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APRESENTACAO

Em O DIREITO ENQUANTO FENOMENO MULTIDIMENSIONAL, coletanea de
vinte capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussoes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional;
estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas; estudos em direito a
saude; e estudos em direito e os impactos da pandemia.

Estudos em direito constitucional traz analises sobre neoconstitucionalismo, ativismo
judicial, STF, poder constituinte, controle de constitucionalidade, amicus curiae, elegibilidade
e inelegibilidade, sistema de supléncia, direito cultural, multiculturalismo, bafémetro e a
inconstitucionalidade, além da protecao de dados, importancia da constitucionalizacéo e
comunicagdo social na politica.

Em estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas sao verificadas
contribuicées que versam sobre reflgio, criminalizacdo da homossexualidade, prostituicéo,
realidade venezuelana, desporto, consciéncia social e sistema de cotas para negros.

Estudos em direito a satde aborda questdes como judicializac@o, defensoria publica
e acesso a tratamentos, bem como medicamentos de alto custo, separacéo de poderes e
politicas publicas.

No quarto momento, estudos em direito e os impactos da pandemia, temos leituras
sobre impactos das queimadas no espago amazoénico, acesso a justica e renegociagédo
como meio de oposicao a revisdo de contratos.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O artigo teve por fulcro demonstrar
como um movimento, num primeiro momento
vanguardista (neoconstitucionalismo), permitiu a
instalacdo no ordenamento juridico pétrio de um
estado de coisas inconstitucional. A metodologia
utilizada constituiu-se em revisédo bibliografica
de obras de autores renomados no assunto. O
primeiro capitulo teve por escopo a evolugéo
histéria do neoconstitucionalismo no direito
alienigena e no direito brasileiro. O segundo
capitulo abordou a relagdo entre o fenébmeno
da judicializag¢éo e a pratica do ativismo judicial,
sobremaneirapela Corte Constitucional Brasileira.
O terceiro capitulo ocupou-se de expor o ativismo
judicial como préatica que viola flagrantemente
os fundamentos constitucionais em que se
assenta o Estado Brasileiro, a exemplo do devido
processo legal. P6de-se concluir, dessa forma,
que os fendmenos do neoconstitucionalismo e do
ativismo judicial estéao interligados e conduzem
o direito patrio a caminhos deveras escusos,
sob o pretexto de fazer justica, ignorando certos
axiomas em situagdes que ndo cabe ao julgador
fazé-lo.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo,

O direito enquanto fenémeno multidimensional

ativismo judicial.

NEOCONSTITUTIONALISM AND
JUDICIAL ACTIVISM

ABSTRACT: The article aimed to demonstrate
how a movement, at first avant-garde
(neoconstitutionalism), allowed the installation in
the Brazilian legal system of an unconstitutional
state of affairs. The methodology used
consisted of a bibliographic review of works
by renowned authors on the subject. The first
chapter had as its scope the historical evolution
of neoconstitutionalism in alien law and in
Brazilian law. The second chapter addressed
the relationship between the phenomenon of
judicialization and the practice of judicial activism,
especially by the Brazilian Constitutional Court.
The third chapter was concerned with exposing
judicial activism as a practice that flagrantly
violates the constitutional foundations on which
the Brazilian State is based, such as due process
of law. It can be concluded, therefore, that the
phenomena of neoconstitutionalism and judicial
activism are interconnected and lead the right to
the right to very shady paths, under the pretext of
doing justice, ignoring certain axioms in situations
that it is not up to the judge to do so.
KEYWORDS: Neoconstitutionalism,
activism.

judicial

11 INTRODUGAO

Afigura-se o  neoconstitucionalismo,
movimento filoséfico e juridico contemporaneo,
como uma ferramenta util e a0 mesmo tempo

temeraria, quando unida a politica e ao clamor
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social, pretende uma valorizagdo cada vez maior da jurisprudéncia enquanto fonte do
direito, permitindo aos magistrados verdadeiramente criar, indo além do texto legal, criando,
assim, um caminho livre para arbitrariedades, tais como o que hoje se entende por ativismo
judicial.

O presente trabalho buscou esclarecer de que forma a pratica do ativismo judicial
resulta em reformulagbes inconstitucionais daquilo que é constitucional, confrontando
certos principios basilares do Estado Democratico e suas concepgOes flexibilizadas,
adequadas a sociedade atual e atentas ao dito “clamor popular” (vox populi, vox dei), tido
por fundamento de decisdes judiciais, sobremaneira aquelas de cunho politico.

Desde o marco histérico-juridico consubstanciado no fim da Segunda Guerra
Mundial, em grande parte dos paises ocidentais houve um significativo avanco politico-
normativo visando nunca replicar os horrores vivenciados neste que foi um dos conflitos
que mais impactou a histéria da humanidade, mas isso levou a um questionamento: a
pratica do ativismo judicial se afigura como uma evolugdo ou um retrocesso juridico, ante
as flagrantes violagGes de direitos fundamentais que essa pratica tem proporcionado?

Pretendeu-se assim, demonstrar como a evolugdo da filosofia do direito,
especificamente do direito constitucional inaugurado em 1988, ap6s um regime de excegéo,
representa atualmente flagrantes violagdes a direitos fundamentais através de atos
jurisdicionais que ultrapassam a fungéo tipica do Poder Judiciario, analisando a formagéo
histérica do neoconstitucionalismo, identificando como este tem fundamentado a pratica do
ativismo judicial e tal pratica nociva aos ditames constitucionais, especialmente o dever de
imparcialidade.

O presente trabalho foi elaborado através de pesquisa pautada em revisao
bibliogréafica, a qual consistiu na leitura e sele¢cao das obras mais pertinentes sobre o tema,
escritas por autores ja consagrados no meio académico, examinando o tema sob um novo
enfoque, de modo a concluir pela solugéo do problema.

21 NEOCONSTITUCIONALISMO: CONSTRUGAO HISTORICA

O neoconstitucionalismo encontra sua origem histérica, na Europa, no periodo de
reformas constitucionais do segundo pés-guerra, sobremaneira na Alemanha e na lItalia,
num movimento que posteriormente se espalhou para outros paises, tais como México,
Colémbia, Argentina e, ja no final do século, atingiu o Brasil.

Esse processo de reconstitucionalizagéo teve por objetivo principal redefinir o papel
da Constituigdo ao aproximar o constitucionalismo e o ideais de democracia, resultando em
uma nova organizagao politica, a qual recebeu 0 nome, hoje bastante difundido, de Estado
Democratico de Direito (ou ainda, Estado Constitucional).

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, juntamente com a criagdo de

um Tribunal Constitucional Federal, em 1951, deu azo a um desenvolvimento teérico e
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jurisprudencial tentando explicar o fendbmeno, o que promoveu uma evolugéo teérica impar
de Estados de raiz romano-germénica, na esfera do direito constitucional.

N&o se pode olvidar também, conforme dito anteriormente, do papel desempenhado
pelo direito italiano nessa ascensao teérica (e filoséfica também), com o advento da
Constituicao de 1947, e a Corte Constitucional em 1956, o que permitiu, na década de
70, que também os paises ibéricos, castigados pelo franquismo (Espanha) e salazarismo
(Portugal), passassem por um processo de reconstitucionalizagéo e redemocratizagéo, o
que foi seguido pelo Brasil, quase vinte anos depois.

Sobre o tema, sédo precisas as licbes de Daniel Sarmento:

Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na Itélia, e algumas décadas mais
tarde, ap6s o fim de ditaduras de direita, na Espanha e em Portugal, assistiu-se
a uma mudanga significativa deste quadro. A percepgéo de que as maiorias
politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbérie, como ocorrera
no nazismo alemao, levou as novas constituicdes a criarem ou fortalecerem
a jurisdicao constitucional, instituindo mecanismos potentes de protecédo dos
direitos fundamentais mesmo em face do legislador. (SARMENTO, 2009, p. 5)

Verificou-se, desse modo, uma aproximagéo do constitucionalismo norte americano,
para o qual a Constituicdo €, efetiva e teoricamente, verdadeira norma juridica, limitadora
dos poderes legislativos e passivel de extirpar leis que a contrariem do ordenamento
juridico, o que Marshal pés em pratica em 1803, ao julgar o icénico caso Marbury vs.
Madison, dando inicio ao que hoje se entende por controle difuso de constitucionalidade.

Uma diferenca, porém, se verificou nas constituicbes europeias do periodo em
relacéo a carta norte-americana. Enquanto esta é sintética, definindo apenas a organiza¢ao
fundamental do Estado e assegurando certos direitos individuais, aquelas extrapolaram
esse sentido (sendo, por isso, 0 que a teoria denomina analiticas), acrescentando uma alta
carga axiolégica ao texto fundamental, o qual passou a disciplinar temas que até entdo néo
eram atribuidos a carta constitucional, e exemplo da economia e das relagdes de trabalho
v.g.

Isso também provocou o surgimento de uma nova categoria de direitos, os chamados
direitos de segunda geragdo, marcados por serem direitos sociais de carater positivo
(prestacional), ou seja, exigem que o Estado agisse para assegura-los, contrapondo-se
aos direitos individuais, assegurados quando o Estado se abstém.

Essa nova ordem constitucional ocasionou também o fenémeno da
constitucionalizagdo do direito, a medida que a interpretagédo extensiva e mais ampla das
normas fundamentais ampliou a influéncia das cartas politicas sobre o ordenamento como
um todo, promovendo nova exegese de normas e institutos vinculados aos mais diversos
ramos juridicos, o que, até entéo, era inconcebivel.

Como as constituicbes passaram a guardar axiomas em seu bojo, notou-se que
as normas, em sua maioria, eram marcadas por indeterminagdo semantica, dado serem
principios, o que, por certo, exigia uma nova técnica hermenéutica, diante dos frequentes
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conflitos entre principios. Para tanto, surgiu a técnica da ponderacgéo, baseada no principio
da proporcionalidade, fundamentando a legitimidade das decisbes que recorriam a esta
técnica em elementos desprezados pelo positivismo classico, incorporando ao Direito
concepgdes morais e empiricas.

Nesse interim, o ja citado Daniel Sarmento preleciona:

Neste contexto, cresceu muito a importancia politica do Poder Judiciario.
Com frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes para a
sociedade passaram a ser decididas por magistrados, e sobretudo por cortes
constitucionais, muitas vezes emraz&o de a¢des propostas pelo grupo politico
ou social que fora perdedor na arena legislativa. De poder quase “nulo”, mera
“boca que pronuncia as palavras da lei”, como lhe chamara Montesquieu,
o Poder Judiciario se viu algado a uma posi¢do muito mais importante no
desenho institucional do Estado contemporaneo. (SARMENTO, 2009, p. 7)

Dessa forma, na esteira do neoconstitucionalismo, faz-se uma releitura do principio
da triparticdo dos poderes, o qual impunha limites bastante rigidos a atuacdo do Poder
Judiciario, favorecendo novas concep¢des em defesa de valores constitucionais, antes
violados a socapa e a sorrelfa pelos regimes autoritaristas europeus.

Logo, preferem- teorias democraticas mais substantivas em detrimento das teorias
até entdo majoritarias acerca do principio democratico (todo poder emana do povo),
legitimando, portanto, maiores limites ao poder de legislar, em prol do direitos fundamentais.
Em suma, deu-se maior liberdade ao julgador (n&o eleito), ao passou que se restringiu os
poderes do legislador.

A teoria das fontes do direito também foi afetada, haja vista que deixou seu enfoque
nos codigos e na lei formal, e passou a fundar-se na Constituicdo enquanto centro do
ordenamento, além de valorizar o papel criativo da jurisprudéncia, ao reconhecer a forca
normativa de principios altamente axiologicos, como a dignidade da pessoa humana, cuja
aplicabilidade no caso concreto passa a ser precedida por um debate ético/moral entre os
julgadores.

