada lei em virtude de considera-la inconsti-
tucional. Ainda que excepcional, cuida-se de hipdtese veiculada por varios consti-
tucionalistas em suas obras, devendo ser corretamente motivada e ser utilizada
com bastante parcimonia, sob pena de responsabilizacdo do mandatario.

Como o Poder do Estado que analisa conflitos ja ocorridos, o Judiciario,
em regra, realiza o controle a posteriori dos atos, verificando se respeitaram as
normas constitucionais sobre o processo de sua elaboracdo, bem como se o seu
proprio contetido se harmoniza com aquilo que prevé a constituicdo. O Judiciario,
no entanto, pode também realizar o controle preventivo, no caso de um membro
do Legislativo aciona-lo para garantir seu direito de participar de um processo
legislativo legitimo, ou seja, para que se respeitem as regras e principios consti-
tucionais no procedimento de aprovagdo da lei.

Dito isto, cabe enfatizar que a andlise de constitucionalidade, portanto,
possui dois grandes enfoques: o formal e o material. No ambito formal, faz-se o
julgamento do respeito as regras e aos principios constitucionais sobre o pro-
cesso legislativo. Verifica-se o cumprimento, pelo Legislativo, do devido processo
na elaboracgio das leis, com observancia do regramento constitucional sobre o
funcionamento das casas legislativas e todo o tramite relacionado. Se uma norma
ndo observa, por exemplo, o nimero minimo de votos necessarios para sua apro-
vacdo, sua eventual promulgacao com este vicio enseja o reconhecimento de que
padece de inconstitucionalidade formal.

A inconstitucionalidade material, entretanto, é a que traz grandes dis-
cussoes, por se referir ao proprio conteddo da lei. Afere-se, no controle, a com-
patibilidade entre aquilo que dispde o diploma normativo e o que determina a
Constituicdo, por suas regras e seus principios, expressos ou implicitos. Por en-
volver a deliberagdo politica do Legislativo e a opgao politica do Constituinte, a
analise é mais complexa e gera grandes embates.

Ao interpretar a Constitui¢ao, o 6rgdo que exerce o controle de constituci-
onalidade - seja a corte constitucional ou o tribunal ou juiz ordinario - diz aquilo
que se deve entender como contetido da Constituicdo. Com base nisso, o Chief Jus-
tice Charles Evans Hughes, da Suprema Corte dos Estados Unidos, chegou a afirmar
que a constituicao é o que a Suprema Corte diz que é. Isso mostra uma concepgao
de total controle dajurisdi¢cido constitucional sobre seus limites, dizendo aquilo que
deve ser considerado constitucional e o que nio deve ser considerado.
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A prépria afirmacgao do juiz constitucional estadunidense, bastante difun-
dida, ja mostra a dificuldade de se conceber o controle das decisées politicas pelo
Poder Judiciario, que é um drgio técnico. Pode-se argumentar que a legitimidade
dos Poderes Executivo e Legislativo vém do sufragio popular, enquanto os juizes
se legitimam pelo seu trabalho técnico-cientifico, com a devida fundamentagao de
suas decisodes. Mas de todo modo, o exercicio ilimitado do poder, com controle até
mesmo sobre o parametro de controle de constitucionalidade (o que € a constitui-
¢do e o que ndo é), ndo se justifica sequer pela legitimidade técnica.

Atornar o debate mais complexo, ha o reconhecimento de que os tribunais
também criam o direito, o que flexibilizaria a ideia de que a criacdo das normas
juridicas é tarefa original e privativamente atribuida ao Poder Legislativo, em sua
tipica funcao legiferante, e de que ao Judicidrio incumbiria apenas a aplicagdo do
direito posto nos casos concretos, com vistas a obter a pacificacdo social.

Isto porque, como preleciona Kelsen, a produ¢do normativa se completa
com a atuagio jurisdicional, de modo que ao Judiciario também compete a fungio
criadora do direito. A decisdo judicial seria, assim, a continua¢ao do processo de
criacdo juridica, definindo a norma juridica individual (KELSEN, 2009). O legis-
lador cria a norma geral, de forma abstrata, enquanto o juiz cria a norma indivi-
dual, concreta, para aquele caso que lhe foi apresentado.

Acontece que determinadas decisdes de constitucionalidade envolvem
temas mais complexos, os quais podem ser chamados de casos dificeis ou hard
cases. Sdo aqueles em que a discussdo envolve valores morais de parcelas consi-
deraveis da sociedade, contrapostos a outros interesses igualmente defensaveis.
Confrontam-se diferentes visdes de mundo nas salas dos tribunais, e ndo mais no
parlamento, que seria o palco natural de tais debates, em razdo da representati-
vidade popular.

A critica aponta que determinadas decisdes exaradas a titulo de controle
de constitucionalidade seriam politicas, termo que possui um conceito ambiguo
e amplo. O que se depreende, contudo, das vozes que se levantam contra deter-
minadas deliberacdes, especialmente de cortes constitucionais, é a substituicdo
da decisdo do legislador por aquela dos juizes, nao sujeitos ao controle popular
por meio do voto.

Existem, entdo, discussdes sobre os limites de apreciacdo das normas,
seja pelos juizes ordinarios que compdem o Poder Judiciario, seja por uma corte
constitucional. Essas celeumas sdo incrementadas com as questdes expostas
acima, como a corte constitucional dizer o que é a constituicdo, na visio de al-
guns, e em relacdo a fungdo criadora do direito pelo Judiciario, de modo que este
Poder do Estado poderia exercer o controle de constitucionalidade e, além disso,
inovar no ordenamento juridico, criando normas individuais.

Ainda que a discussio possa ter nuances diferenciadas quanto a estru-
tura do controle, que pode variar entre concentrado, difuso ou misto, pode-se

253



apontar como ponto em comum a limita¢ao da decisdo de controle de constituci-
onalidade frente as decisdes politicas tomadas pelos outros poderes do Estado.
E esta a tensdo que sobressai, a do conflito da jurisdicio constitucional com as
decisdes politicas controversas dos outros poderes.

O contraponto a necessidade de controle de constitucionalidade das nor-
mas € o principio democratico, segundo o qual as decisdes populares sobre as
questoes controversas devem priorizar a vontade popular. Na democracia repre-
sentativa, a escolha da populacio se da por meio da aprovacao de lei pelo Poder
Legislativo, composto de varios membros que recebem o apoio de diversos seg-
mentos da sociedade.

Assim, a lei representa a escolha do povo, verdadeiro titular do poder
exercido pelo Estado, sobre as diversas areas e assuntos da sociedade. E a deli-
beracdo tomada por meio de discussdes de representantes da maioria e das mi-
norias, com o pluralismo que deve refletir aquele presente no préprio povo.
Desde as cidades-estados na Grécia, ndo ha como a populacio votar diretamente
e decidir os rumos da sociedade. Por isso, na democracia semidireta, ha repre-
sentantes eleitos para a manifestacdo popular, que é o parlamento em um sen-
tido amplo, ou, usando um termo mais genérico, o Poder Legislativo.

Por isso, pode-se questionar se o verdadeiro foro para as decisdes poli-
ticas fundamentais sobre os destinos de determinado povo ndo deveria ser o pro-
prio parlamento, dada sua fung¢io de ser constituido por aqueles que represen-
tam a populacdo, com o reflexo de suas divergéncias e com o processo de delibe-
ragao caracterizado pela colegialidade. L4, haveria discussao com diferentes con-
cepgoes, que seriam a projecdo dos diversos setores sociais, com a possibilidade
de decisao pela vontade da maioria, como a mais alta expressdo do principio de-
mocratico.

A questdo ganha contornos mais relevantes no caso de deliberagées que
envolvam as questdes morais controversas, como o aborto, a forma de financia-
mento das campanhas politicas e as agdes afirmativas. Em assuntos que causam
grande divisdo na sociedade, em que ha defensores enérgicos com posi¢des con-
trapostas, pode-se argumentar que o Legislativo deve ser a instituicao a absorver
tais controvérsias e direcionar as discussdes para a tomada de uma decisio poli-
tica, baseada na vontade popular.

Ocorre que, de um lado, o Poder Judiciario ndo pode deixar de apreciar as
demandas que lhe sdo opostas, aguardando que o Legislativo se pronuncie sobre to-
das elas e esclare¢a o caminho que deve ser seguido. A inércia ou omissdo paralisaria
o exame da questio. Por outro lado, o campo de discricionariedade politica é tanto
menor quanto mais dispositivos tenha a Constituicdo, ou seja, quanto mais prolixa a
Carta Fundamental, maior controle ha sobre a atividade legislativa.

Em virtude disso, as cortes constitucionais e o Poder Judiciario necessi-
tam julgar a constitucionalidade de atos e leis, ainda que se trate de tema
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moralmente controvertido. Ndo é possivel que se furtem ao controle de consti-
tucionalidade sob o argumento de que a decisdo cabe ao povo, por meio de seus
representantes eleitos. Entretanto, pode-se admitir que o controle de constituci-
onalidade pode ter maior ou menor grau de ingeréncia no teor das decisoes to-
madas pelo Legislativo.

Pode-se denominar a postura da corte constitucional ou do juiz ordinario
de autorrestricdo ou moderagdo e de ativismo ou protagonismo, como analisado
anteriormente. E possivel que o julgamento ocorra de forma a se respeitar ao ma-
ximo a decisdo tomada pelo Legislativo, assim como se pode ingerir nas atribui¢des
dos congressistas para substituir sua decisdo por outra que se afigura mais com-
pativel com a opgdo do constituinte, expressa nas normas constitucionais.

Referidos modelos de postura judicial podem ser claramente delimita-
dos em alguns casos, mas totalmente dibios em outros. Cuida-se de qualificacdes
desprovidas de um sentido claro e delimitado, o que torna complexa a questdo
de se admitir que podem ter rigor cientifico para analise do tema. Uma decisdo
pode se enquadrar como exercicio correto e limitado do controle de constitucio-
nalidade para um autor ou critico, enquanto para outro sera um nitido caso de
ativismo judicial. E uma questio, muitas vezes, de enfoque.