N&o se pode, entretanto, dizer que o neconstitucionalismo fundiu Direito e Moral,
sanando o embate secular entre positivistas e jusnaturalistas, embora ndo seja errado
afirmar que seus paradigmas, certamente abriram espaco para a discussdao moral no
ambito juridico, atenuando a distingédo classica entre a descrigdo do ser e a prescricdo do
dever ser. A fronteira Direito-Moral, ainda que existente, tornou-se porosa, uma vez que o
ordenamento passou a incorporar principios de justi¢a, os quais foram levados a sério pela
cultura e dogmética juridica.

O juiz, nos moldes neoconstitucionais, torna-se o protagonista, responsavel por ler o
Direito a partir de uma perspectiva interna, ou seja, de alguém que participa do processo ao
qual a norma sera interpretada e aplicada, deixando em segundo plano seu papel enquanto
observador, pautada em sua visédo externa. Essa monomania pelo Judiciario acaba por
ignorar o papel das demais instituicdes na interpretagéo constitucional, uma vez que o juiz
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€ visto como o guardido das promessas da Constituicdo, dando azo a diversas criticas,
que veem no neoconstitucionalismo um certo elitismo e o definem como resistente ao
autogoverno popular.

Seus defensores o tém como um movimento capaz de conduzir a emancipag¢ao
humana através do Judiciario, acalentando um ideario humanista por meio da dogmatica
constitucional moderna. Os adeptos teéricos do neconstitucionalismo, nesse interim,
obstinam-se nesses postulados abstratos, buscando perscrutar o projeto de emancipacéo
racional através dos instrumentos disponibilizados pela Constituicdo, sobremaneira os
direitos fundamentais.

Esclarecido o histérico do neoconstitucionalismo no direito alienigena e seus
fundamentos tedricos, passa-se agora a uma andlise de seu desenvolvimento do direito
brasileiro, a partir da promulgacdo da Constituicao da Republica, em 05 de outubro de
1988.

Sobre essa mudanga em terrae brasilis, nos esclarece Luis Roberto Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constituicao
ndo é so6 técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avancgos. O
surgimento deum sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser
celebrado. Trata-sede um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um
grande progresso.Superamos a cronica indiferenca que, historicamente, se
manteve em relacédo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca,
n&o o édio, o contrario do amor. (BARROSO, 2006, p. 3-4)

De fato, antes da Constituicdo Cidada, as constituicbes, desde o inicio, ndo eram,
na pratica, verdadeiras normas juridicas, muitas vezes servindo de fachada para um
estado verdadeiramente hipdcrita, haja vista que assegurava a igualdade em seu texto
fundamental, mas tinha na escraviddo sua principal instituicdo (Constituicdo de 1824),
ou ainda garantia liberdade, integridade fisica e vida em pleno regime de excec¢éo, onde
incontaveis cidadaos desapareceram e/ou foram torturados.

Da mesma forma como ocorria da Europa, a lei, em termos de tréafico juridico,
possuia um prestigio maior do que a carta politica que lhe dava fundamento, e muitas
vezes a prépria lei era preterida em relagado a portarias e decretos. Essa situagao, aliada as
limitagcbes do Poder Judiciario, criaram um cenario em que a Constituicdo consagrava um
sem numero de direitos, entretanto, estes dependiam dos governantes eleitos para que se
pudessem concretizar (0 que raramente acontecia, ressalte-se).

Diante deste flagrante estado de coisas inconstitucional, veio a Assembleia
Constituinte de 1987/88 coroar a redemocratizagédo do pais e promulgar uma nova Carta
Magna, recheada de direitos fundamentais, quer individuais, sociais ou difusos, dando-
Ilhes aplicabilidade imediata (embora sujeita a regulamentacdo em certas hipbteses) e
defendendo-os ao inseri-los em um nuicleo imutavel, o qual ndo poderia ser suprimido nem
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mesmo por Emenda Constitucional, as chamadas clausulas pétreas, inseridas no art.60,
§4°, IV.

A nova ordem que se levantou, conferiu ao Poder Judiciario maiores liberdades e
independéncia em relacdo aos demais poderes constituidos, sobremaneira o Legislativo,
consagrando que a lei ndo poderia excluir qualquer ameaga ou lesdo de direito, da
apreciacdo do Poder Judiciario, bem como estabelecendo os remédios constitucionais
enquanto ferramentas para concretizar os direitos fundamentais presentes na Lei Maior
(vide o papel do mandado de injungéo v.g.), e fortalecendo, por fim, 0s mecanismos de
controle de constitucionalidade.

Verificou-se, com essa ultima mudancga substancial, um acréscimo acentuado de
legitimados ativos para a propor Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade, ampliando o &mbito
da chamada jurisdi¢édo constitucional, ao criar novo mecanismos de controle, a exemplo da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, e posteriormente, a Acao Declaratéria
de Constitucionalidade.

Com isso, favoreceu-se a judicializagédo da politica ao permitir que qualquer partido,
desde que representado no Congresso (independentemente do nimero de representantes),
possa provocar o Supremo Tribunal Federal (STF) a fim de que este decida acerca da (in)
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo pela via concentrada.

Como consequéncia, ndo raras as vezes, parcela do Congresso, composta por
parlamentares que tenham perdido na via legislativa algum processo politico de seu
interesse, bate as portas do STF pedindo que solucione o imbroglio ao dar a interpretacao
definitiva a norma, de acordo com os postulados constitucionais, o que atravanca o Pret6rio
Excelso com andlises frivolas, relegando ao esquecimento questionamentos importantes,
cuja solugé@o acaba nunca acontecendo, ou se da de maneira precipitada, deturpando os
valores constitucionais para atender o clamor social (vox populi, vox dei), como se verifica
no tema da prisdo em segunda instancia.

Assim como ocorreu nos sistemas europeus, a Carta de 1988 passou a tratar de
uma diversidade de assuntos, alguns dos quais até hoje se questiona sua pertinéncia ao
texto magno. Trouxe também uma grande quantidade de principios abstratos, com alto
teor axiolégico e, portanto, capazes de se irradiar por todos os ramos do direito, através do
fenébmeno da constitucionalizagéo, segundo o qual, além de incluir no texto assuntos antes
relegados a legislacdo ordinaria, toda o ordenamento deve sofrer uma releitura pela 6tica
constitucional, numa verdadeira filtragem axiolégica do Direito.

O neoconstitucionalismo no Brasil encontrou um forte apoio da doutrina, sobretudo
do hoje Ministro Luis Roberto Barroso, para quem a Constituicdo, como norma juridica que
€, merece aplicabilidade pelos magistrados no cotidiano forense, e nao apenas pela Corte
Constitucional (no caso do Brasil, o STF), visando utilizar a dogmatica dessa nova ordem
para emancipar a politica ao concretizar os ditames constitucionais, no que ficou conhecido

como constitucionalismo da efetividade.
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Nesse interim, toma a jurisdicdo, através do juiz, o papel de protagonista na
realiza¢do dessa vontade constitucional de assegurar direitos fundamentais, centrando-se
nas normas, cujos efeitos deveriam ser extraidos pelo intérprete conforme a densidade
maior ou menor do texto positivado. Tal corrente buscou aproximar o direito constitucional
do direito processual, afastando o primeiro da dogmatica da teoria geral do Estado.

E ainda que essa corrente doutrinaria ndo se confunda com o neoconstiucionalismo
em si, permitiu o surgimento de um segundo movimento, esse sim, de cunho eminentemente
neoconstitucional: as correntes pds-positivistas, cujo cerne dogmético € a discusséo acerca
da ponderagéo, proporcionalidade e eficacia dos direitos fundamentais.

Com isso, os direitos de segunda geragao (sociais), antes definidos como meras
normas de conteudo programatico, ganharam a atencéo da doutrina e jurisprudéncia, as
quais passaram a discutir sua eficacia a partir de novos eixos, trazendo a baila o discurso
moral.

Ganha espaco, deste modo, uma argumentagéo pautada em axiomas e democracia,
novas categorias trazidas da tradicdo germanica, como a proibicdo do retrocesso e a
reserva do possivel, conceitos abertos a interpretacéo, a qual passa, invariavelmente por
uma analise interpessoal de cada julgador, conforme as experiéncias de vida e a construgéo
do substrato moral que motiva cada um em suas acdes cotidianas, ainda que tal discurso
destoe da fundamentacgéo juridica exigida pela Constituicdo.

N&o se questiona, entretanto, a legitimidade da jurisdicdo constitucional, dada sua
previsao pela propria Lei Maior, mas o debate cinge-se na forma em que deve-se exercé-
la. De acordo com a corrente perfilhada pelo intérprete, verifica-se maior ou menor grau
de ativismo, ou ainda se recusa esse ativismo em determinadas areas para defendé-lo em
outras.

A argumentacédo, assim, passou a se relacionar diretamente com os debates da
Filosofia Politica, dando origem a posicionamentos diversos, variando do procedimentalismo
ao substancialismo. E, dentre essas correntes, o neoconstitucionalismo abraca aquelas de
cunho substancialista, por vislumbrarem no ativismo judicial uma forma de defender os
valores constitucionais, residindo ai sua validade.

O neconstitucionalismo no Brasil obteve, por isso, aprovagéo social, visto que a
sociedade arraiga uma descrenga nas instituicdes politicas, especialmente no Poder
Legislativo e nos partidos que o povoam, tudo isso alimentado por escandalos de corrupg¢ao
e ideais pautados em um sistema corrompido, movido por interesses particulares, gerando
uma sensagédo (ou uma esperanca) de que a solugéo para tais problemas resida no Poder
Judiciario. E todo esse substrato, construido durante décadas pelo neoconstitucionalismo
na Europa e posteriormente no Brasil, favoreceu a pratica do ativismo judicial, cuja relacao

com o movimento neoconstitucional sera analisada no capitulo subsequente.
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31 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Os fenébmenos da judicializag¢éo e do ativismo judicial, ainda que deveras similares e
comuns no cenario juridico brasileiro, sobremaneira ndo se confundem, o que se pretende
explanar melhor ao longo do presente capitulo, bem como demonstrar a relagédo entre o
ativismo e o neconstitucionalismo, com especial enfoque na forma como este fundamenta
aquele.

A Carta Politica brasileira é definida pela doutrina especializada como prolixa
(analitica), e encerra um sistema constitucional misto, ou seja, com caracteristicas do
sistema concentrado (europeu) e idem do sistema difuso (americano), o que levou a
diversos debates de grandes proporgdes no ambito do Poder Judiciario, o que nao integra
sua fungéo tipica no sistema puro da civil law, predominante no sistema patrio. Luis Roberto
Barroso, a esse respeito, traz uma definicdo bastante precisa, conforme se verifica no

seguinte excerto:

Judicializag&o significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo dmbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administrac&o publica em geral. (BARROSO, 2012, p. 2)

Assim, a judicializacdo consubstancia-se numa transferéncia do poder para
decidir certas questbes para juizes e tribunais, alterando sobremaneira a linguagem,
argumentacao e modo de influir na sociedade. Dentre as causas do fenédmeno, destaca-se
a redemocratizacéo do pais, cujo marco inicial foi a atual Carta Politica, que em seu bojo
trouxe a recuperacdo das garantias da magistratura, a qual deixou de ser vista como um
departamento técnico-especializado e se transformou em verdadeiro poder politico, capaz
de confrontar os demais poderes para garantir a eficacia das normas fundamentais.

Nesse aspecto, sobre 0 momento atual do direito constitucional brasileiro (p6s
1988), a doutrina de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco consegue trazer o conflito entre
Direito, Moral e Democracia, de maneira bastante clara e precisa, conforme se depreende

do seguinte excerto:

O atual estadio do constitucionalismo se peculiariza também pela mais
aguda tens&o entre constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o giro
de materializagdo da Constituigdo limita o ambito de deliberagdo politica
aberto as maiorias democraticas. Como cabe a jurisdicdo constitucional a
Ultima palavra na interpretacdo da Constituicdo, que se apresenta agora
repleta de valores impositivos para todos os 6rgéos estatais, ndo surpreende
que o juiz constitucional assuma parcela de mais consideravel poder sobre
as deliberagdes politicas de 6rgédos de cunho representativo (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 53).

Essa constitucionalizagdo abrangente foi uma tendéncia mundial, inaugurada
em 1976 pela Constituicdo de Portugal e dois anos depois foi seguida pela Constituicao
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Espanhola, potencializando-se em terrae brasilis pela carta de 1988. Constitucionalizar
uma matéria, de forma bastante simples e ainda sim bastante precisa, € transformar Politica
em Direito. Essa questédo (constitucionalizada), seja um direito ou um servigo publico, na
medida em que recebe guarida constitucional, transforma-se em pretensao juridica, passivel
de ser articulada enquanto agéo judicial. Tal positivacéo constitucional muda o foco da
exigibilidade, uma vez que as norma infraconsitucionais s6 obtém legitmidade quando em
consonancia com a prépria Constituicdo, o que pode ser questionado judicialmente em
caso de dissonancia, como aponta Barroso:

Se a Constituicao assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou
ao meio ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses
dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes concretas ou
politicas publicas praticadas nessas duas areas. (BARROSO, 2012, p. 2)

Por conseguinte, a terceira causa da judicializagdo pode ser atribuida ao sistema
hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro. Isso porque, esse sistema eclético
abrange o sistema americano de controle incidental, em que todo juiz ou tribunal pode
se escusar a aplicagdo de uma lei ou ato normativo que repute inconstitucional, sem,
entretanto, retira-la do ordenamento. Abarca igualmente o sistema europeu, permitindo
que certas matérias sejam submetidas diretamente a Corte Constitucional, através dos
instrumentos disponibilizados pela propria Carta Politica.

Com isso, pretende-se demonstrar que essa tendéncia ndo é nova, e pode ser
vislumbrada em diversos julgamentos do STF, em que se trouxe a baila a discusséo sobre
politicas governamentais (Reforma da Previdéncia v.g.), limites da atuagcéo das Comissoes
Parlamentares de Inquérito, papel do parquet na investigagdo criminal, liberdade de
expressao e racismo, e progressdo de regime em caso de condenados por crimes
hediondos.

Tratando das mudancgas paradigmaticas sofridas pelo processo civil apés o advento
da Constituicdo Cidada, José Miguel Garcia Medina, em sua obra Curso de direito
processual civil moderno, € enfatico no sentido de que:

A vida passa a ser contemplada a partir dos olhos da Constituicdo. Fala-se
em “constitucionalizagc&o” do direito. Compreende-se, entdo, que o direito das
regras dos codigos, que vem a ser o direito do estado de direito, é substituido
pelo direito de principios, que é o direito do estado constitucional democratico
e de direito (MEDINA, 2017, p. 73).

Ja em se tratando do ativismo judicial, a situagdo é outra, tendo em vista que
este Ultimo se apresenta como um método interpretativo da constitui¢cdo, hipertrofiando o
alcance e sentido das normas objeto de analise. Tem espaco, nesse interim, em ocasides
que o legislador ou o administrador publico permanece inerte, omisséo essa passivel de
causar danos a certos direitos fundamentais.

Parcela mais conservadora da doutrina chama atengéo acerca do perigo da pratica
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em questdo para a legitimidade democratica, triparticdo dos poderes, seguranca juridica
e acima de tudo, aponta para a incapacidade institucional do Judiciario diante de certas
questdes que estao fora de sua algada.

Claro que, sob a égide do neoconstitucionalismo, ndo se cogita de uma
substancializacdo do Estado de Direito sem certo grau de criatividade do Judiciario em
suas construgdes, derrocando os argumentos conservadores, sem entretanto, justificar e
validar o fenémeno.

Seus defensores aduzem que, a legitimidade democratica estaria assegurada na
medida em que a Constituicao de 1988 estabeleceu um estado intervencionista, em que
se juizes e tribunais, em tese, ndo devem escusar-se a aplicacéo da lei e da Constituicéo
(principio do non liquet). Ja a politizacdo nédo ocorreria, haja vista que os magistrados
s6 estdo permitidos de atuar nos limites determinados pelo ordenamento. O magistrado,
nesse aspecto, ndo pode quedar-se silente frente as injusticas, devendo sempre sopesar
as consequéncias politicas de suas decisoes.

A seguranca juridica, dessa forma, cede espacgo para que sejam prolatadas decis6es
mais justas, ao passo que, a triparticdo dos poderes restaria assegurada, pois todas essas
decisoes retiram seu fundamento da Constituicdo da Republica, a qual foi promulgada em
cinco de outubro de 1988, por representantes do povo. O Poder Judiciario, por sua vez, nao
seria dotado de incapacidade para decidir certas questdes, as quais serdo fundamentadas
em valores oriundos da instancia especializada.

O ativismo judicial, assim, encontra sua justificagdo no Neoconstitucionalismo (e ndo
na Constituicdo, o0 que serd mais bem desenvolvido oportunamente), para o qual néo se
vislumbram normas de simples exortagéo politico-ideolégica, ou seja, ndo vinculativas para
os particulares ou Poderes constituidos. Esse pensamento, para os defensores do fenbmeno,
ndo pode prosperar, uma vez que a Carta Magna brasileira apregoa expressamente a
aplicabilidade imediata das normas que estabelecem direitos fundamentais.

Sendo assim, o STF, enquanto corte constitucional brasileira e responséavel pela
guarda da Constituicdo, tem o dever, nos moldes neoconstitucionais, de aplica-la em
atencéo aos direitos fundamentais, atuando em “defesa” da democracia, “valorizando-o0s”.

Os idealistas e apoiadores do fendmeno defendem a ado¢éo de uma visdo moderna,
que busca valorizar os principios e direitos fundamentais, sobremaneira a dignidade da
pessoa humana, concretizando tais valores, dentro do processo, pela atuagdo conjunta
das partes e do juiz.

Esse movimento de constitucionalizagéo foi o responsavel pela disseminagdo da
jurisdicéo constitucional a novos &mbitos sociais, da qual decorre a aplicagéo constitucional
em novas matérias, levando a um aumento nas demandas que chegam ao STF (vez que
passam a versar sobre matéria constitucional), bem como a um maior interesse do cidadao
acerca de seus direitos, provocando uma judicializacao cada vez maior de politicas publicas.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra sobre Direito constitucional, vé no
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movimento neoconstitucionalista, uma forma de racionalizar o poder, que nada mais é
senao do que desejo inerente ao constitucionalismo. Para ele

A racionalizagdo do poder, nome pelo qual essa tendéncia a incorporar nas
Constituicbes as sutilezas do jurista veio a ser conhecida, prolonga de certo
modo o constitucionalismo. De fato, a ideia de racionalizar a vida politica
ja estava presente nesse movimento, embora mais atenuada. Da mesma
forma, a pretensao de enquadrar pela lei inteiramente a vida politica, que se
desvenda na racionalizag&o, ndo passa de um exagero do desejo inerente
ao constitucionalismo de fixar por meio de regras escritas os lineamentos
fundamentais da existéncia politica (FILHO, 2011, p. 35).

Os neoconstitucionalistas fundamentam o fenémeno do ativismo judicial também
no carater publico do processo (formalismo valorativo), o qual é salientado por essa
constitucionalizagdo de direitos e garantias fundamentais. A Lei Maior, desse modo,
adota uma verdadeira forga normativa e genuina efetividade, deixando suas normas de
ser encaradas como integrantes de um documento meramente politico. Ao contrario, goza
de aplicabilidade direta e imediata, a exemplo do direito a saude, subjetivo lato senso,
admitindo até mesmo tutela juridica especifica.

Por conseguinte, ndo mais se pode cogitar de uma atuacéo Legislativa e Executivo
insuscetivel de controle judicial, haja vista que a tendéncia neoconstitucional € de uma
atuacéo cada vez maior do Judiciério, visando efetivar os direitos sociais. Tal Poder, assim,
passa a ser invocado para intervir no ambito Administrativo (para assegurar o direito a
saude ao garantir o fornecimento de medicamentos v.g.). Tal intervengao visa, acima de
tudo, realizar uma prestacéo jurisdicional uniforme e universal de direitos sociais.

Comum é a afirmacgéo de que o julgador ndo pode mais ser considerado “boca da lei”,
sendo emprazado a adotar uma leitura criativa e construtiva da hermenéutica constitucional,
buscando materializar os direitos fundamentais consagrados na carta politica. A sentenca
exarada por esse julgador “ativo” resulta de uma interpretacéo principiolégica e valorativa
da Constitui¢cdo, consagrando-se como a decisdo mais justa dentre aquelas possiveis.

E com essas alteragbes estruturais pelas quais passou o ordenamento juridico
patrio, verificou-se uma interferéncia crescente da Moral sobre o Direito, e sobre o tema, é
importante trazer a baila as licdes do mestre Miguel Reale, que desde 2002, em sua obra
Filosofia do Direito j& chamava atencéo para o risco dos juizos morais:

[...] é impossivel falar-se em “verdade moral”, porque a verdade é apenas
atributo dos enunciados logicos, e ndo de uma diretiva do comportamento
humano. Uma diretiva ndo pode ser classificada como “verdadeira” ou
“falsa”, porquanto estes predicados s6 se aplicam a enunciados, ou seja, a
proporsigcdes, as quais podem ser sintéticas ou analiticas (REALE, 2002, p.
19).

Pretende-se com esse fendbmeno, ndo mais subterfugir tais matérias, tampouco
manter um comportamento conservantista, entendendo seus defensores como uma grande

evolugcédo do Direito que visa afirmar o ativismo como embasado e bem estruturado no
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neoconstitucionalismo. Este Ultimo fendmeno baseia-se numa aproximagéo do campo da
Etica, enquanto instrumento de legitimidade e justiga, balizando-se o poder politico por
meio do poder juridico.

Nota-se, em sintese, que o fendbmeno da judicializacdo e a préatica do ativismo
judicial sdo aparentados, sem que se confundam, pois como bem expde Barroso:

[...] ajudicializagéo e o ativismo judicial s&o primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagao,
no contexto brasileiro, & um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragcéo
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial estd associada a participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais. (BARROSO, 2012, p. 3)

Logo, tem-se que a judicializacdo decorre do sistema institucional, ao passo que
o ativismo judicial decorre tdo somente da atuacdo (pré-ativa) do 6rgédo julgador, cuja
atuacdo exige provocacéo, sendo justamente a forma como exerce sua funcgéo tipica (se
balizada pela Constituicdo ou a socapa desta) que ird determinar a ocorréncia ou néo

desse fenbmeno.

41 DO ATIVISMO JUDICIAL E SUAS CRITICAS

Inicialmente, cumpre salientar que a postura tipica do ativismo judicial se manifesta
sob trés condutas principais, sendo a primeira delas, a aplicagdo direta da Constituicdo
a hipo6teses faticas que ndo possuem previsdo em seu texto magno e sem qualquer
atividade legiferante ordinaria. A segunda dessas condutas compreende a declaragéo de
inconstitucionalidade de atos normativos com supedaneo em critérios que néo a ostensiva
violagdo da Constituicdo e a terceira verifica-se na imposicdo de condutas ao Poder
Publico, quer positivas ou negativas, especialmente no que se refere a questao de politicas
publicas.