A oposicao entre autorrestri¢do e ativismo judicial serve, de todo modo,
para demonstrar que a substituicdo da vontade do Legislador no controle de
constitucionalidade ndo é imune de criticas. Além disso, a alteracdo de decisdo
de natureza politica a pretexto de se cumprir o texto constitucional pode causar
uma crise de legitimidade, considerando que a técnica seria o fator de legitima-
¢do no exercicio de consideravel e vultoso poder estatal, como é a jurisdi¢do
constitucional.

Referida classifica¢do, conjugada com o confronto entre o principio de-
mocratico e a necessidade de garantia da supremacia da Constitui¢do, demonstra
a necessidade de se langar mao de balizas e critérios técnicos, ou seja, advindos
da Ciéncia do Direito, que sejam aptos a fundamentar as decisdes tomadas a res-
peito da constitucionalidade das leis. Com isso, legitima-se o exercicio do poder,
sem que represente uma ruptura com a vontade popular simplesmente por de-
sejo daqueles que interpretam o texto constitucional.

Tal necessidade advém da constatagido de que o controle de constitucio-
nalidade ndo pode ficar fora das decisdes polémicas, tangenciando questdes mo-
rais controversas sem toca-las, de modo a respeitar as atribui¢des do parla-
mento. A fungdo de controlar a constitucionalidade, notadamente sob o ponto de
vista material, envolve o enfrentamento das questdes morais controversas, ja
que a lei analisada pode versar sobre o tema e a Constituicdo pode ter normas
que o afetem.

Torna-se inevitavel e inafastavel, portanto, a analise de decisées politi-
cas que dividem as opinides dos membros da sociedade no ambito do exame da
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constitucionalidade das leis. O que se pode defender, no entanto, é que haja cri-
térios técnico-cientificos que, ainda que nio sejam capazes de eliminar, dimi-
nuam a discricionariedade do julgador, possibilitando uma fundamentacao clara,
com elementos de previsibilidade.

3. 0 DIREITO PENAL E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Na seara do controle de constitucionalidade, um questionamento habi-
tual é sobre os limites da jurisdicdo constitucional frente ao principio democra-
tico quanto as decisdes de politica criminal. Devido a separagio de fungdes, tam-
bém chamada de separacio de poderes, incumbiria ao Poder Legislativo as deci-
sdes politicas sobre as condutas a serem incriminadas e as san¢des penais corre-
latas.

Entretanto, considerada a for¢a normativa da Constituicao e a necessi-
dade de submissao de toda a legislacdo infraconstitucional as normas da Carta
Politica, hd que se reconhecer a necessidade de controle do legislador principal-
mente no caso das normas penais, considerando que o Direito Penal é o ramo
que representa a maior restrigdo possivel aos direitos fundamentais.

Como resultado da supremacia da Constitui¢do, a Teoria Constitucional
preconiza que deve haver controle do Poder Judiciario sobre as leis penais, sob a
oOtica das normas fundamentais. O Estado Democratico de Direito exige mais do
que previsao legal, devendo haver compatibilidade das leis formais com seu fun-
damento de validade, as normas constitucionais.

E necessario haver contetido de crime para que o individuo seja respon-
sabilizado criminalmente. Possui relevancia, neste ambito, o principio da Digni-
dade da Pessoa Humana, que deve servir de norte para a interpretacao de todas
as normas infraconstitucionais, notadamente as penais. Portanto, para que se
configure um delito, sdo necessarios a subsuncao formal da conduta ao tipo penal
e o conteido material de crime.

Em razao da propria natureza das sang¢des penais, referido ramo do Di-
reito é orientado pelos principios da individualizagcdo da pena, da intervencdo
minima, da estrita legalidade e da humanidade, dentre outros. Sdo principios
que, explicita ou implicitamente, emanam das normas constitucionais para lan-
¢ar luz sobre toda a normativa penal, conformando-a e limitando-a. Ainda que se
tenha tomado por base o ordenamento juridico da Republica Federativa do Bra-
sil, sdo principios frequentes em uma analise de Direito Comparado, por sua fun-
¢do de limitagdo do poder punitivo, no chamado Direito Penal liberal.

A individualiza¢do da pena, a titulo de exemplificagdo, é um principio
que veda a padronizacdo da aplicacdo das sang¢des penais, preconizando que a
resposta do Estado a violagdo das normas incriminadoras seja adequada ao caso
concreto, com consideracdo das especificidades de cada situagdo. Referida
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norma se volta ao legislador, na elaboragao das leis; ao Judiciario, na aplicacao
das penas no processo de cognicdo; e, por fim, a propria execucdo das penas,
como no caso da progressao de regime prisional.

O principio da individualiza¢do da pena se traduz na exigéncia de se res-
peitar a proporg¢do entre a conduta praticada e a pessoa do autor. Nao pode haver
uma pena padrio para todos aqueles que cometem homicidio, mas sim uma con-
sideragdo das circunstancias especificas de cada fato e uma pena individualizada
para cada agente.

A individualizacdo da pena abrange tanto a fixacdo da pena na sentenga,
dentro dos limites minimo e maximo de pena, quanto seu cumprimento (execu-
¢d0), com analise do mérito para progressdo de regime, livramento condicional,
etc. O principio deve, ainda, nortear o legislador na definicdo das sang¢des penais
para os mais variados delitos, com correlacdo entre um e outro, e das normas
penais que disciplinam a execugdo da pena. O legislador nao pode evitar que o
juiz proceda a individualizagdo da pena, tornando-a padronizada.

O principio da interven¢do minima, por sua vez, preconiza que sé se deve
criminalizar uma conduta se houver necessidade para a protegdo do bem juri-
dico. O Direito Penal sé deve atuar se os outros meios de controle social forem
insuficientes, possuindo, portanto, carater subsidiario, de ultima ratio. Isto é, o
Direito Penal s6 deve ser invocado, com a criacdo de um tipo penal, se os demais
ramos do Direito ndo forem suficientes para coibir a conduta indesejada. Ade-
mais, sé se deve utilizar uma norma penal para punir condutas que afrontem os
bens juridicos mais importantes para a sociedade, e ndo para a protecdo de qual-
quer interesse social.

Referido principio foi consagrado na Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, da Francga, de 1989: “Art. 82. A lei apenas deve estabelecer penas
estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forc¢a
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.

A titulo de observacao, cabe registrar que o alemao Winfried Hassemer
defende que se trabalhe com um Direito Penal Funcional para o combate da cri-
minalidade atual. Segundo seu ponto de vista, o Direito Penal ndo deveria ser
utilizado para a gestdo dos riscos, mas sim para as graves violagdes aos bens ju-
ridicos mais relevantes da sociedade. O autor observa que em casos como os dos
crimes ambientais, espera-se que o Direito Penal atue como sola ratio ou prima
ratio, dando uma resposta efetiva e célere para a questao.

Do principio da interven¢do minima, decorrem os principios da subsidi-
ariedade e da fragmentariedade. A subsidiariedade seria o enfoque na utilizagao
de leis penais para coibir condutas mais gravosas para a sociedade apenas se os
demais ramos do Direito, como o Civil e o Administrativo, ndo forem eficazes e
suficientes para tal objetivo.
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Segundo o principio da fragmentariedade, o Direito Penal sé deve crimi-
nalizar as condutas mais graves que sejam praticadas contra os bens juridicos
mais importantes. Possui, portanto, carater fragmentario. Se imaginarmos todos
os bens juridicos da sociedade, o campo de prote¢ido do Direito Penal representa
apenas fragmentos do todo, ou seja, sé parte dos bens juridicos sdo tutelados pe-
las normas penais incriminadoras. Ndo se deve punir, deste modo, a¢des consi-
deradas meramente imorais, por exemplo.

Pode-se, dizer, com base neste principio, que ha a exclusiva protecdo de
bens juridicos pelo Direito Penal. A selecdo dos bens juridicos mais importantes
para a sociedade, a serem tutelados pelas normas penais, deve ser feita por lei
formal, em consonincia, obviamente, com o que estabelece a Constituicdo da Re-
publica.

Ja o principio dalegalidade tem sua origem apontada na Magna Carta, da
Inglaterra, de 1.215. A época, representou a revolta da nobreza contra o Rei Jodo,
conhecido como Jodo Sem Terra. Os bardes ingleses buscavam uma garantia de
que nao seriam punidos sendo de acordo com a lei, na expressao inglesa, law of
the land, a lei local. A lei representava, entdo, uma garantia contra a tirania do
soberano.

Com o advento dos Estados Democraticos de Direito, as constitui¢des ga-
nharam grande importancia, com o reconhecimento de direitos fundamentais e
da separacdo de poderes, o que ja se analisou acima. Neste ambito, ganhou forca
o reconhecimento da legalidade como tnico meio para se limitar direitos dos ci-
dadaos, ja que a lei representa, em ultimo caso, a vontade do povo.

O principio da legalidade foi consagrado, por exemplo, no Pacto de Sao
José da Costa Rica, que é o tratado base do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, em seu artigo 92:

Artigo 92 - Ninguém poderd ser condenado por atos ou omissdes que, no momento
em que foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco poder-se-4 impor pena mais grave do que a aplicdvel no momento da
ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposi¢io
de pena mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se.

O principio dalegalidade possui contetido juridico e politico. Possui con-
teddo juridico por determinar que deve haver lei formal e anterior para que um
fato seja considerado crime, por impedir a retroatividade da lei penal mais gra-
vosa, por ndo permitir que um fato tipico seja previsto em uma portaria, etc. Pa-
ralelamente, a legalidade também possui um viés politico, por representar uma
conquista da sociedade e uma garantia do povo de que o poder sera exercido
segundo a sua vontade, a qual, na democracia representativa, se expressa justa-
mente na aprovacao de uma lei.
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Decorrem da legalidade os seguintes principios da anterioridade e da re-
serva legal. Segundo o primeiro dos subprincipios, a lei penal deve ser anterior
para incidir sobre o fato. S6 pode uma conduta ser considerada infracdo penal se
estiver prevista em uma lei formal anterior. A excecdo a este principio é a lei pe-
nal mais benéfica, que pode retroagir para beneficiar o réu.