As raizes do ativismo judicial encontram-se na jurisprudéncia norte-americana, e a
principio tinha carater conservador, exsurgindo do julgamento pela Suprema Corte no caso
Dred Scott v. Sanford em 1857, em que sua atuacgéo pro ativa deu azo a segregacao racial
e a invalidagdo das leis sociais, 0 que motivou um verdadeiro confronto entre o Presidente
Roosevelt e a corte maxima, provocando a mudanca da orientacao jurisprudencial contraria
a intervencgao do Poder Publico (Wes Coast v. Parrish, em 1937).
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Ja na década de 50, a situagdo foi inversa, na medida em que a Suprema Corte,
comandada por Warren e posteriormente por Burger, procedeu a uma produgéo intensa
de jurisprudéncia progressista em termos de direitos fundamentais, sobremaneira em
questdes raciais, feministas (interrupcdo da gravidez, inclusive), criminais e em questbes
relacionadas ao direito a privacidade, a exemplo dos casos Brown v. Board of Education e
Griswol v. Connecticut, respectivamente em 1954 e 1965.

Alias, o oposto de ativismo judicial é justamente a auto-contencéo, em que o Poder
Judiciario reduz ao maximo seu envolvimento nas condutas tipicas dos outros Poderes.
Desse modo, os magistrados evitam a aplicacdo direta da Lei Maior a situagdes nao
contempladas em seu bojo, expectando a atuagéo do legislador ordinario, fazendo uso,
entdo, de métodos mais hirtos e conservadores para declarar a inconstitucionalidade de
leis e atos normativos e, por fim, abstendo-se de intervir no ambito das politicas publicas.
Essa linha de atuagdo auto-contida era a adotada em terrae brasilis até a promulgagéo da
Constituicao de 1988.

A diferenga metodolégica central entre tais linhas de atuacao judicial repousa no fato
que o ativismo busca extrair o maximo potencial do texto constitucional, sem interferir no
campo criativo do Direito, ao passo que a auto-contencéo, limita a incidéncia constitucional
em prol das esferas particularmente politicas.

Verifica-se, nessediapasao, que o Judiciario brasileirotem adotadoum posicionamento
notadamente ativista, conforme se pode verificar na aplicagdo da Constituicao a situagdes
que néo estdo nela contempladas, a exemplo da questédo da fidelidade partidaria, em que
se criou uma nova possibilidade de perda de mandato parlamentar. Do mesmo modo,
o Pretério Excelso brasileiro estendeu a proibicdo do nepotismo nos demais poderes
constituidos, concretizando seu entendimento em uma sumula vinculante apés julgar
apenas um caso, o qual assumiu verdadeiramente um carater semi-normativo.

O fundamento adotado pelo tribunal valorizou os postulados da impessoalidade
e moralidade, acrescentar uma vedacdo estranha tanto ao texto constitucional quanto
infraconstitucional, ou seja, na prevista no ordenamento juridico.

Outro caso emblematico que demonstra claramente a postura ativista adotada
pelo Poder Judiciario brasileiro, verificou-se na verticalizagdo, em que se declarou
a inconstitucionalidade de um ato normativo pautando-se em critérios que ndo a
flagrante violagdo do texto constitucional. A mesma ideia se aplica a declaragdo de
inconstitucionalidade das normas que previam a chamada clausula de barreira enquanto
limitacédo aos partidos politicos que ndo atendessem aos pressupostos minimos de atuacao
eleitoral.

Sobre o caso em questédo, muito bem elucidou Luis Roberto Barroso, no seguinte
excerto:

O STF declarou a inconstitucionalidade da aplicagéo das novas regras sobre
coligacoes eleitorais a eleicdo que se realizaria em menos de uma ano da sua
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aprovacéo. Para tanto, precisou exercer a competéncia — incomum na maior
parte das democracias — de declarar a inconstitucionalidade de uma emenda
constitucional, dando a regra da anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art.
16) o status de clausula pétrea. (BARROSO, 2012, p. 5)

Como terceira conduta tipicamente ativista praticada pelo Poder Judiciario, no caso,
atribuindo condutas positivas ou negativas ao Poder Publico de forma impositiva acerca
de politicas publicas, cita-se o recorrente caso de concessao de medicamentos e custeio
de terapias mediante deciséo judicial. O Pretério Excelso, apesar de analisar casos tais,
nao fez de modo aprofundado, salva nas hipéteses de suspenséo de liminar em mandado
de seguranca concedida pelas justicas Estaduais e Federal, determinando aos entes
federados (até mesmo solidariamente, por vezes) que patrocinem medicamentos e terapias
néo contemplados nas listas do Ministério e das Secretarias de Saude.

Na maioria dos paises que possuem um sistema de cortes ou tribunais
constitucionais, verifica-se o bindmio autocontencgdo-ativismo, no exercicio de suas
respectivas competéncias para exercer o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos. A prevaléncia de um ou outro modelo alterna de acordo com a influéncia dos
demais poderes constituidos.

Tomando-se o Brasil como exemplo, & flagrante um maior equilibrio entre o
Poder Executivo e Judiciario, apesar de certas polémicas nos ultimos anos envolvendo
o abuso de medidas provisérias, gozando de relativa popularidade. Tal situagdo néao se
verifica, por sua vez, em relagdo ao Poder Legislativo, em virtude de uma flagrante crise
de representatividade e funcionalidade, provocando um avango do Judiciario sobre suas
funcdes tipicas, sob o preceito de defesa constitucional, proferindo decisbes para suprir
omissdes e inclusive inovando a ordem juridica.

Os defensores do ativismo véem nesse avango sobre o Legislativo um aspecto
positivo, na medida em que atende demandas dos jurisdicionados néao satisfeitas pelo
parlamento, como no caso de greve no servigo publico. Por outro lado, a face negativa do
fendmeno é justamente a demonstracéo das dificuldades suportadas pelo Poder Legislativo,
nao se restringindo ao panorama brasileiro, em que uma reforma politica € premente, com
vistas a estimular uma aproximagédo da classe politica com a sociedade civil.

Mas mesmo para seus defensores, as decisGes ativistas devem ser esporadicas,
em momentos histéricos certos, embora afirmem que inexiste democracia sem uma
atividade politica intensa, um Poder Legislativo atuante e dotado de credibilidade, o que
ndo se verifica, porém, no Brasil, em que as audiéncias publicas e o posterior julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, acerca de pesquisas com células-tronco embrionarias,
foram dotados de uma maior visibilidade do que a atividade legislativa da qual decorreu a
elaboracgéo da lei respectiva.

Conforme mencionado anteriormente, uma das objecdes levantada pelos criticos do
fendmeno, foram os riscos para a legitimidade democratica, conforme bem salientado por
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Daniel Sarmento:

(...) 0 neoconstitucionalismo tem um foco muito centrado no Poder Judiciério,
no qual deposita enormes expectativas no sentido de concretizacéo dos ideais
emancipatoérios presentes nas constituices contemporaneas. Contudo, este
viés judicialista sofre contestagdes pelo seu suposto carater antidemocratico,
na medida em que os juizes, diferentemente dos parlamentares e chefes do
Executivo, ndo séo eleitos e ndo respondem diretamente perante o povo.
(SARMENTO, 2009, p. 25)

A critica democréatica repousa no simples fato de que, em uma democracia, é de
suma importancia que as decisdes politicas mais significativas sejam tomadas ou pelo
povo em si, ou por seus representantes eleitos. Claro que na contemporaneidade, os
te6ricos reconhecem ndo se esgotar a democracia no respeito ao principio majoritario,
conjecturando antes atender as regras que incluem a garantia de direitos fundamentais,
buscando viabilizar o envolvimento igualitario do cidad&o na esfera publica, além de tutelar
as minorias, em respeito a igualdade.

A questdo aqui se restringe a dosagem, uma vez que a imposicao de certos limites
a decisdao das maiorias justifica-se em nome da democracia, pois 0 abuso revela-se
antidemocratico, por cercear demasiadamente o direito de o povo autogovernar-se. Nao se
trata apenas da divisdo de poder ao longo do tempo, dado que a dificuldade democratica
néo reside somente na circunstancia de as constituices retirarem do legislador ordinario
futuro a oportunidade de tomar determinadas decisoes.

O debate cinge-se no reconhecimento de que, frente a vagueza e abertura das
normas constitucionais, o exegeta igualmente toma parte em seu processo de criagéo.
Verifica-se assim a critica de que esse viés judicialista latente ao neoconstitucionalismo,
termina por atribuir aos magistrados um verdadeiro poder constituinte perene, permitindo-
lhes delinear a constituicdo conforme suas preferéncias politicas e axiolégicas, em
detrimento daquelas ja estabelecidas pelo legislador eleito.

Tal visdo motivou a rejeicéo por diversas correntes filoséficas ao longo da histéria,
da jurisdicdo constitucional, ou ao menos do ativismo judicial, desde os revolucionarios
franceses do século XVIII até os constitucionalistas populares dos Estados Unidos.
No Brasil, por sua vez, costuma-se tragar um paralelo entre a defesa do ativismo e os
pensamentos sociais progressistas, talvez pelo fato de que o Judiciario patrio tem errado
mais por omissao do que por ativismo excessivo, acercando-se assim, dos desmandos
politicos e econémicos.

Costuma-se atribuir as criticas a judicializagédo da politica e da vida social ao um viés
conservador. Esse paralelo, entretanto, inexiste, uma vez que o Poder Judiciario pode, no
exercicio de sua fungao tipica, refrear mudancas fundamentais promovidas pelos demais
poderes, em prol daqueles preteridos, em defesa do status quo.

Foi o que ocorreu, inclusive, nos Estados no inicio do século XX, no periodo

conhecido como Era de Lochner, quando a Supreme Court impediu de forma sistematica
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a elaboracgéo de legislacdo do trabalho e de algumas outras providéncias relacionadas a
ingeréncia no a&mbito econdmico, em prol das classes menos favorecidas, baseadas em
uma interpretacé@o substanciosa do postulado do due process of law.

E essa judicializagao da politica na contemporaneidade, tem, sob certo viés, como
pressuposto uma tentativa das elites econémicas e culturais manterem seus status politicos,
vez que esquecidas no atual panorama, reiterando na dindmica institucional do Estado
a importancia do Poder Judiciario, em que tais elites ainda possuem certa dominancia.
Questiona-se, assim, se a prote¢do absoluta que tem sido conferida ao direito adquirido
no Brasil e o chamado ultra-garantismo penal em certos crimes ndo seriam justamente
exemplos desse mesmo evento.

Contudo, um destaque excessivo na esfera judicial pode conduzir ao esquecimento
de outras areas significativas para a concretizagéo do texto constitucional e dos direitos
nele consagrados, propiciando um desestimulo da mobilizagédo civica do jurisdicionado.
Ressalte-se que, em certas (raras) hipéteses, pode o ativismo judicial caminhar em paralelo
com o essa mobilizagcéo social, a exemplo das manifesta¢des por direitos civis nos Estados
Unidos, durante as décadas de 50 e 60, obtendo uma resposta positiva da Suprema Corte.

Isso, contudo, nem sempre se verifica, haja vista que essa exaltacdo ativista pode
levar um afastamento dos cidaddos do campo de luta por direitos e dos movimentos
que, de alguma forma, destoem ou ndo se aproximem das corporagdes juridicas, e essa
preocupagdo com a exegese constitucional tende a ofuscar o papel determinante das
demais instancias na atribuicdo de sentido da Constituicao.

Essa insisténcia com a hermenéutica constitucional tendo a ofuscar o papel
principal das demais insténcias, na atribuicdo de sentido ao texto constitucional, a
exemplo do Executivo, Legislativo e da esfera publica informal. Esse desvio provoca certas
conseqléncias negativas, quer no plano descritivo, quer no ambito normativo.