Nos termos do outro principio corolario da legalidade, o da reserva legal,
defende-se que deve haver lei formal para a previsido de crimes e contravengoes
penais. Isto é, ndo basta haver um ato normativo que preveja a conduta e lhe co-
mine certa sanc¢do. Para o Direito Penal, é preciso que haja lei, ndo bastando um
decreto ou uma portaria.

Outro importante principio do Direito Penal, o da humanidade, preco-
niza que haja um tratamento a pessoa que nao lhe prive do minimo necessario
para que possa exercer sua capacidade de autodeterminagdo. Afasta qualquer
tratamento degradante, impondo a um individuo uma privagdo de seus direitos
maior do que aquela necessaria para os fins previstos na norma.

No caso de pena, por exemplo, ela deve ser proporcional e necessaria, nao
visando simplesmente a um tratamento cruel ou de vinganca. Veda-se, portanto, que
o legislador adote sangdes penais violadoras da dignidade da pessoa humana, atin-
gindo de forma desnecessaria a incolumidade fisico-psiquica do agente.

O breve estudo desses principios serve para demonstrar a notéria ne-
cessidade de submissdo da atividade legiferante, em matéria criminal, as normas
constitucionais, o que se demonstra uma matéria complexa, em razdo de tratar
de disciplina permeada por principios que reclamam uma interpreta¢ao minuci-
osa, de seu alto grau de abstragio e da necessidade de otimiza-los no confronto
com outras, como a questdo ja exposta da separagdo das fungdes no Estado De-
mocratico de Direito.

Por tudo que se exp0s, conclui-se que o Direito Penal possui regras pré-
prias de interpreta¢do, sendo um ramo do Direito em que as normas constituem
grave restricdo aos direitos das pessoas. O grande jurista Carlos Maximiliano, es-
tudioso da hermenéutica, consignou a respeito da interpretacdo das leis penais:

S6 o legislador, ndo o juiz, pode ampliar o catalogo de crimes inserido no C6-
digo e em leis posteriores. O Direito Criminal é, como proclamam professores
alemaes, essencialmente tipico: o Cédigo concatena tipos de transgressdes pu-
niveis; qualquer falta que ndo se enquadre em algum daqueles moldes ou tipos,
embora do mesmo aproximada, escapa ao alcance da justica repressiva.
(MAXIMILIANO, 2011).

De todo modo, o controle de constitucionalidade das normas penais pos-
sui 0o mesmo problema das leis em geral: os limites da apreciacdo sob o ponto de
vista material, de um lado, e o principio democratico e a esfera de decisdo do
legislador, do outro. A conclusdo também é pela necessidade de se reforcgar a le-
gitimidade de controle da conformidade das leis com o texto constitucional por
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meio de elementos que permitam a fundamentacao técnica e certa previsibili-
dade das decisdes.

Neste mesmo sentido, sobre essa complexidade do controle de constitu-
cionalidade sobre as normas penais, ha as precisas licdes de Carlos Bernal Pulido,
juiz da Corte Constitucional da Colémbia:

O direito penal é um dos setores do ordenamento juridico onde mais se acen-
tua esta tensdo competencial entre o legislador e a Corte. Neste terreno, a con-
trovérsia se coloca, sobretudo, em trés teses. Por uma parte, aduz-se que atri-
buir a categoria de puniveis a determinados comportamentos que se conside-
ram nocivos a vida social e fixar as san¢des que devem ser impostas no caso de
que se realizem esses comportamentos é um assunto de politica criminal,
alheio a todo tipo de certezas dedutiveis dos direitos fundamentais e que, por-
tanto, deve-se deixar nas maos dos consensos e das negocia¢cdes parlamenta-
res que se refletem na legislacdo. Do lado oposto, afirma-se que a tipificagio
penal de uma conduta implica sempre uma intervencido nos direitos funda-
mentais e que, portanto, a Corte Constitucional compete estabelecer as inter-
vengdes penais tém definitivamente o carater de restri¢des validas ou, pelo
contrario, de violagdes a tais direitos. Em outros termos, assinala-se que toda
lei penal implica uma intervencdo nos direitos fundamentais e que consequen-
temente pode ser constitucional ou inconstitucional. Por ultimo, aborda-se a
tensdo entre a legislacdo penal e os direitos fundamentais desde a perspectiva
do titular dos bens e direitos protegidos (...). (PULIDO, 2013).

O Direito Penal, portanto, representa um tema em que é muito sensivel
a questdo da jurisdicdo constitucional, dada a intrinseca relacio entre os direitos
fundamentais e o exercicio do poder punitivo estatal. Por representar o ramo
com maior interven¢ao possivel na vida do cidadao, inclusive restringindo-lhe a
liberdade e, em alguns ordenamentos juridicos, a privacdo da propria vida,
torna-se de irrefutavel necessidade a evolugdo nos estudos dos limites do con-
trole de constitucionalidade das leis penais e da carga de argumentacdo das de-
cisdes proferidas neste ambito.

4.0 POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

De inicio, cabe perscrutar a natureza juridica da proporcionalidade, com
base nos estudos do Professor Humberto Avila. O ordenamento juridico é com-
posto por normas. Ainda que de forma controversa na doutrina3, ha a divisdo das
normas em regras e principios. Sua diferenciacdo também possui muitas varia-
¢des entre os juristas, sendo que as principais delas sdo a concepgao classica (dis-
tingdo fraca) e a concepgao de Ronald Dworkin e Robert Alexy (distingdo forte).

3 Por todos, o Professor da Universidade de S3o Paulo e da Universidade Federal de Minas Gerais, José
Afonso da Silva, defende ndo haver na doutrina uma conceituagdo precisa de normas e regras, a ensejar a
compreensao das tltimas como espécies das primeiras. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Consti-
tucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. Pag. 92.
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A concepgao classica define os principios como as normas com elevado
grau de abstragdo e generalidade, de modo que o jurista possui um alto grau de
subjetividade ao aplica-la. Sdo considerados alicerces, vigas-mestras ou valores
do ordenamento juridico. As regras, nesta distincdo denominada de fraca, seriam
as normas com pouco ou nenhum grau de abstracido e generalidade. Na sua apli-
cacdo, restaria pouca ou nenhuma influéncia de subjetividade ao intérprete.

A diferenca entre principios e regras, na distin¢ado fraca, portanto, se re-
feriria ao grau de abstracdo e generalidade, bem como ao campo de subjetividade
reservada para o aplicador da norma.

Na distingéo forte, utilizada por Ronald Dworkin e Robert Alexy, os prin-
cipios sdo aplicados mediante ponderagdo. Assim, incidindo mais de um princi-
pio no caso concreto, deve haver a ponderacio entre eles para se analisar qual
deles vai incidir de forma prevalente na situagdo. Os principios possuem graus
de otimizacdo, isto é, podem ser realizados em varios graus. O conflito ocorre
apenas no plano concreto, quando é necessario analisar um caso e verificar a
aplicacdo das normas sobre ele.

As regras, por sua vez, estabelecem aquilo que é obrigatério, permitido
ou proibido. Sua aplicacdo se dd mediante subsuncio, isto é, como o encaixe do
fato a norma. Ou o fato se amolda a norma ou nédo se amolda. Nao ha meio termo
nem ponderacdo. Ndo ha graus de incidéncia da norma. E uma questio de tudo
ou nada - all or nothing. O conflito ocorre no plano abstrato, bastando a compa-
racdo de uma norma e outra. Assim, sem analise de nenhum caso concreto, de-
cide-se se uma norma revoga a outra, segundo o critério cronolégico (a norma
posterior revoga a anterior), por exemplo.

Diferenciam-se principios e normas pelo plano do conflito, que é abs-
trato, no caso dos principios, e concreto, no caso das regras. Ademais, o principio
comporta diferentes graus de realizacdo ou otimizacdo, enquanto as regras
atuam conforme o adagio do “tudo ou nada”, ou se aplicam ao caso ou nio se
aplicam. Ademais, regras sdo as normas que estabelecem o que é obrigatorio,
permitido ou proibido, com aplicagdo mediante subsuncgao.

H4, ainda, uma terceira diferenciagio entre principios e regras, feita pelo
préprio Avila, proposta apés a critica feita por ele as distingdes forte e fraca. O
eminente jurista elabora uma distingdo entre as espécies de normas com base
em seu dever imediato, seu dever mediato, sua justificacdo e sua pretensao de
decidibilidade.

Segundo sua concepgdo, os principios possuem como dever imediato a
promogdo de um estado ideal de coisas, enquanto o dever mediato seria a adogdo
da conduta necessaria para a promogao do estado ideal almejado. A justificacdo
para sua aplicacdo seria a correlacdo entre os efeitos da conduta praticada e o
estado ideal de coisas que a norma tem por finalidade.
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Sobre sua pretensao de decidibilidade, ou seja, o modo como contribuem
para a tomada de decisdes, os principios teriam as caracteristicas de concorrén-
cia e parcialidade. Isto é, sdo concorrentes e parciais porque nio possuem a pre-
tensdo de gerar uma solugdo especifica e determinada, mas de auxiliar a tomada
de decisdo, compondo, ao lado de outros principios e regras, a carga de argumen-
tacdo para determinada decisao.

A seu turno, as regras ensejariam o dever imediato de adogdo da conduta
nelas descrita ou por elas prescrita. O dever mediato seria a observancia da fideli-
dade devida aos principios superiores, que, como visto, manifestam um escopo de
alcance de um estado ideal de coisas. Quanto a justificacdo que exigem, as regras re-
quereriam a correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito do fato, ou seja,
a subsuncdo do conceito dado a hipdtese fatica e aquele extraido da propria regra.

As regras, no tocante a pretensdo de decidibilidade, teriam os atributos de
exclusividade e abrangéncia. Sao exclusivas ou decisivas e abarcantes, pois possuem
a pretensio de fornecer todos os aspectos necessarios para a tomada de uma deci-
sdo, de modo a gerar a solugdo especifica para o caso. A regra bastaria, assim, como
carga argumentativa de determinado julgado, por ser sua pretensao a de fornecer os
elementos que abrangem todas as nuances da situacio fatica.

Ap6s contribuir com sua diferenciacdo entre principios e regras, o pro-
fessor Humberto Avila defende, ainda, a existéncia de elementos de outra natu-
reza, a que denomina de postulados. Seriam eles condi¢des essenciais para a in-
terpretagdo de qualquer objeto de cultura, dividindo-se em hermenéuticos e apli-
cativos. Os postulados hermenéuticos serviriam para a compreensao do Direito
de forma geral, enquanto os de aplica¢do se voltariam a fornecer a estrutura para
sua aplicagdo pratica.

Os postulados seriam, na concepgdo de referido jurista brasileiro, meta-
normas, ou seja, normas que incidem sobre a aplicagdo de outras normas. Si-
tuam-se em outro nivel das demais normas, e, no caso dos postulados de aplica-
¢do, determinam do seu plano a forma com que as demais normas devem ser
aplicadas.

Enquanto os postulados determinam a forma da aplicagdo das demais
normas, estas ultimas sdo o objeto de aplicagdo. As regras e principios dirigem-
se aos poderes estatais e aos seus destinatarios, ja os postulados se destinam di-
retamente aquele que aplica e interpreta a norma. As normas e principios sdo
considerados entre si na sua aplicacao, seja pelo afastamento de uma norma em
relacdo a outra, seja pela ponderagdo de principios. Os postulados determinam o
modo de aplicagdo das regras e principios, sem que haja necessario conflito com
outros elementos.

Apoés enfatizar que os postulados ndo se enquadram como principios
nem como regras, assim conclui o professor Humberto Avila sobre os postulados:
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Seja qual for a denominacao preferida, os postulados funcionam de forma di-
ferente relativamente a outras normas do ordenamento juridico. Esta razio é
suficiente para trata-los de forma separada. Sua fungio e seu contetido serdo
melhor evidenciados. Embora a sua denominagdo seja secundaria, a exigéncia
cientifica de compatibilidade sintatica ndo abona a sua identificagio como
principio, se o autor define principios como normas imediatamente finalisti-
cas, como normas de otimizag¢do a serem realizadas em varios graus segundo
as possibilidades faticas e normativas ou como normas fundamentais como
elevado grau de abstragao e generalidade. Nessas hipoteses, o problema nao é
de nomenclatura, é de inconsisténcia cientifica. Especialmente porque os pos-
tulados ndo sdo normas imediatamente finalisticas, mas metddicas; nao sdo
normas realizaveis em varios graus, mas estruturam a aplica¢do de outras nor-
mas com rigida racionalidade, e ndo sdo normas com elevado grau de abstra-
¢do e generalidade, mas normas que fornecem critérios bastante precisos para
aplicagio do Direito (AVILA, 2014).

Ao final, o professor define a proporcionalidade como postulado norma-
tivo especifico, isto é, uma metanorma que se constitui de um dever estrutural,
estabelecendo a vinculagdo entre elementos e trazendo uma relagdo entre eles.
Especifico por depender da existéncia de determinados critérios, como a pressu-
posta relagdo entre um meio e um fim.

A corroborar tal posicdo, ha a licdo do professor e ex-ministro da Su-
prema Corte Brasileira, Eros Roberto Grau, o qual também defende que a pro-
porcionalidade, assim como a razoabilidade, ndo constitui principio nem regra.
Para ele, cuida-se de pautas normativas de aplicacdo do direito, ndo servindo
para a fase inicial da aplicagdo e interpretacdo do direito, em que ocorre a pro-
dugio das normas juridicas gerais (GRAU, 2016).

A proporcionalidade, tomada aqui como postulado, representa um im-
portante critério a orientar o julgador na aplicagdo das normas ao caso concreto.
Possui a vantagem de propiciar alguns elementos de maior concretude e previ-
sibilidade, ainda que, como veremos, nio tenha o mister nem o potencial de eli-
minar a subjetividade do julgador, que é parte inafastavel da ciéncia juridica.

Por proporcionalidade entende-se a necessidade de que todo ato estatal
se mostre efetivamente imprescindivel e adequado, ao causar alguma interven-
¢do nos direitos dos cidaddos. Ademais, deve ser adequado para o fim que se pro-
poe, deve visar a um fim legitimo e, além disso, deve haver uma proporcao, ou
um balanceamento, entre os fins e os meios.

Por vezes, referido postulado é conceituado como principio, além de ser
considerado como equivalente a razoabilidade. E o caso dos ensinamentos do ju-
rista Inocéncio Martires Coelho, que trata do tema nos seguintes termos:

Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restri¢des de direitos -
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessao
de poderes, privilégios ou beneficios - o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, em esséncia, consubstancia um pauta de natureza axiolégica
que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
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moderacio, justa medida, proibi¢do de excesso, direito justo e valores afins;
precede e condiciona a positivacdo juridica, inclusive a de nivel constitucional;
e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretagdo
para todo o ordenamento juridico (MENDES ET AL., 2009).

Cuida-se de conceituacdo ampla e genérica, em que a proporcionalidade
aparece como valor e vetor de interpretagio, abarcando varias ideias, mas sem
muito conteido delimitado. A se utilizar a definicdo do ilustre professor brasi-
leiro, a proporcionalidade teria muito significado a ponto de, ao final, ndo signi-
ficar muita coisa. Apesar da aparente contradi¢do, o que se quer dizer é que a
falta de delimitacdo do contetido torna o conceito muito genérico, sem contetido
certo a lhe dar efetiva aplicabilidade.

O jurista Paulo Bonavides, por sua vez, defende que a proporcionalidade
é um principio, dizendo que seu sentido foi exposto, em suas origens, pelo jurista
Pierre Muller em um evento em Zurique em 1978 (BONAVIDES, 2002). Em um
sentido amplo, a proporcionalidade seria a regra fundamental a guiar os que
exercem o poder. JA& em uma acepc¢do estrita, seria a relacdo adequada entre
meios e fins, possibilitando o controle de eventual excesso.

Prosseguindo o autor, com base na obra do francés Xavier Philippe, des-
taca que a proporcionalidade pode ser resumida na seguinte maxima: “de dois
males, faz-se mister escolher o menor”. Por isso, a necessidade, como subprinci-
pio ou conteudo proporcional da proporcionalidade, ndo questionaria a escolha
feita, mas o meio empregado, que deve sofrer uma dosagem em relacdo ao fim
pretendido.

Pode-se apontar como elementos da proporcionalidade a necessidade, a
adequacio, a legitimidade dos meios, a legitimidade dos fins e a proporcionali-
dade em sentido estrito, correspondente na comparac¢do entre os meios e fins
para cotejamento entre si. A conceituagdo da proporcionalidade em tais termos
delimita seu contetido e lhe torna mais concreta, com teor apto a ensejar a sua
aplicagao.

Vale dizer, ainda, que alguns doutrinadores resumem referidos elemen-
tos em trés: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
£ o caso do professor Carlos Bernal Polido, que, ao tratar do tema na sua obra “O
Direito dos Direitos”, ensina magistralmente:

- Adequagio: segundo este subprincipio, toda intervencdo nos direitos funda-
mentais deve ser idonea para contribuir e alcangar um fim constitucional-
mente legitimo.

- Necessidade: segundo este subprincipio, toda intervengdo nos direitos fun-
damentais deve ser realizada por meio da medida mais favoravel para o direito
restringido dentre todas as medidas que se revistam da mesma idoneidade ou
adequacdo para alcangar o objetivo perseguido.

-Proporcionalidade em sentido estrito: segundo este subprincipio, aimportan-
cia do objetivo perseguido pela intervencdo no direito fundamental deve estar
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em uma relagdo adequada com o significado do direito objeto de interferéncia.
Noutras palavras, as vantagens obtidas mediante a intervencao no direito fun-
damental devem compensar os sacrificios que ela implique para o seu titular
ou para a sociedade em geral. (PULIDO, 2013).

A estruturacdo da proporcionalidade possibilita sua utilizacdo como
postulado, nos termos acima expostos, em que se situa no sobrenivel da aplica-
¢do, orientando a forma de se interpretar as normas e os principios. Com a sua
segmentacdo em subelementos, fica mais nitida sua fun¢do de metanorma, de
modo a justificar a aplicagdo das normas no ordenamento juridico.

Neste ponto, é interessante recorrer mais uma vez as brilhantes licdes
do professor e advogado Humberto Avila:

0 postulado da proporcionalidade nao se confunde com a ideia de proporg¢ao
em suas mais variadas manifestacoes. Ele se aplica apenas a situa¢des em que
ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerni-
veis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequacgdo (o meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim,
ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e
o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promo-
¢do do fim correspondem as desvantagens adotadas pela ado¢do do meio?).
(AVILA, 2014).

Ademais, a proporcionalidade possui outra faceta. Se alguma norma
constitucional determina a prote¢do de um bem juridico, referido critério orienta
que ndo se deve ultrapassar nenhum dos limites, nem o da completa desprotecao,
nem a prote¢do exacerbada, com coer¢ido desarrazoada ou além da medida ne-
cessaria para a sua protecgao.