Na esfera descritiva, cria-se uma imagem bastante parcial do panorama
constitucional, que nédo é observado com todas as suas peculiaridades e méritos, passando
a atencao a recair sobre a agdo de um dentre os diversos agentes que desempenham o
papel de interpretar a Lei Magna.

No aspecto normativo, por sua vez, beneficia-se um governo nos moldes
preconizados por Platdo, de sabios togados, convidados a adotar um posicionamento
paternalista frente a sociedade infantilizada. Fundamenta-se, assim, a pratica do ativismo
judicial, partindo de uma acepcéo critica do processo politico majoritario, mas que, por sua
vez, despreza os diversos problemas que acometem o Poder Judiciario, elaborando-se
teorias com base em concepg¢des romantizadas e idealizadas do magistrado.

Contudo, se o processo politico majoritario brasileiro esta eivado de vicios deveras
gravosos (e estd), & certo que os magistrados ndo podem ser compreendidos como
seres quase divinos, tampouco sua esfera de atuacdo deve ser compreendida como

imune a politica. E essa idealizagdo do magistrado ndo se coaduna com as patentes
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carestias suportadas pelo Poder Judiciario brasileiro, a exemplo do numero exagerado de
processos em trAmite, comprometendo sobremaneira a capacidade dos juizes dedicarem
individualmente a cada processo o tempo o conhecimento técnico necessarios para atender
aos ditames do formalismo valorativo e neoconstitucionais.

Cumpre salientar também que a formacdo dos magistrados brasileiros (o ensino
juridico em geral, na verdade), estd repleta de lacunas e formalismos desnecessarios,
marcada por uma auséncia de interdisciplinariedade, o que ndo tem sido corrigido nos
concursos publicos para sele¢éo e posteriormente no treinamento dos magistrados.

Essa fixagcdo judicialista do constitucionalismo se reflete também na producéo
académica brasileira. Isso porque, se por um lado ha uma grande producéo de artigos e
livros acerca de principios e regras, direitos fundamentais e hermenéutica constitucional
(de forma bastante repetitiva, ressalte-se), outros temas, de maior importancia para o
desenvolvimento juridico do pais acabam por ser deixados de lado pelos juristas brasileiros,
que fundamentam suas produg¢des na Ciéncia Politica, quando o cerne da questdo é
eminentemente constitucional.

Daniel Sarmento faz uma consideragéo bastante peculiar sobre o tema ao defender
que, em determinadas hipoteses, justifica-se uma postura ativista por parte do Poder
Judiciario, especialmente no que se refere a defesa daqueles considerados hipossuficientes.
Confira-se:

Estou convencido de que o Poder Judiciario tem um papel essencial na
concretizagdo da Constituicao brasileira. Em face do quadro de sistematica
violagao de direitos de certos segmentos da populac¢éo, do arranjo institucional
desenhado pela Carta de 88, e da séria crise de representatividade do Poder
Legislativo, entendo que o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos
em certas searas, como a tutela de direitos fundamentais, a protecdo das
minorias e a garantia do funcionamento da prépria democracia. O maior
insulamento judicial diante da pressdo das maiorias, bem como um certo
ethos profissional de valorizagdo dos direitos humanos, que comega a se
instalar na nossa magistratura,122 conferem ao Judiciario uma capacidade
institucional privilegiada para atuar nestas areas. (SARMENTO, 2012, p. 30)

E embora parte da doutrina critica possa defender o ativismo em tais circunstancias,
essa mesma parcela reputa mais adequada uma conduta de auto-contengéo, quer por
obediéncia as discussfes que permeiam o cenario politico, quer pela constatacao de que
falta expertise ao Judiciario para proferir decisbes que valorizem de forma habil os ditames
constitucionais, em esferas que ndo exigem um amplo conhecimento técnico estranho ao
Direito (politicas publicas v.g.) Em casos tais, deve-se reconhecer que os demais érgaos
que compdes o Estado sdo mais capazes de assumir uma posi¢édo central na concretizacao
da vontade da Constituicao.

Sedimenta-se, dessa forma, na cultura juridica brasileira uma ideia errnea de que o
maior (o unico, talvez) intérprete da Constituicdo é o Poder Judiciério, o que nédo é verdade,

uma vez que tal perspectiva ignora a auto-conteng¢do, assim como rejeita a possibilidade
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de que se construam didlogos entre as diversas instituicdes estatais, com vistas a definir a
melhor exegese dos postulados constitucionais.

Tome-se como exemplo o famoso julgamento pelo STF da constitucionalidade da
pesquisa com células-tronco embrionarias, ocasi&do em que um dos argumentos mais
significativos, despendido pelo entdo advogado de um dos amicus curiae favoraveis a
pesquisa, Luis Roberto Barroso, tanto na tribuna quanto em sede de memoriais, residia
numa ideia de que o Poder Judiciario deveria perfilhar um posicionamento mais comedido
ao julgar a constitucionalidade da lei ora impugnada, vez que teria havido uma enorme
consonancia entre os parlamentares durante o processo legislativo.

Tal argumento foi amplamente repelido por alguns dos julgadores, que consideraram
a questao insignificante, ao passo que os demais ministros (vencidos) acolheram em seus
votos um posicionamento favoravel a imposicao de novas normas pelo Pretorio Excelso na
seara do Biodireito, exercendo verdadeira atividade legiferante em uma area na qual lhes
faltava, sem sombra de duvida, conhecimento técnico para tanto.

Conclui-se entdo que, 0 neoconstitucionalismo patrio representa um erro derivado da
confianga descomedida de que o Judiciario sempre sera capaz de atingir satisfatoriamente
as expectativas dos jurisdicionados nas mais diversas areas, mesmo que lhe falte expertise,
0 que leva a uma inegavel frustracdo e descontentamento.

E isso leva a um discurso deveras temerario no sentido de que o voto e a propria
politica devem ceder espaco a atividade judicante, especialmente no tocante a exegese
constitucional dos principios realizada pelo Supremo Tribunal Federal, o que pode conduzir
a outro discurso de que o jurisdicionado, de quem advém o poder e para onde ele deve
sempre voltar, de acordo com o principio democratico, ndo sabe como exercer seu direito
de voto, colocando no cerne dos questionamentos da doutrina especializada acerca do
ativismo judicial repouse no questionamento de que a ditadura de farda ndo destoa tanto
assim da ditadura de toga, o que, para dizer o minimo, € democraticamente preocupante.
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RESUMO: O presente estudo tem como
objetivo analisar o papel iluminista do Supremo
Tribunal Federal. Para a elaboragédo da pesquisa
foram utilizados o método dedutivo, tipo de
pesquisa exploratéria, abordagem qualitativa e
procedimento bibliogréafico. Visa analisar os trés
papeis desempenhados pelo Supremo Tribunal
Federal: contramajoritario, representativo e
iluminista, averiguar o conceito e os fundamentos
do Papel lluminista desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal, com enfoque em
decisbes recentes, bem como discorrer sobre a
relacdo entre o papel iluminista desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal e a democracia.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional;
lluminismo; Supremo Tribunal Federal; Papel
lluminista; Contramajoritario; Democracia;
lluminismo; Minorias; Poder Legislativo.

THE ENLIGHTENMENT ROLE OF THE
SUPREME FEDERAL COURT

ABSTRACT: This paper aims to analyze the
Enlightenment role of the Supreme Federal
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FEDERAL

Court. For the elaboration of the research,
the deductive method, type of exploratory
research, qualitative approach and bibliographic
procedure were used. It aims to analyze the
three roles played by the Federal Supreme Court:
contermajority, representative and enlightenment,
investigate the concept and the fundamentals of
the Enlightenment Role played by the Federal
Supreme Court, focusing on recent decisions, as
well as discussing the relationship between the
role played by the Supreme Court and democracy.
KEYWORDS: Constitutional right; Enlightenment;
Supreme Federal Court; Enlightenment paper;
countermajority; Democracy; Enlightment;
Minorities; Legislative Power.

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) € o
6rgdo méaximo do Poder Judiciario presente no
pais e tem como principal fungédo a protecéo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
bem como suas garantias constitucionais. E
composto por 11 (onze) ministros, os quais
séo divididos em 2 (duas) turmas de 5 (cinco)
membros cada e seu presidente, o qual participa
das sessdes plenarias Toda matéria competente
ao Supremo Tribunal Superior encontra-se
disposta no artigo 102 da Constituicao Federal,
nada obstante isso, o Ministro Luis Roberto
Barroso, asseverou o que declara ha anos, “que
0 Supremo Tribunal Federal tem trés fungoes,
sendo elas contra majoritaria, representativa e

”

de ‘vanguarda iluminista
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Segundo Barroso, a atuagao da corte suprema deve ser de salvaguarda dos direitos
dos grupos minoritarios, protegendo assim, mas minorias das imposi¢coes discriminatérias
e desarrazoadas expostas pela maioria.

Ainda, seguinte esta linha de pensamento, o Congresso teria sua legitimidade
garantida pela eleicdo, entretanto, ndo teria liberdade de agir contra as minorias.

Por derradeiro, Barroso declara que a ultima funcdo do STF é a de “vanguarda
iluminista”, qual seja, a possibilidade do Supremo Tribunal Federal de agir em momentos
histéricos da nag@o com o escopo de “alavancar” a civilizagdo em nome de valores racionais.

PAPEIS DESEMPENHADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Papel Contramaijoritario

As supremas cortes e tribunais constitucionais, na maioria dos paises democraticos,
detém o poder de controlar a constitucionalidade dos atos do poder Legislativo, bem como
invalidar normas aprovadas pelo Congresso ou

Parlamento, ou seja, os ministros, os quais jamais receberam um voto popular,
podem sobrepor interpretacdo da Constituicdo a que fora feita por agentes publicos
investidos de mandatos representativos e legitimidade democratica.

Tal instituto que gera confusédo em um Estado Democrético de Direito —visto que
agentes ndo imbuidos de legitimidade democratica sobrepde seus entendimentos sobre
agentes imbuidos de mandato representativo e legitimidade democratica — fora apelidada
de “dificuldade contramajoritaria”.

Embora existam resisténcias acerca do assunto, o controle judicial de constitucional
fora mundialmente aceito. Necessario destacar que a legitimidade democratica pauta-se
principalmente em dois fundamentos principais: a) protecdo dos direitos fundamentais,
que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberagéo politica majoritaria; e b) a protecéo das
regras do jogo democratico e dos canais de participacdo politica de todos.

Necessario declinar que o papel contramajoritario € normalmente exercido pelas
supremas cortes com determinado autocontrole. Nas ocasides em que néo se pleiteiem
direitos fundamentais e pressupostos da democracia, a

Suprema Corte devera anuir com a liberdade de conformagéo do legislador, bem
como com a razoavel discricionariedade do administrador.

Papel Representativo

Como bem sabido, a democracia atual € composta por votos, direitos e razbes, nos
dando, assim trés dimensoes distintas: representativa, constitucional e deliberativa.
A democracia representativa, como o proprio nome ja diz, trata-se de um processo

democratico realizado pela populagdo com o intuito de eleger seus representantes através
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do voto popular, porquanto, tem como principais protagonistas do referido processo, o
Congresso e o Presidente.

J&, no que tange a democracia constitucional, a mesma, caracteriza-se pelo respeito
aos direitos fundamentais, os quais devem ser garantidos, sendo assegurado, inclusive
contra a vontade eventual das maiorias politicas.

Necessério salientar que a Suprema Corte, neste quesito, age como protagonista
institucional, harmonizando as tensdes entre a vontade da maioria e os direitos fundamentais.

Por fim, tem-se a democracia deliberativa, a qual, tem como componente nuclear o
oferecimento das razdes, a discusséo de ideias e a troca de argumentos. Segundo Barroso,
“a democracia ja ndo se limita ao momento do voto periédico, mas é feita de um debate
publico continuo que deve acompanhar as decisdes politicas relevantes”.

Protagonizando esta dltima, temos a sociedade civil, composta por movimento
social, imprensa, universidades, sindicatos, associacdes, bem como cidaddos comuns.

Segundo destaca Barroso, “o voto, embora imprescindivel, ndo é a fonte exclusiva
da democracia e, em certos casos, pode nao ser suficiente para concretiza-la”.

Nada obstante isso, imperioso destacar que, por inUmeras razdes, o Poder
Legislativo nem sempre expressa o sentimento da maioria.

Destoa-se por muito tempo, em todo o mundo democratico, a cerca da crise dos
parlamentos e das dificuldades da representagéo politica. Em paises que o voto ndo é
obrigatério, os indices de abstencao revelam claro desinteresse acerca das eleicbes. Em
contrapartida, nos paises em que o voto torna-se obrigatério, grande parte dos eleitores
sequer lembram do candidato a qual votaram na eleicdo passada.

Segundo declara Barroso, isso decorre de: “(i) as falhas do sistema eleitoral
e partidario, (ii) as minorias partidarias que funcionam como veto players, obstruindo o
processamento da vontade da propria maioria parlamentar e (iii) a captura eventual por
interesses especiais”.

Por fim, necessario declarar que nem sempre o Legislativo representa o sentimento
da populacdo, em contraposto, as decisfes judiciais que infirme um ato do Congresso
ndo pode ser contrajoritaria, ocorre que, a mesma sera, invariavelmente, contra-legislativa,
contra-congressual ou contra-parlamentar, mas ndo contramajoritaria, outro ponto que se
faz necessario declinar, & que pelo fato de ndo estarem sujeitas aos vicios que acometem
aos ramos Politicos dos poderes, ndo garante-se que a Suprema Corte ira inclinar-se a
favor do clamor popular. Entretanto, conforme extraido de estudos empiricos realizados
nos Estados Unidos, por vezes, verificou-se que é realmente o que acontece.

Tem-se por exemplo, o caso de Griswold v. Connectiut, , profesira em 1965, que
considerou inconstitucional a Lei que proibia o uso de anticoncepcional, mesmo que por
casais ja casados. A decisdo supra nado fora bem aceita por extremistas religiosos, no
entanto, atendeu ao clamor social, ao contrario do legislativo que, através do sufragio, em
teoria iria representar a opinido publica.
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Papel lluminista

Além dos papéis supracitados, as supremas cortes desempenham o papel iluminista.

Refere-se a uma qualidade perigosa, devendo ser utilizada com grande cautela, vez
que sua utilizacdo exacerbada gera risco ao conceito fundamental de democracia, visto que
esboca certa superioridade ante aos demais poderes.

Conceituando-se como um processo civilizatorio que visa encaminhar a populagdo
a rumo da progressao social e da liberacdo de mulheres e homens, tem como escopo
derrotar as supersti¢cdes e preconceitos, bem como assegurar a dignidade humana e a vida
boa para todos.

Um de seus objetivos principais € assegurar que cada pessoa possa viver com seus
valores, professar suas convicgdes, tendo por limite o respeito as convicgdes das demais
pessoas.

Por fim, grande exemplo no processo de evolugdo social através do iluminismo,
é o fato de que ha tempos, a escraviddo era natural, mulheres eram propriedade dos
maridos, negros ndo eram considerados cidadaos, judeus eram hereges, deficientes eram
sacrificados e homossexuais eram mortos, a abolicdo desses eventos deu-se através do
iluminismo.

CONCEITO E FUNDAMENTOS DO PAPEL ILUMINISTA DESEMPENHADO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Brasil, foi responsabilidade da Jurisdigdo, tomar decisées que eram pleiteadas
pela populagéo e que nao tiveram amparo na politica majoritaria. Um dos grandes exemplos
que pode ser citado, é a proibicdo na contratacdo de cOnjuge, companheiro ou parentes
para o exercicio de fungdes de confianga e de cargos publicos na estrutura do Poder
Judiciario (nepotismo).

O Supremo Tribunal Federal proferiu inUmeras decisdes que podem ser consideradas
iluministas, temos como exemplo, o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar.

Neste mesmo sentido, em 2016, julgara inconstitucional a norma que regulava a até
entdo denominada “vaquejada”, arcaica manifesta¢do cultural que ocorria no nordeste do
pais.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
do crime de aborto realizado até o terceiro més de gestacdo, baseando-se nos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, bem como seu direito a autonomia, integridade fisica
e psiquica e o direito constitucional a igualdade.

Ha de se mencionar ainda, o recente julgado que autoriza a troca de nome dos
individuos transexuais sem que haja a mudancga de sexo.

Da analise detida das decisbGes supracitadas, verifica-se que o Supremo Tribunal
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Federal decidiu em desacordo com o entendimento predominante da populacéo e

Legislativo, vez que possuem viés conservador.

RELA(;.Z\O ENTRE O PAPEL ILUMINISTA DESEMPENHADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A DEMOCRACIA

Como suscitado anteriormente € considerada uma decisdo contramajoritaria
aquela que proferida pela Suprema Corte frente a decisdo tomada por 6rgdo cunhado de
democracia e representatividade, qual seja, o Poder Legislativo.

Embora trate-se de uma decisado contramajoritaria, o Papel lluminista desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal, visa o avango social, elucidando conflitos ha muito
existentes na sociedade.

Como consabido, o Estado Democratico de Direito tem como nucleo essencial trés
componentes: governo da maioria, limitagdo do poder e respeito aos direitos fundamentais.
E missdo da Suprema Corte manter o equilibrio entre tais componentes.

N&o ha no que se falar em conflito das decisdes com cunho iluminista frente a
democracia, vez que a Suprema Corte, ao decidir neste sentido, visa justamente defender
a democracia.

Ocorre que, visando proteger os direitos fundamentais, o Supremo assegurou 0s
direitos aos casais homoafetivos, permitiu aos transexuais o registro do nome social sem
que haja a necessidade da cirurgia de redesignacao de sexo.

No que tange as mulheres, assegurou seus direitos reprodutivos, qual seja, a ndo
penalizacdo na realizagdo do aborto até o terceiro més de gestacao, reforgou a protecéo
contra a violéncia doméstica na interpretacdo da Lei Maria da Penha e nas situagbes de
estupro, bem como pds fim a desequiparacdo entre casamento e unido estavel, o qual
gerava grande discriminagdo a mulher ndo casada.

No que concerne a populagdo negra, validou agdes afirmativas no acesso as
universidades, bem como ingresso nos concursos publicos, ainda, protegeu os direitos das
comunidades quilombolas.

Necessério salientar ainda, acerca da populagdo indigena, a qual o Supremo
assegurou a demarcacdo de grandes reservas, protegendo ndo s6 as populacoes
quilombolas, mas também o meio ambiente. Nada obstante isso, no que se refere a
liberdade de expresséo, a Suprema Corte derrubou a interpretagédo que exigia autorizacdo
prévia para a divulgacéo de biografias, bem como foi extremamente proativa na protecéo
constitucional a liberdade de empresa.

Em relagcédo a liberdade cientifica, assegurou as pesquisas com células- tronco
embrionarias, as quais sdo extremamente necessarias para o avanco atual da medicina,
bem como esteve afrente da ética animal, ponto este que ha pouco passou a ser cogitado
pela sociedade, proibindo assim, a briga de galo, farra de boi e, como supracitada, a
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vaquejada.

Destarte, ndo h& no que se falar em afronta 8 Democracia no que tange as decisées
com papel iluminista proferidas pelo Supremo Tribunal de Justica, visto que agindo em
seu pleno direito — e dever de garantir a protecdo as minorias —, embora sejam de carater

contramajoritario, cumprem seu dever constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como principal escopo elucidar as duvidas acercas
dos papéis desempenhados pelo Supremo Tribunal Federal, bem como verificar a
constitucionalidade do papel iluminista do Supremo Tribunal Federal, além de averiguar o
conceito e os fundamentos do Papel lluminista pelo Supremo Tribunal Federal e, discorrer
acerca da relagdo entre o papel iluminista desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal
e a democracia.

Por fim, delimitou-se e conceituou-se os institutos supracitados, bem como definindo
a atuacéo do Supremo Tribunal Federal no que tange ao papel iluminista em suas decisoes,
declinando quais ocasibes fora realizado.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo
analisar o conceito de poder constituinte a luz da
concepgéo de Antonio Negri. Para a elaboragéo
da pesquisa, foram utilizados o método dedutivo,
tipo de pesquisa exploratoria, abordagem
qualitativa e procedimento bibliografico. O
conceito tradicional de  poder constituinte o
limitou no tempo e no espago, eis que assentou
que esse inaugura uma nova ordem politica
através de uma nova constituicdo e logo apos
adormece. Entretanto, é consabido que o poder
constituinte ndo se esgota na constituicdo e néo
se limita a uma categoria juridica. E é a partir
dai que surge a necessidade de se pensar um
conceito de poder constituinte para além da sua
conceituacdo tradicional, mais especificamente
a luz da concepgdo desenvolvida por Antonio
Negri.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Constituinte; Antonio
Negri.
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THE CONCEPT OF CONSTITUTING
POWER IN LIGHT OF ANTONIO NEGRI'S
CONCEPTION
ABSTRACT: This paper aims to analyze the
concept of constituent power in the light of
Antonio Negri’s conception. For the elaboration
of the research, the deductive method, type
of exploratory research, qualitative approach
and bibliographic procedure were used. The
traditional concept of constituent power limited
him in time and space, since he established that
he inaugurates a new political order through a
new constitution and soon after he falls asleep.
However, it is well known that the constituent
power is not limited to the constitution and is not
limited to a legal category. And it is from there that
the need arises to think of a concept of constituent
power beyond its traditional concept, more
specifically in the light of the concept developed

by Antonio Negri.
KEYWORDS: Constituent Power; Antonio Negri.

INTRODUCAO

O poder constituinte, segundo sua
conceituagdo tradicional, estd amealhado a
prépria constituicdo politica dos Estados, eis
que surge como um movimento tendente a
criacdo de uma nova carta politica e adormece
apos a efetivagdo das mesmas.

Em que pese a conceituagao tradicional
mencionada no paragrafo supra, € de se
mencionar que ja ha muito se sabe que o poder

constituinte ndo encontra tamanha limitagédo
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como quer fazer crer a sua conceituagao tradicional, a qual o revela como um poder formal
€ uma mera categoria juridica.

Aqui, vale ressaltar que néo se ignora o atrelamento que o poder constituinte possui
com a constituicao, eis que € nele que a biblia politica do Estado encontra a origem popular
e politica de sua validade.

Ocorre que, para além fungéo exercida antes da criacdo do Estado constitucional,
o “poder constituinte cria a democracia, o governo absoluto da multiddo, contraposto ao
governo limitado do constitucionalismo” (BERCOVICI, 2008, p. 34).

E é a partir do conceito alargado de poder constituinte e da superag¢édo do conceito
tradicional que se fara uma anélise do mesmo a luz da concep¢édo de Antonio Negri.

(0] POPER CONSTITUINTE A LUZ DA CONCEP(;AO DE ANTONIO NEGRI:
NOCOES PRELIMINARES

Antes de adentrar literalmente na analise da conceituagdo emprestada por Antonio
Negri ao poder constituinte, impende mencionar aquilo que funda referida conceituagéo.

Inicialmente, € de se mencionar que a compreensao do conceito proposto por
Antonio Negri, conforme reconhece o proprio autor na obra “O poder constituinte”, obriga
a analise de trés autores materialistas sobre os quais 0 seu conceito encontra supedaneo,
séo eles: Maquiavel, Spinoza e Marx.