Referidos limites podem ser traduzidos na proibicdo da protecdo defici-
ente, de um lado, e na vedagdo do excesso, de outro. O bem juridico tutelado pela
Constitui¢do ndo pode ficar sem protegido pelos poderes constituidos, sob pena
de o comando constitucional ser desatendido. Assim, pode ser necessaria a edi-
¢do de lei prevendo sangdes para as lesdes ou ameacas de lesdes voltadas ao re-
ferido bem, considerado de relevante valor na Lei Fundamental.

Por outro lado, as sangdes ndo podem ser excessivas, transcendendo o
que seria necessario para a adequada prote¢do do bem juridico. A norma consti-
tucional também nao sera corretamente cumprida se as medidas para protecao
do bem juridico consistirem em graves e excessivas restri¢cdes aos direitos dos
individuos, mormente porque, em tal caso, provoca limitagdo a outro bem juri-
dico, a liberdade.

No Estado Democratico de Direito, a liberdade é um valor central, por se
referir a esfera da vida do individuo que esta fora das restri¢des impostas pelo
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Estado. Em uma concep¢do hobbesiana, seria a esfera de liberdade mantida com
o individuo apds a submissio a limita¢es para o convivio em sociedade.

Por conseguinte, expressa ou ndo no texto constitucional, ha uma esfera
de liberdade do individuo a ser preservada, sendo que somente com proporcio-
nalidade se pode aceitar uma medida que implique em sua restricdo. O Estado
ndo pode agir de forma desmensurada para restringir os direitos dos individuos,
retirando-lhes a liberdade sem fundamento, ou seja, sem que haja necessidade e
que a medida seja adequada ao fim que se destina, devendo haver ponderagdo
entre ambos.

5.A PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PENAIS

A supremacia da Constituicdo determina a submissao de todo o ordena-
mento juridico aos seus comandos, servindo de seu fundamento de validade e
norteando toda a sua aplicagdo. As normas penais se incluem, por ébvio, no con-
trole de constitucionalidade, devendo observar as disposi¢cdes sobre a sua elabo-
racio, sob o aspecto formal, além de apresentar contetido compativel com as nor-
mas constitucionais, em um plano material.

Neste ambito, o controle das disposi¢cdes sobre o direito penal alcanca
os preceitos primario - com a previsao do tipo penal - e secundario - com a pre-
visdo das sang¢des das normas incriminadoras. E necessario que as leis penas in-
criminadoras obedegam aos preceitos constitucionais quanto ao processo legis-
lativo, quanto ao conteddo dos tipos penais e, por fim, quanto as sang¢des que
preveem.

A proporcionalidade é um importante elemento a ser utilizado para con-
trole da atividade legislativa. Isto porque, ao se incriminar uma conduta, o legis-
lador deve contrapor sempre, de um lado, a almejada prote¢do de um determi-
nado bem juridico e, de outro, a restricdo a um direito fundamental, ou, de forma
mais especifica, a liberdade dos cidaddos em geral.

Isto porque toda incriminacdo de condutas implica diminuir o espectro
de liberdade do povo, ao ponto em que determinadas agées ou omissdes passam
a ensejar a aplicacdo de certa sangdo de natureza criminal. Logo, a esfera de li-
berdade passa a ser sensivelmente diminuida e restringida em nome da protegao
dos bens juridicos mais importantes para a sociedade, nos termos do que preco-
niza o principio da fragmentariedade.

O préprio principio da interven¢do minima, que determina a menor inge-
réncia possivel do Direito Penal na vida dos individuos, tém como corolarios a proé-
pria fragmentariedade e a subsidiariedade. Ou seja, o Direito Penal deve tutelar ape-
nas os bens juridicos mais relevantes para a sociedade, com uma selegio feita a partir
de sua fungio ético-social, conforme defendido por Hans Welzel. Ademais, deve ser
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tratado como a ultima ratio, de modo que, se a tutela por outro ramo do Direito for
suficiente para coibir a conduta indesejada, nio se deve utilizar uma lei penal incri-
minadora, que se reserva para os casos de efetiva necessidade.

Esses pressupostos apenas reforcam a necessidade de que a atividade
do legislador, na seara criminal, seja passivel de controle. Um Estado Democra-
tico de Direito nao pode permitir que a maioria dos congressistas escolha punir,
ao seu alvedrio, quaisquer condutas, nem que se lhe atribuam san¢des extrema-
mente graves, sob pena de se considerar que a Constituicdo nao vincula e orienta
o Direito Penal.

0 postulado da proporcionalidade consiste em um instrumento de limi-
tacdo da acgdo estatal, com base nos critérios da necessidade e da adequacio, pon-
derando-se os meios utilizados e os fins pretendidos. No Direito Penal, a criagao,
pelo legislador, de tipos penais, deve atender a uma vantagem social relevante
(relacdo de custo-beneficio). Ademais, as penas devem guardar a devida propor-
¢do quanto aos atos a que visam punir e a importancia do bem juridico tutelado.

A necessidade de vinculagao do legislador as regras e principios consti-
tucionais permitem que o Direito Penal seja condizente com seus principios dou-
trinarios, devendo ser a ultima ratio e obedecer a interven¢do minima. O postu-
lado da proporcionalidade, neste Ambito, representa importante instrumento a
ser utilizado no controle de constitucionalidade, limitando a atuag¢io do legisla-
dor criminal.

O jurista brasileiro Bonavides defende, com base na obra de Pierre Miil-
ler, que a proporcionalidade implica na obrigacdo de se utilizar dos meios ade-
quados e, por outro lado, na vedacido de uso dos meios desproporcionados. Deste
modo, langando mao dos ensinamentos de Klaus Stern, afirma haver inconstitu-
cionalidade quando a medida é excessiva, injustificavel, ou seja, quando ela ndo
se encaixa na moldura da proporcionalidade.

Prosseguindo, o autor defende que a proporcionalidade, com raizes tra-
dicionais no Direito Administrativo, causou uma revolugdo no Direito Constitu-
cional, no periodo da constitucionalidade, ou seja, aquele em que o centro de gra-
vidade do ordenamento juridico passou a se compor dos direitos fundamentais.
Com isso, a proporcionalidade seria, na visdo de Bonavides, um principio geral
de direito. E o que conclui, com énfase no relevante papel da proporcionalidade
e mencionando as ideias de Ernesto Pedraz Penalva:

Alias, o controle de proporcionalidade é de natureza mesma do controle de
constitucionalidade. A revolugdo constitucional que deu origem ao segundo
Estado de Direito principiou a partir do momento em que as declaragdes de
direitos, ao invés de ‘declaragodes politico-filoséficas’, se tornaram ‘atos de le-
gislagdo vinculantes’, conforme demonstra um notavel constitucionalista es-
panhol - atos, portanto, plenos de juridicidade. (BONAVIDES, 2002).
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Em analise anterior, ja vimos que a posi¢io do professor Humberto Avila
é a de que a proporcionalidade é um postulado, por ser uma metanorma, situada
em um plano diferente das regras e principios. Isto porque sua fungio é justa-
mente a de aplicacdo de referidas normas, orientando o intérprete a analisar de-
terminado caso concreto, inclusive de eventual conflito entre principios.

A proporcionalidade, também como visto acima, tem importante papel
no caso dos principios, porque esses, numa concep¢ao extraida da obra de Dwor-
kin e Alexy, podem ser otimizados em graus diferentes. Sua otimizacdo, em de-
terminado caso, serd analisada por meio da ponderagdo, sendo que a necessi-
dade, a adequagdo e a proporcionalidade em sentido estrito se mostram impor-
tantes instrumentos de interpretacao.

Arelevancia da proporcionalidade se potencializa no caso do Direito Pe-
nal, que possui importantes principios que o orientam e limitam o direito de pu-
nir do Estado, possibilitando o controle das normas penais. H3, dentre outros, os
principios da legalidade, da humanidade, da intervencdo minima e da individua-
lizacdo da pena, que trazem uma importante contencdo do que o legislador pode
prever em matéria criminal.

Ha, portanto, um elemento especifico na interpretacio e aplicagio na
area criminal, que é justamente o maior potencial de intervengio nos direitos
fundamentais que as leis penais incriminadoras possuem. Por isso, a proporcio-
nalidade tem um valor primordial para o controle das normas penais em relacdo
a Constituicao, considerando o respeito aos direitos fundamentais e a incidéncia
dos principios nela insculpidos.

Deste modo, a jurisdi¢do constitucional, no que se refere as leis penais,
deve exercer um controle do ius puniendi, de modo que a Constitui¢do seja ob-
servada quanto as deliberagdes legislativas e, especialmente, o crescimento do
ambito de proibigao criminal, com a imposi¢do de san¢des cada vez mais rigidas.
A Constitui¢do deve ser o limite do legislador, a medida do poder punitivo, e
nunca o contrario.

Nestes termos, pode-se formular algumas hipéteses de aplica¢ido da pro-
porcionalidade, na jurisdicdo constitucional, para exame das leis penais e da sua
conformidade com as normas constitucionais. A pretensdo nao é esgotar as for-
mas de controle de constitucionalidade da legislagdo criminal, mas de demons-
trar alguns exemplos de seu cabimento.

Vale lembrar que, para afastar o poder desmedido na jurisdigdo consti-
tucional, é preciso que a carga argumentativa da decisdo comporte critérios mais
objetivos, ainda que, obviamente, a subjetividade seja atributo inafastavel da ci-
éncia juridica. Além disso, é preciso que haja certa previsibilidade nas decisdes,
com apontamento de fundamentos técnicos e baseados em elementos de convic-
¢do que sejam reproduziveis.
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A proporcionalidade, com seus elementos de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, representa um importante critério de téc-
nica juridica, de previsibilidade e de preenchimento da carga argumentativa que
pode demonstrar a necessidade de garantir a supremacia da Constitui¢do,
mesmo que se contrarie a decisdo do parlamento sobre um tépico controverso.

Analisaremos, entdo, algumas situagées em que a proporcionalidade
pode demonstrar, de forma técnica, a necessidade de controle da opg¢do legisla-
tiva, ante os mandamentos constitucionais e a ilacdo dos principios que infor-
mam o Direito Penal, expressos ou implicitos no texto constitucionais:

5.1 - Tipos penais de gravidade diversa com a mesma sanc¢do penal

Um dos casos de violagdo da proporcionalidade pelo legislador é o de
inserir tipos penais de gravidade diversa com a mesma san¢do penal. A gravidade
no direito penal, que pode envolver tanto o desvalor da conduta quanto o desva-
lor do resultado, realmente ndo é uma questio simples para equiparacio entre
infragdes penais diversas.

E o que preleciona o penalista brasileiro Cezar Roberto Bitencourt:

Na verdade, o ordenamento juridico valora os dois aspectos: de um lado, o des-
valor da acdo, digamos, com uma fungdo seletiva, destacando determinadas
condutas como intolerdveis para o Direito Penal, e, de outro lado, os desvalor
do resultado que torna relevante para o Direito Penal aquelas a¢des que pro-
duzem lesdes aos bens juridicos tutelados. Em realidade, o injusto penal so-
mente estara plenamente constituido quanto ao desvalor da a¢do acrescentar-
se o desvalor do resultado. (BITENCOURT, 2006).

Entretanto, a dificuldade acima apontada nao se apresenta um 6bice in-
contornavel, mormente nos casos em que o bem juridico tutelado é o mesmo ou
que ha relagdo umbilical entre os bens juridicos salvaguardados pela norma pe-
nal. Deste modo, se um tipo penal representa, em relacdo a outro, uma violagdo
maior do bem juridico, o que inclusive torna uma infragido penal subsidiaria em
relacdo a outra, fica evidente a comparagdo entre ambas as normas penais incri-
minadoras.

Nao se mostra proporcional, a priori, a sang¢do igual para diversos graus
de violacdo do bem juridico, como seria o caso da exposi¢do da saude de alguém
a perigo, de um crime de lesdo corporal e, por fim, de um homicidio. Em se tra-
tando de uma escala crescente de vulneragio da incolumidade fisica da pessoa,
chegando a vulneragdo da prépria vida, as sangdes penais devem acompanhar
essa forma crescente de condutas indesejadas pela sociedade.

Caso as violagdes, ao bem juridico, de diversos graus recebam a mesma
resposta do poder punitivo, ndo havera correta prote¢ido do bem juridico. Ora, se
a sangdo penal por uma violagio leve ao bem juridico importa na mesma sangdo
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penal que uma violacdo mais grave, a pena perde sua funcao de coibir aquele
comportamento. Ficaria indiferente, para aquele que resolve violar a norma pe-
nal, causar uma violagdo maior ou menor ao bem juridico, de forma inicial, con-
siderando que a pena abstratamente cominada pelo legislador é a mesma para
os dois casos.

Vulnera-se, portanto, a proporcionalidade quando se prevé, na lei formal
incriminadora, uma sancdo penal indistinguivel para delitos diversos, caso eles
representem violacdes de diferentes intensidades ao mesmo bem juridico ou de
forma a que bens juridicos de diferente valor seja ameacado ou sofra dano em
idéntico grau. Seria o caso da supressdo da vida e a do patrimdnio receberem a
mesma resposta do poder punitivo, embora os bens, violados em igual grau (eli-
minagao), tenham valores diversos.

Tem-se, portanto, uma limitacdo ao legislador que decorre dos princi-
pios constitucionais, como o da interven¢io minima e da liberdade, que infor-
mam o Direito Penal e lhe dio o contetido. Ademais, tal restricdo envolve os pro-
prios direitos fundamentais, que reclamam prote¢do do Estado, com a criminali-
zacdo das condutas que vulneram os bens juridicos mais relevantes para a soci-
edade, de modo a coibir as condutas perniciosas ao meio social.

A aplicacdo da san¢ao penal uniforme para diversos graus de violacdo do
bem juridico vulnera a fun¢ao da pena em qualquer de suas concepg¢des. Isto por-
que aretribuicdo, na visdo mais absoluta da pena, deve corresponder ao mal cau-
sado. Do ponto de vista da prevencdo, ndo se pode prevenir uma vulneracdo
maior ao bem juridico quando, se ocorrida a vulnera¢ao menor, o sujeito ja esti-
ver submetido as mesmas sangdes.

Entretanto, mesmo que o bem juridico tutelado ndo seja o mesmo, é pos-
sivel fazer uma andlise comparativa. Ainda que os parametros e balizas sejam
menos precisos, isso ndo impede o enfrentamento de casos em que a distor¢ao
nio seja da zona cinzenta ou dibia em que se pode argumentar por gravidade
igual ou diversa. Ha os casos em que a tutela de um bem juridico mais importante,
como a vida e a liberdade, que sdo pressupostos dos demais, mostra-se mais dé-
bil que a tutela de interesses outros, o que pode decorrer, inclusive, de influéncia
de setores econdmicos importantes sobre os parlamentares.

Deste modo, ndo parece razoavel que a venda de produtos cosméticos,
como um creme para rejuvenescimento da pele, sem a indica¢do de procedéncia,
independentemente de eventual efeito nocivo, receba uma sanc¢do penal mais
grave que a do tréfico ilicito de entorpecentes*. Tutela-se a saude publica, mas
com diferentes niveis de sua violagao.

4No Brasil, ¢ o caso do crime previsto no artigo 273, § 1°-B, V, do Cédigo Penal, envolvendo, por exemplo,
a conduta de expor a venda cosméticos ou saneantes de procedéncia ignorada, com sangdo penal de 10 a 15
anos de reclusdo, além de multa. O trafico ilicito de entorpecentes, previsto no artigo 33, caput, da Lei
11.343/2006, tem como preceito secundario a pena de reclusdo, de 5 a 15 anos, e multa. Por isso, o Superior
Tribunal de Justica, por meio de sua Corte Especial, ao julgar o agravo de instrumento no habeas corpus
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De igual modo, também viola a proporcionalidade que referido delito, de
venda de produtos cosméticos sem indicagido de procedéncia, tenha pena minima
maior que a do homicidio simples®, que é também um crime doloso, cuja previsio
tutela a vida, o direito fundamental do qual dependem todos os outros. Ainda que
ndo se trate de condutas que representem violacdes em graus diversos ao mesmo
bem juridico, a violagdo de bens juridicos de valores diversos demonstra essa
violagdo. Vale argumentar, ainda, que a venda dos produtos nado representa uma
violagdo grave da satude publica, por se tratar de crime de perigo, com potencial
dano, e ndo efetivo, ao passo que o homicidio consumado implica na destrui¢do
da vida, com violagdo gravissima ao bem juridico tutelado.

Sob uma argumentacgio analitica, a necessidade nio justifica que uma vi-
olacdo maior ao mesmo bem juridico receba a mesma san¢io, assim como nao
compactua com a mesma resposta penal para violagdo em mesmo grau de bens
juridicos de diferente valoracdo. Se é necessario que haja uma sancdo penal de-
terminada para a violacdo grave do bem juridico, ndo se pode argumentar que
ela é necessaria de igual modo para um dano leve ao mesmo bem juridico. Ora,
se uma sang¢do penal mais grave é necessaria para a violagdo mais danosa ao bem
juridico, ela ndo pode ser, em igual grau, justificavel para uma violagdo bem mais
leve. No campo da necessidade, admita-se, a argumentacdo é menos contun-
dente.

Utilizando mais um subelemento da proporcionalidade, a argumentagio
de torna mais clara. Pode-se apontar, assim, que ndo é adequada uma pena gra-
vissima para uma violacao leve, nem uma pena demasiadamente leve para uma
violagdo grave ao bem juridico tutelado. A resposta do Estado nio se adequaria
aquilo que se busca coibir ou retribuir, conforme a visdo que se adote sobre a
funcdo da pena, o que a tornaria desproporcional.

Entretanto, é a proporcionalidade em sentido estrito que demonstra de
forma mais aparente o fundamento de controle de constitucionalidade sobre
uma lei que tenha penas idénticas para violagdes de graus diversos do mesmo
bem juridico. Isto porque, ao se comparar o meio utilizado para se atingir a fina-
lidade de tutela do bem juridico em grau leve, por exemplo, com o meio utilizado
com o escopo de se coibir a violagdo do bem juridico em um nivel grave, nota-se

239.363/PR, da relatoria do Min. Sebastido Reis Junior, decidiu pela inconstitucionalidade da primeira
norma no que se refere a san¢ao penal cominada pelo legislador, cabendo ressaltar as seguintes razdes: “A
auséncia de relevancia penal da conduta, a despropor¢ao da pena em ponderagdo com o dano ou perigo de
dano a satde publica decorrente da acdo e a inexisténcia de consequéncia calamitosa do agir convergem
para que se conclua pela falta de razoabilidade da pena prevista na lei. A restri¢do da liberdade individual
ndo pode ser excessiva, mas compativel e proporcional a ofensa causada pelo comportamento humano cri-
minoso”.

3 No Brasil, 0 homicidio simples, previsto no caput do artigo 121 do Codigo Penal, prevé a pena de reclusio
de seis a vinte anos. Portanto, a pena minima ¢ menor que a do crime de venda de cosmético de procedéncia
ignorada. Vale ressaltar que a pena minima, da qual a maioria dos julgadores parte para a dosimetria da
pena, tem uma importancia pratica maior que a maxima prevista pelo legislador, que dificilmente ¢ atingida
na pratica.
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uma distorgio inaceitavel. Um dos meios ndo pode ser aceitavel, ja que buscam
objetivos diversos com a restri¢ao igual dos direitos fundamentais.

Igual raciocinio é valido na comparacdo entre normas penais que pre-
veem igual san¢do para violagdo de bem juridico de valor diversos. Se um crime
com a supressao do patrimonio merece uma pena de 5 a 12 anos de privacao de
liberdade, por exemplo, a supressao da vida ndo pode ter a mesma pena, a nao
ser que admitamos que o patrimonio tenha o mesmo valor que a vida. Seria o
mesmo que aceitar o sacrificio da vida de um terceiro inocente para a salva-
guarda do patrimoénio de alguém, em alegacdo de estado de necessidade.