A sintese dos conceitos propostos por Maquiavel, Spinoza e Marx, permitiu que
Antonio Negri chegasse a um conceito dotado de dois viés. Um, de natureza ontolégica,
que tem fundamento em Spinoxa. E outro, de natureza historia, que encontra embasamento
na figura de Marx e em seu conceito de trabalho vivo.

Inspirado nos autores sobreditos, Antonio Negri conceitua poder constituinte como a
poténcia da multiddo em seu movimente imparavel na criagdo de mudancgas, confundindo-
se, portanto, com a politica em sua mais elementar definicdo (BERCOVICI, 2008, p. 34).

MULTIDAO E POTENCIA

Segundo depreende-se da conceituagdo proposta por Antonio Negri ao poder
constituinte, poténcia e multiddo séo intrinsecos ao mesmo, sendo que o mesmo resta
impossibilitado de se expressas quando néo integrado a essas duas nogoes.

A poténcia, segundo Antonio Negri, consiste na auséncia de determinagdes
e limitagbes, e em um auténtico espago de criagdo. A multiddo, por sua vez, a luz da
concepgao de Antonio Negri, € a multiplicidade de singularidades:

Uma multiddo é uma multiplicidade irredutivel; as diferengas sociais singulares
que constituem a multiddo devem ser expressadas, ndo podendo ser
aplainadas na uniformidade, na unidade, na identidade ou na indiferenga. A
multiddo ndo é apenas uma multiplicidade fragmentada e dispersa. (HARDT;
NEGRI, 2014, p. 145).
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Assim é que o conceito de poder constituinte, na licdo de Negri, tem a multidao e na
poténcia como nog¢des intrinsecas ao mesmo.

O CONCEITO DE PODER CONSTITUINTE A LUZ DA CONCEPGAO DE
ANTONIO NEGRI

Apresentado o conceito de poténcia e multiddo, bem como ja mencionado que o
conceito de poder constituinte ndo pode ser tido exclusivamente dentro dos mecanismos
juridicos, resta mencionar que uma situagdo sempre presente no texto de Antonio Negri é
a articulacdo do poder constituinte a um conceito constante de crise, o que faz com que o

mesmo sempre esteja ligado a ideia de revolugéo.

Todas as linhas da nossa pesquisa nos conduzem a uma conclusado: o poder
constituinte € um sujeito. Este sujeito, esta subjetividade coletiva, desprende-
se de todas as condicdes e contradicdes aos quais a sua forga constituinte
€ submetida nos momentos cruciais da histéria politica e constitucional.
Este sujeito ndo é progressivo; ao contrario, é a antitese continua de toda
progresséo constitucional: tanto 0 seu nascimento como a sua ruptura ocorrem
contra 0 processo constitucional e o sujeito constituinte nunca se submete a
permanéncia estatica e cerceadora da vida constitucional (NEGRI,2002, p.
447).
O conceito de poder constituinte sobredito € radical, eis que pressupde uma
formatacdo contemporénea nas rela¢des sociais, com novas formas de organizacgéo social,
motivo pelo qual Antonio Negri aduz que “a definicdo de poder constituinte nos instala além

dos limites do moderno” (2002, p. 447).

CONSIDERAGCOES FINAIS

Assim é que o conceito tradicional que poder constituinte, que ampara a supremacia
do poder constituido frente ao poder constituinte, encontra-se superado, eis que ja ha muito
se sabe que o poder constituinte ndo encontra tamanha limitacdo como quer fazer crer
referida conceituagao, a qual o revela como um poder formal e uma mera categoria juridica.

Superado o conceito tradicional, é necessario trazer ao poder constituinte
possibilidades para solugdo dos problemas contemporaneos. E é aqui, justamente, que
reside a conceituagao proposta por Antonio Negri ao poder constituinte.

O conceito proposto por Antonio Negri, conforme falado alhures, se adequa a
essa necessidade contemporénea, eis que tendo como nogdes intrinsecas a poténcia e
a multidao, retira o poder constituinte do seu aspecto meramente formal e juridico, para o
conceituar como um poder que nunca se submete a permanéncia estatica e cerceadora da
vida constitucional, apto, portanto, a acompanhar as mudangas sociais.
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RESUMO: Nos altimos anos o Supremo Tribunal
Federal realizou acordos em sede de controle
de constitucionalidade para solucionar celeumas
sem um julgamento efetivo. Ocorre que essa
forma de solucdo dos processos constitucionais
é inovadora e merece a devida atencgéo,
especialmente considerando o fato de que
um juizo de constitucionalidade ndo comporta
especulacgdes, a decisdo deve ser clara e objetiva
sobre o0 que viola a Carta Constitucional. Desse
modo, a andlise juridica dos acordos em controle
de constitucionalidade leva a conclusdo de que
em algumas hipéteses ha viabilidade, em outras,
néo hé o espaco desejado.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo. Controle de
constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal.

SETTLEMENTS ON A JUDICIAL REVIEW

ABSTRACT: In recent years the Brazilian
Supreme Court has made settlements in
judicial review to solve controversies without an
effective judgment. However, this way of solving
constitutional cases is innovative and deserves
due attention, especially considering the fact
that a constitutionality judgment does not allow
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CONSTITUCIONALIDADE

for speculation; the decision must be clear and
objective about what violates the Constitution.
Thus, the legal analysis of agreements in
constitutionality control leads to the conclusion
that in some hypotheses there is viability, in
others, there is not the desired space.
KEYWORDS: Settlements. Judicial
Supreme Court.

review.

11 SUR~GIMENTO E EVOLU(;AO DA
QUESTAO NO BRASIL

O tema objeto deste artigo surge com
maior forca e visibilidade inicialmente com
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 165/DF, em 2018, na
qual se buscou a realizagao de um acordo para
solucionar a questdo referente aos expurgos
inflacionarios derivados dos diversos planos
econdmicos entre 1987 e 1991 (planos Bresser,
Verao, Collor | € Collor Il).

Em seguida, diversas situacbes levaram
o Supremo Tribunal Federal (STF) aimplementar
0 acordo em ac¢bes do controle concentrado
de constitucionalidade, tais como: ADPF 568/
PR e Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO) 25/DF.

No mesmo lapso temporal dos acordos
acima mencionados, bate as portas da Corte
Constitucional o tabelamento de pregos do
transporte rodoviario de cargas, oriundo da
paralizacdo dos caminhoneiros ocorrida em
21/05/2018.
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Atematica chega ao STF com as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 5956/
DF, 5959/DF e 5964/DF, todas questionando, em esséncia, o tabelamento de precos da
economia.

As agdes sédo distribuidas ao Ministro Luiz Fux, um dos principais elaboradores do
Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), que desde o primeiro momento de analise
dos processos busca audiéncias para um acordo sobre o tema.

Como € cedico, uma das vertentes estabelecidas pelo CPC/2015 & a busca
incessante pela resolucdo do conflito de forma dialogada, vide artigo 3° §§ 2° e 3°, do
CPC/2015. Sendo assim, diante da repercusséo politica do tema e do movimento iniciado
em 2018 com a ADPF 165/DF, o Ministro entendeu que a melhor saida seria o dialogo com
um consequente acordo.

Todavia, apesar de a esséncia do controle de constitucionalidade ser a verificagdo
da regularidade constitucional de atos do Poder Publico face a Constituicéo, cada forma de
exercicio desse controle detém especificidades que devem respeitar sua regulamentacéao
legal e constitucional, dada a fragilizada, mas importantissima, reserva legal.

Portanto, diante desse contexto, observa-se que a analise acerca da possibilidade de
acordo em controle de constitucionalidade deve ser realizada de forma mais aprofundada,
pois se faz imperiosa a verificacdo das hipéteses em que essa solugdo é possivel e as
situagdes em que ela é impensavel.

A utilizacdo equivocada do acordo em controle de constitucionalidade pode ter o
resultado oposto ao pretendido, pois discussdes constitucionais, no atual momento da
sociedade, raramente se encerram na mera subsun¢éo normativa.

Destarte, um acordo, a depender da situagéo, quebra a separacédo de poderes, a
defesa da ordem constitucional e, até mesmo, a balanca da justi¢a, pois os atores que
sentam a mesa em um acordo ocorrido em agbes do controle concentrado (a0 menos nos
ocorridos até o momento) ndo possuem procuragdo da sociedade brasileira.

Com base nesses pontos, € indene de duvida a importancia do tema posto, uma vez
que apesar da enorme judicializacdo no pais ser um problema, a qualidade da prestacéao
jurisdicional e a sua forma sdo ainda mais relevantes. O paradoxo é claro, como conseguir
a adequada prestacgao jurisdicional com a quantidade de processos hoje existente, levando
em conta a busca por seguranga juridica que perpassa, necessariamente, por uma
quantidade adequada de magistrados.

Inclusive, o progndstico parece indicar para a intensificagdo da solugéo dos conflitos
no STF por meio de acordos, notadamente apds a criagdo do Centro de Mediacdo e
Conciliagdo (CMC) pelo Ministro Dias Toffoli durante sua presidéncia da Corte’.

1 Resolugéo 697, de 06 de agosto de 2020 - https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf{/anexo/DJE198.pdf
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21 NATUREZA JURIDICA DO ACORDO E CONFORMIDADE COM
JULGAMENTOS EM SEDE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Acordo nada mais € sendo um negdcio juridico, ou seja, um ato voluntario por meio
do qual o individuo delimita o objeto da sua vontade e controla, em grande parte, os efeitos
do que pretendido®. Veja-se, o acordo ndo é um mero ato juridico licito, pois as partes
devem ter o poder de definir os efeitos do que foi acordado, do contrario ndo poderia ser
um negdcio juridico.

O destaque para a classificagdo do acordo como um negécio juridico, adentra a
situacé@o de que a doutrina civilista cldssica aponta que o negécio juridico € a forma principal
de efetivagado do principio da autonomia privada.

O acordo, em sentido proprio, ndo é definido no ordenamento juridico brasileiro
como um negocio juridico especifico. Acordo é género do qual se extrai a verdadeira figura
juridica ora tratada, a transacéo.

Portanto, sendo o enfoque do estudo o acordo no controle de constitucionalidade,
isto €, resolugdo de uma demanda judicial na qual se analisa a validade de um ato normativo
frente a Constituicdo, a solugao consensual do litigio ha de se efetivar pelo instituto juridico
existente, qual seja, a transacgéo, tal como estabelecida no art. 840 do Codigo Civil (CC).

Sendo assim, como forma de uniformizar o tratamento dado a questao, acordo sera
tratado como sinénimo de transacgdo, sendo definido como a manifestagdo de vontade de
duas ou mais pessoas, visando controlar os efeitos do que transacionam, para pér fim a
um litigio®. Corroborando a figura da transagéo, o CPC/2015, no art. 487, quando trata da
sentenca com resolugdo de mérito fala em homologacéo da “transacéo”.

Destaca-se, ndo se olvida da existéncia da transacéo extraprocessual, aquela que
visa prevenir um litigio. Todavia, como o foco do artigo € o acordo em uma demanda ja
judicializada, o foco sera a transacéo judicial, que visa pér fim a um litigio.

Apesar de ndo ser o foco do trabalho, é importante que se assente que a transagéo
desde o CC/2002 é uma espécie contratual, superando o entendimento consagrado no
Cadigo Civil de 1916 que a definia como forma de extingao das obrigagbes*.