Com o fim de protecdo de bens juridicos de diferente valor, em igual
grau, por exemplo, ndo ha como se defender a propor¢do do meio em ambos os
casos, tanto de protecido do bem juridico de menor relevancia como aquele que
deveria ter a primazia. Também se pode concluir que a resposta penal igual, para
violacdo diversa de bens juridicos de valor diverso ndo se apresenta compativel
com a ordem constitucional, se a violacdo do bem juridico de menor valor é mais
leve que a violagdo coibida em relagdo ao bem de maior valor. Neste caso, a ana-
lise de proporcdo entre meios e fins, nos dois casos, seria conflitante ente si, por
pretender que algo mais indesejado pela sociedade possa ser coibido de igual
forma com uma transgressao de grau muito menos significativo.

Portanto, uma das formas de o legislador desatender a proporcionali-
dade como importante postulado a orientar a influéncia direta das normas cons-
titucionais no Direito Penal, especialmente dos direitos fundamentais, é a comi-
nacdo de san¢do equivalente para tipos penais de gravidade diversa. Se verifi-
cada essa situagcdo em uma lei penal, é necessario que haja o seu controle de cons-
titucionalidade, seja com adequacdo da pena por analogia, que seria in bonam
partem, isto é, a favor do réu, ou com a determinag¢do de uma pena adequada para
determinada infragdo penal, ao se analisar um caso concreto.

5.2 - Tipos penais de igual gravidade com san¢des penais diversas

Outra situagao a ser analisada é aquela de tipos penais com igual gravidade,
mas com sang¢oes penais diversas. Imaginemos que bens juridicos iguais, violados no
mesmo grau, sejam apenados de forma diferenciada. A situagdo seria de mais dificil
ocorréncia, mas de todo modo possivel e, portanto, de interesse cientifico.

Pode-se imaginar que o roubo com violéncia antes da subtragao e aquele
com violéncia praticada apds a subtracdo recebam tratamento totalmente di-
verso, com sang¢des totalmente dispares. A violagido aos bens juridicos tutelados
ocorreu em igual grau, sendo que, inclusive, o que se busca proteger com a norma
é a mesma coisa, a incolumidade fisico-psiquica, atingida com a violéncia, e o pa-
triménio, violado com a subtracio.

A proporcionalidade, mais uma vez, pode servir de orientagdo e parame-
tro seguro para demonstrar que a argumentacgdo, neste caso, ndo é desprovida
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de técnica e de devida base de fundamentagao, além de apresentar o festejado
atributo da minima previsibilidade. A analise deve perpassar os elementos da
necessidade, da adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito. Deixa-se
de falar em legitimidade dos fins e dos meios, pois, nesta concep¢cdo comparativa,
ja se parte do pressuposto que a criminalizacdo do roubo é meio legitimo para
coibir a conduta, bem como que a finalidade, de se salvaguardar a incolumidade
fisico-psiquica e a o patrimonio das pessoas, possui raizes na prépria protecdo
dos direitos fundamentais e, de forma mais aprofundada, dos proéprios direitos
humanos, tal como concebidos no Direito Internacional.

Quanto a necessidade, a sangio penal pode se mostrar um meio de que nio
se pode prescindir para coibir um comportamento reprovavel como a subtragio do
patriménio de alguém mediante violéncia ou grave ameaga, por exemplo. Na ade-
quacio, a san¢do determinada pelo legislador pode nio implicar, a priori, na rejeicao
da sua aplicacdo, porque, em analise isolada, os dois crimes diversos podem funda-
mentar, sem o procedimento comparativo, a pena abstratamente cominada em lei.

Entretanto, os tipos penais de igual gravidade com san¢des diversas ndo
passam pelo exame da proporcionalidade em sentido estrito, quando as analises
de cada um sao comparadas. Ora, se o tipo penal A tem a san¢do X, com gravidade
igual a do tipo penal B, com sangio Y, a comparacdo mostra a falta de razoabili-
dade, ou, de forma mais nitida, de proporcionalidade.

Isto porque o fim de tutelar determinado bem juridico, coibindo uma con-
duta de certa gravidade, pode tonar a pena necessaria e adequada. Ocorre que, em
andlise em que um tipo penal é tido como paradigma do outro, nao se pode verificar
a proporcionalidade em sentido nos dois casos, quando confrontados.

Por isso, a proporcionalidade veda a imposi¢ao de san¢des penais dispa-
res para infracdes penais de igual gravidade. Ndo ha justificativa para a resposta
penal diferenciada para a conduta de igual desvalor social, razdo pela qual ndo
passam pelo filtro da proporcionalidade, quando analisados cada um dos seus
elementos em relagdo a cada um dos crimes, paralelamente. A decisdo de con-
trole de constitucionalidade pode determinar a redu¢do da pena do tipo penal de
menor gravidade, em razdo dos principios constitucionais que iluminam o Di-
reito Penal. Se for em caso concreto, a pena pode ser simplesmente adequada
com a redugdo. Em julgamento abstrato, o érgio de jurisdi¢do pode fixar para-
metros para diminuir a pena ou usar a de um caso similar, se for menor que a
prevista em lei.

5.3 - Tipos penais com tratamento extremamente rigido
No caso de tipos penais aos quais se comina uma san¢ao penal extrema-

mente rigida, excessiva, ha diretamente a violagdo de direitos fundamentais, ja
que o postulado da proporcionalidade possui a faceta da proibi¢do do excesso.
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Nao se aceita, entdo, uma san¢do penal mais gravosa que o necessario, porque
isso implica restricdo da liberdade do cidadao sem que haja uma razao, ou seja,
uma finalidade a ser atingida com isso.

De forma mais detalhada, a pena rigida de forma extremada ja pode nido
ser considerada aceitavel por ndo ser necessaria, sendo este o primeiro elemento
da proporcionalidade. Quanto a adequacio, pode-se entender que é necessaria a
criminalizagdo da conduta que viola um bem fundamental, ainda que seja de um
pequeno grau de gravidade.

Por sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito jA demonstra a ndo
aceitabilidade da pena rigida demais, por implicar no sopesamento entre o fim a
que destina, que é desestimular uma conduta de gravidade leve, e o meio utili-
zado, que é a previsdo de uma infracido penal com uma pena bastante gravosa.

Portanto, mesmo que o tipo penal preveja a prote¢do de um bem juridico
especifico, sem possibilidade de comparagio a outros tipos penais de forma mais
nitida, é possivel o controle de constitucionalidade da lei que dispde sobre ele.
Por meio do postulado de proporcionalidade, pode-se controlar a proibicao do
excesso na protecdo do direito fundamental tutelado pela norma penal, em razao
de que isso implica na restricdo de outro, como a liberdade dos cidadios, em ul-
tima analise. Além disso, o uso de cada um dos elementos do mencionado postu-
lado permite a fundamentacdo para se declarar a desconformidade da norma
com o texto da constituicdo, levando a utilizacdo de outra san¢do penal de um
caso mais préximo ou a aplicacdo da pena com redutores, para se atingir um
quantum proporcional.

5.4 - Tipos penais com san¢des desprovidas de qualquer coer¢cao

Se uma conduta perniciosa para a sociedade recebe uma san¢io penal
insignificante ou nenhuma sancao, seja por técnica legislativa falha ou por moti-
VOs escusos no processo legislativo, temos a baliza da proporcionalidade consis-
tente na vedagdo da protecado insuficiente do bem juridico.

Podemos imaginar um Estado com tendéncias totalitarias, que deixe de
prever uma reprimenda consideravel para o racismo, apesar de a constitui¢do
proclamar a igualdade, ou, ainda mais, determinar a criminaliza¢do do racismo
de forma gravosa®. Um exemplo seria o crime de racismo ser punivel com uma
pena pecunidria correspondente a um décimo do salario minimo.

A conduta incriminada, de consideravel gravidade, recebe uma sangao
penal que ndo a desestimula. A jurisdi¢do constitucional torna passivel de con-
trole a lei que preveja uma conduta desse modo, ja que a anélise da necessidade
e da adequacdo podem ser favoraveis, mas ndo se podera considerar compativel

® E o caso da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, que determina, em seu artigo 5°,
inciso XLII, que a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel.
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o meio utilizado (incriminagdo com uma san¢io penal infima) e a finalidade (coi-
bir uma conduta gravosa para a sociedade).

Neste caso, entretanto, ndo pode a decisdo de constitucionalidade deter-
minar uma san¢ao penal mais grave, ja que o principio da legalidade nio possi-
bilita que uma decisdo judicial determine uma pena mais gravosa que a prevista
em lei. Isto porque, cumpre enfatizar, da legalidade derivam o subprincipio da
reserva legal, que exige lei formal para definicdo de infra¢des penais e suas san-
¢oes, e o da anterioridade, que preconiza que a lei deve ser anterior a pratica do
fato incriminado.

Nao pode o controle de constitucionalidade, portanto, determinar uma
pena mais gravosa do que aquela prevista no tipo penal. Conforme o ordena-
mento juridico e as normas sobre controle de constitucionalidade, pode-se de-
cretar a inconstitucional omissdo do Legislativo quanto a tutela do bem juridico,
em razdo da sang¢do penal prevista de forma insuficiente. Reconhece-se, entre-
tanto, a baixa eficacia da jurisdicdo constitucional para esta hipotese.

Note-se que, das hipéteses analisadas, o controle de constitucionalidade
ndo impede que o legislador faga suas opg¢oes de politica criminal. Resta amplo
espaco de debate e de escolha politica com base na representatividade popular.
Ha uma margem de opgdo politica base, sem se resvalar na proibi¢io do excesso
nem na proibicdo insuficiente do bem juridico. Ndo é outra a conclusdo do jurista
Carlos Bernal Pulido:

Apesar de os direitos fundamentais limitarem a discricionariedade do legisla-
dor penal, eles lhe deixam pelo menos trés margens de acdo. Em primeiro lu-
gar, aparece a margem para a elei¢cio dos meios. E bem certo que o Congresso
somente pode escolher medidas que impliquem relagdes de empate. Conduto,
a classe dos meios que implicam estas relagdes - intensa/intensa, média/mé-
dia e leve/leve - é sempre bastante ampla. A elei¢do legislativa entre um meio
e outro, quando ambos cumprem esta exigéncia, é irrefutavel e ndo pode ser
alterada pela jurisdi¢do constitucional. (PULIDO, 2013).

Aqui, cumpre anotar que o juiz colombiano faz referéncia a relagdo entre
o grau de intervengao na liberdade e a intensidade do favorecimento do direito
de protecao. Deste modo, toda vez que a intervengao e a intensidade sejam de
mesmo nivel, como leve/leve, média /média e intensa/intensa, teriamos uma
atuacgdo legitima do legislador, dentro do campo permitido pela colisdo entre os
direitos de um lado e de outro.

Legitimar-se-ia, portanto, a atuacdo do legislador em que houvesse um
equilibrio entre a intensidade de intervencdo na liberdade individual e o favore-
cimento obtido em relagdo ao direito objeto de protegdo. Portanto, as balizas se-
riam, de um lado, a proibicdo de excesso e, de outro, a proibicao da protecio de-
ficiente.
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Continua o juiz constitucional a mencionar as margens restantes para o
legislador:

Em segundo lugar, o legislador também dispde de uma margem para a ponde-
racdo. Dentro de sua competéncia, a op¢do por um dos trés tipos de empate:
relagdo intensa/intensa, média/média ou leve/leve - e a decisdo acerca do ni-
vel em que se quer equilibrar as relagdes entre os bens em conflito sdo, nesse
sentido, inquebrantaveis. Por tltimo, o Congresso também goza de uma mar-
gem de ac¢do cognitiva que se relaciona com a certeza das premissas mediante
as quais se estabelece a intensidade na intervencgio e o grau de protecio.
(PULIDO, 2013).

Quanto a este ultimo item, o autor se refere aos casos em que nio ha
premissas certas, a confrontarem a medida legislativa, esta ultima deve ser con-
siderada compativel com as regras e principios constitucionais. Se ndo houver
elementos cientificos a demonstrar a necessidade de criminaliza¢do de determi-
nada conduta ou a conveniéncia de sua descriminalizacdo ou atipicidade, o legis-
lador possui a prerrogativa de decidir por uma das opgdes, além da eleicdo dos
meios, se o caso, para penalizar a conduta.

Nao é outra a conclusido do eminente jurista brasileiro Paulo Bonavides,
que entende que, ainda que haja uma ascendéncia do juiz como executor da jus-
tica material, comprimindo as atribui¢des do legislador de forma controvertida,
nio se vulnera a separacio de poderes. E sua posi¢io:

Com efeito, a limitacdo de poderes do legislador ndo vulnera o principio da se-
paracgdo, de Montesquieu, porque o raio de autonomia, a faculdade politica de-
cisoria e a liberdade do legislador para eleger, conformar e determinar fins e
meios se mantém de certo modo plenamente resguardada. Mas tudo isso, é 6b-
vio, sob a regéncia inviolavel dos valores e principios estabelecidos pela Cons-
tituicdo. (BONAVIDES, 2002).

6. CONCLUSAO

O reconhecimento da supremacia da constitui¢do, com sua forca norma-
tiva, torna a jurisdi¢do constitucional uma tarefa imprescindivel ao Estado. Isto
porque, como visto, sem o controle de constitucionalidade das leis, dizer que as
normas constitucionais sdo o fundamento de validade das demais seria uma afir-
mativa vazia e indcua. Sem o controle de conformidade das leis, a prevaléncia das
normas constitucionais no ordenamento juridico seria uma utopia, por depender
sempre da observancia das normas constitucionais pelo Poder Legislativo.

No ambito do Direito Penal, os principios especificos e sua propria ca-
racteristica de ultima ratio tornam o controle mais complexo e necessario. As
normas penais representam a maior possibilidade de intervencao do Estado nos
direitos fundamentais dos individuos, implicando em possiveis conflitos
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envolvendo a decisdo politica, manifestada por lei, sobre o exercicio do poder
punitivo, de um lado, e, de outro, os direitos e garantias reconhecidos pela Magna
Carta.

A proporcionalidade, como visto, representa importante postulado a ser
utilizado na aplicacdo das normas. Possibilita uma andlise de necessidade do
meio utilizado pelo Estado e que seja gravoso para os individuos, em relagdo a
qualquer dos seus direitos ou mesmo de sua esfera residual de liberdade, ou seja,
aliberdade que deve permanecer mesmo considerada a natural restricdo em de-
corréncia da vida em sociedade. Além disso, possibilita que o meio seja analisado
sob o ponto de vista da adequacgdo, com analise de a medida ser ou ndo apropri-
ada para os fins a que se destina.

Feita tal andlise, a aplicacdo do postulado demanda um cotejamento en-
tre os meios e fins, que devem ser legitimos, para a verificacdo se ha proporcio-
nalidade em sentido estrito, ou seja, se os meios sio legitimos, necessarios e ade-
quados na mesma medida em que ha a consecugio do fim a que se destina, em
determinado grau. Por fim, ainda se deve constatar se ha outra forma menos gra-
vosa de se atingir o mesmo fim e se o fim alcangado justifica a medida adotada.

Além disso, a proporcionalidade demanda que a medida nio atinja os
limites minimo e maximo. Fala-se, entdo, em proibi¢do da protecido deficiente e
em vedacdo do excesso. A medida estatal, que pode se consubstanciar em uma
lei penal incriminadora, deve tutelar de forma efetiva o bem juridico que se des-
tina a proteger, ndo deixando-o descoberto de qualquer protecao estatal. De ou-
tro lado, a medida ndo pode ser excessiva, ultrapassando o necessario para a tu-
tela dos direitos fundamentais e restringindo a esfera dos direitos e, de todo
modo, a liberdade dos cidaddos sem que haja imprescindibilidade.

Com critérios mais precisos, a utilizacao da proporcionalidade na funda-
mentacdo das decisdes tomadas no exercicio da jurisdicdo constitucional as
torna mais legitimas, com certo grau de previsibilidade e uma maior carga argu-
mentativa. Com isso, o necessario controle de constitucionalidade das normas
penais torna-se mais técnico, com um viés mais cientifico-juridico. Este carater é
importante por ser o maior fundamento de legitimidade dos julgadores, por nao
serem eleitos pelo povo, sejam eles membros de uma corte constitucional ou to-
dos os componentes do Poder Judiciario.

Possibilita-se, assim, a imposicdo dos limites constitucionais a sanha de
punir do Estado, notadamente quando o faz de forma ndo sistematica e propor-
cional, como quando prevé infra¢cdes penais de igual gravidade com sangdes pe-
nais bastante dispares, quando estipula sang¢des penais iguais para condutas que
representam viola¢do igual ao mesmo bem juridico ou a bens juridicos de igual
valia e, por fim, quando, sem necessdaria analise comparativa, comina uma san¢ao
penal absolutamente excessiva para uma conduta cuja incriminagdo nio repre-
senta a tutela de bem juridico de maior relevancia para a sociedade.
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A realizacdo da jurisdicdo constitucional de forma técnica, mesmo na
controversa area criminal, ndo afeta o principio democratico. Para isso, é neces-
saria a adogao de critérios que diminuam o grau de subjetividade, que é intrin-
seca a Ciéncia do Direito, e impecam a arbitrariedade e o decisionismo?, que tra-
zem consigo a questdo da violacdo da separacdo de fungdes estatais. Neste am-
bito, a importancia da proporcionalidade se mostra de clareza solar, por ser um
postulado que enseja uma analise técnica e comparativa entre as normas penais
incriminadoras e os direitos fundamentais previstos em determinado ordena-
mento juridico, inclusive a liberdade, cuja esfera minima deve ser garantida a
todo cidaddo em um Estado Democratico de Direito.

Com uma fundamentacgdo robusta e feita de acordo com as prescricées
constitucionais, em que haja uma argumentacdo compreensivel e com parame-
tros da ciéncia juridica, o controle de constitucionalidade das normas penais se
consagra como importante instrumento de defesa do cidadao frente ao Estado,
impedindo o exercicio ilimitado do poder punitivo. Por outro lado, nio se torna
0 mero substituto das decisdes tomadas pelo parlamento, que constitui a seara
das discussdes controversas na democracia representativa, ao se afastar de mo-
tivacdes morais ou politicas, ainda que transfiguradas em decisdes de fundamen-
tacdo vaga e aberta.

A jurisdi¢do constitucional das normas penais representa, em ultima
analise, um instrumento necessario para a limitacao do poder estatal. Ainda que
o principio democratico privilegie as decisdes sobre politica criminal e crimina-
lizacao de condutas realizadas pelo Poder Legislativo, por representar o exerci-
cio da vontade popular na democracia representativa, o exercicio desmesurado
do poder punitivo implicaria na tirania da vontade de uma por vezes efémera
maioria, possibilitando a criminalizacdo de condutas meramente imorais ou de
ideologias minoritarias.

Ainda que se possa fazer ressalvas ao controle de constitucionalidade,
seu exercicio, notadamente no ambito penal, é um pressuposto da supremacia da
constituicdo, da garantia dos direitos fundamentais e, por conseguinte, do pro-
prio Estado Democratico de Direito. Onde o poder punitivo nao encontra limites,
pode-se concluir que os direitos fundamentais do cidaddo ndo tém efetividade,
tornando-se suscetiveis de limitagido ao alvedrio de eventual maioria obtida no
Parlamento.
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