2 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. Ajustada ao novo cédigo civil. — S&o Paulo: Saraiva, 2002;
PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. — Coimbra: Editora Coimbra 1999; PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Introdug&o ao direito civil; teoria geral do direito civil. vol. I. Rio de Janeiro:
Forense, 1995; FLORES, Paulo Roberto Moglia Thompson. Direito civil: parte geral: das pessoas, dos bens e dos
fatos juridicos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013; TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 6. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016; TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral
dos contratos e contratos em espécie. 10. ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2015;
GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil: volume Unico. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
3 FIGUEIREDO, Fabio Vieira. Mini cédigo civil comentado — Salvador: Editora Juspodivm, 2020; GODQY, Claudio
Luiz Bueno de; coordenagdo PELUSO, Cezar. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 12. ed. rev. e atual.
— Barueri: Manole, 2018; ROSENVALD, Nelson. NETTO, Felipe Braga. Codigo civil comentado. Salvador: Editora Jus-
podivm, 2020; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 3° volume: teoria das obrigages contratuais e
extracontratuais. 23. ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2007; GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro, volume Ill: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

4 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de; coordenacdo PELUSO, Cezar. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia.
12. ed. rev. e atual. — Barueri: Manole, 2018; ROSENVALD, Nelson. NETTO, Felipe Braga. Cédigo civil comentado.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 3° volume: teoria das obriga-
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Assim, como todo negécio juridico, a submissdo do acordo ao disposto no art.
104 do Cadigo Civil (CC) é imperiosa, ou seja, para ser vélido, (i) os agentes devem ser
capazes, (ii) o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel, além da (iii)
forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Apesar de o acordo, hoje, ser bem visto nos mais amplos ramos do direito, ndo
devemos renegar o passado e achar que as bases dos institutos séo irrelevantes. Sendo
um negocio juridico, dependente da aceitagcdo multilateral de um objeto licito e disponivel
transacionado, ha uma forte presenca do ambito privado, o qual ndo esta presente na
tematica controle de constitucionalidade.

Com base nos acordos ja realizados, se faz necessario avaliar se a transacao
efetivada foi licita sob a perspectiva legal e constitucional, com base, inclusive, nos mais
sélidos requisitos de validade do negd6cio juridico (art. 104 do CC), além das bases do
Poder estatal, qual seja, a separagéo das fungdes do Poder.

A separacgéo das fung¢des do Poder (separac@o de poderes) é carateristica basilar
de qualquer Estado democratico. Em A Politica, Aristételes, ao destrinchar as espécies de
governos, atribui em diversas passagens a impossibilidade do mesmo homem ser senador
€ juiz, dado que é impossivel a juncao de duas fungdes tdo importantes em uma so6 pessoa,
sob pena de exercicio ineficiente de uma delas.

Afirma o filésofo que todo governo possui trés partes, sendo uma a encarregada de
deliberar sobre os neg6cios publicos, outra responsavel pelas magistraturas em geral e
a ultima é responsavel pela administracdo da Justica. Portanto, a génese da divisdo das
funcbes do Poder ja é vista em Aristoteles.

Contudo, apenas Motesquieu®, em 1748, traz bem definidas as fun¢des do Poder,
afirmando que a uma cumpre a criagdo das leis, inclusive com a capacidade de altera-las
ou ab-roga-las. A outra é atribuida a competéncia de fazer a paz e a guerra, bem como
estabelecer a seguranca. Por fim, a Gltima fung¢éo € incumbida de julgar.

Portanto, a partir desse momento a separacéo das fungcdes do Poder é melhor
explicitada e passa a ser utilizada pelos Estados, sempre visando o governo republicano
e democratico.

Consolidada a ideia de que o Poder na méo de um s6, sem uma diviséo de fungdes,
se mostrava temeraria, a Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, oriunda
da revolucgéo francesa, assenta em seu art. 16 que uma sociedade na qual a Lei Maior nao
assegure a separagéo de poderes ndo possui uma Constituicao.

Sendo assim, a partir de 1789 a separagédo dos poderes é consolidada em um
documento e passar a reger efetivamente a vida dos Estados que almejam respeitar uma
Carta Politica.

¢cdes contratuais e extracontratuais. 23. ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
5 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant. O espirito das leis. Tradugéo publicada sob licenga de difus&do euro-
peia do livro. 1. ed. Sdo Paulo: Abril S.A. Cultural e Industrial. 1973.
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Todavia, é imperioso destacar que a pretenséo francesa diz respeito a visdo de
um Judiciario praticamente subordinado aos demais poderes, mas, principalmente, ao
Legislativo. Advém dessa ideia a expressado “juiz boca da lei”, dado que os franceses
(Terceiro Estado), marcados pela historia de juizes burgueses que os exploravam, nédo
admitiam perder o controle das rédeas estatais por juizes tendenciosos.

Sob essa perspectiva, a forma mais acertada para se dividir o Poder, mas manter seu
controle, era ter um Judiciario que apenas aplicasse o que a lei manda, sem competéncia
interpretativa. Em sintese, o poder estava com o povo no Legislativo.

Por outro lado, essa visédo nunca foi bem aceita nos paises oriundos da commom
law, dado que nessa sistematica o juiz sempre foi parte fundamental da constru¢cdo do
ordenamento juridico.

A ideia de um “juiz boca da lei” nem mesmo possui espago em paises como 0s
Estados Unidos e a Inglaterra, dado que nesses Estados o juiz funciona efetivamente como
um elaborador de normas.

Contudo, esse pensamento néo leva a concluséo direta de que nédo ha a necessidade
de divisdo das fung¢des do Poder no sistema da commom law, a grande diferenca esta no
fato de que ha o reconhecimento da grande dificuldade que ¢ dividir o Poder e deixar cada
funcdo com atribui¢cdes estanques e em completo respeito as atribuicdes das demais.

Inclusive, em uma situagcdo de completa diviséo, é natural que quem detém o Poder
sem contraponto abuse do que lhe é atribuido. Nessa perspectiva, necessario que sejam
pensadas formas de contraposi¢cdo entre os poderes, notadamente com um sistema em
que eles se fiscalizem mutuamente e dependam um do outro.

Dessa ideia surge o check and balances (pesos e contrapesos), a qual prima pela
fiscalizagdo e dependéncia mutuas entre as fungdes do Poder.

A Constituicao brasileira de 1988 em seu artigo 2° ja traz a separagéo de poderes e
durante toda a sua sistematica estabelece situagdes de fiscalizagdo e dependéncia entre
0s poderes.

A principal e mais importante situacdo de respeito a separagdo dos poderes é
oriunda da combinagédo do art. 1°, que estabelece o Brasil como uma Republica e um
Estado Democratico de Direito, combinado com o principio da legalidade, estabelecido
como direito fundamental (art. 5°, 1I) e como principio da administragéo publica (art. 37,
caput).

Portanto, o que for aprovado pelo Parlamento como Lei impb6e submisséo pelo
Executivo e pelo Judiciario, ressalvada a hipdtese de controle de constitucionalidade,
exercida pela jurisdicao constitucional.

Destarte, a lei e 0 seu processo de elaboragéo, decorrente de poderes eleitos, é o
classico e mais importante exemplo do respeito a separagao de poderes. Outros exemplos
podem ser citados, como o julgamento, pelo Senado Federal, de Ministros do Supremo
Tribunal Federal (art. 52, 1l, CRFB/88); o julgamento, do Presidente da Republica, pelo
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Congresso Nacional (art. 51, |, c/c 52, | ambos da CRFB/88); a impossibilidade de inicio de
programas ou projetos pelo Executivo ndo incluidos na lei orcamentaria anual (art. 167, I)
e etc.

Veja-se, em alguns exemplos um dos poderes sai da sua esfera tipica de atribuicoes,
ao menos na ideia trazida a luz por Montesquieu. O Congresso funciona como julgador de
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em uma clara inversdo de papéis. Por outro lado,
ha hipoteses apenas de dependéncia mutua, como, por exemplo, na necessidade de o
Executivo negociar com o Legislativo a sua pretenséo de execugéo de algum projeto. Apesar
de ndo existir nenhuma inversdo de papéis, ha a necessidade de dialogo e convivéncia,
sendo que apenas a negociagao politica é capaz de efetivar as pretensdes do Executivo e
acomodar as do Legislativo.

De uma forma sintética, a divisdo das fun¢des do Poder e a ideia de checks and
balances depende, a todo momento, do jogo politico, muitas vezes visto como algo sujo
pelas pessoas, mas que, na verdade, é completamente licito, certo e necessario.

Trazidos todos esses pontos, importante finalizar assentando o que €, como funciona
e a dimensao com a qual deve ser compreendida a jurisdicao constitucional, para entender
a possibilidade ou ndo de acordos em controle de constitucionalidade, especialmente sobre
leis.

Ajurisdicao € o poder do Estado de resolver problemas, com definitividade, mediante
a aplicacéo do Direito ao caso analisado com o intuito de pacificagédo social. A jurisdi¢édo &
a funcéo de julgar, tipica do Judiciario na tradicional separagéo de poderes, considerando
as trés funcdes tipicas: legislar, administrar e julgar.

A fungéo jurisdicional é efetivada pelo Judiciario por meio do devido processo legal.
Abaliza basica da atuacéo jurisdicional, considerando as atividades do Estado, &€ a moldura
normativa estabelecida pela Lei, devidamente debatida pelo Legislativo e sancionada pelo
Executivo. Portanto, em tese, ao Judiciario cumpre solucionar conflitos com base nos
ditames legais. Em sintese, utilizar a forga para imposig¢éo legal.

Contudo, com o surgimento do constitucionalismo, uma nova faceta da jurisdi¢éo foi
inaugurada, a chamada jurisdi¢cdo constitucional, que tem o poder de invalidar normativos
editados pelo Legislativo com base em uma norma maior, que estaria no apice da
estratificagdo normativa (Constituicéo).

A principal forma de efetivagdo da jurisdicdo constitucional é pelo controle de
constitucionalidade, o qual pode se dar incidentalmente ou de forma abstrata. O primeiro &
o chamado controle difuso de constitucionalidade e o segundo o controle concentrado de
constitucionalidade.

No Brasil, o controle difuso é exercido por qualquer magistrado. Ja o controle
abstrato, tendo como parametro a Carta de 1988, € monopdlio do Supremo Tribunal Federal
por meio das agdes de controle concentrado (acéo direta de inconstitucionalidade, arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, acdo declaratéria de constitucionalidade e
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acao direta de inconstitucionalidade por omisséo).

Em relagdo ao historico, a primeira vista & possivel imaginar que a jurisdi¢cdo
constitucional se consolidou e foi aceita desde o surgimento das Constituicbes, em 1787
nos Estados Unidos (EUA) e em 1791 na Revolucdo Francesa.

Todavia, sempre necessario trazer a baila a realidade para entendermos como, hoje,
a jurisdicéo constitucional evoluiu e como sua efetivagéo foi um caminho de respeito, até o
atual momento em que, no Brasil, o 6érgdo de cupula do Judiciario funciona como um ator
politico.

O primeiro grande caso da jurisdicao constitucional no mundo é o famoso Marbury
vs Madison, no qual a Suprema Corte americana foi instada a se manifestar sobre a
constitucionalidade da nomeagdo de diversos juizes ocasionado por uma legislacdo
aprovada em fevereiro de 1801 (situagcdo também conhecida como midnight judges)®.

Considerando, a época, a recente criacdo da Constituicdo e a estrutura fragil da
ideia de um Tribunal anular uma lei emanada de representantes do povo, a Suprema Corte,
comandada pelo juiz John Marshall, percebe a fragilidade do momento para o Tribunal
exercer o controle de constitucionalidade.

Diante dessa situacéo, a Suprema Corte assenta seu poder para anular leis e atos
contrarios a Constituicdo, porém declara sua incompeténcia para julgar o caso, evitando
um desgaste politico e exarando sua posi¢ao de defensora da Constituicéo de 1787.

Portanto, apesar de as faculdades ensinarem que o nascimento do controle de
constitucionalidade se da nos EUA no caso Marbury vs Madison, a realidade demonstra
que a Suprema Corte nao exerceu qualquer controle de constitucionalidade, em verdade,
a preservagéo foi o ponto nodal, com uma declaragéo de incompeténcia para analise do
questionamento.

Ocorre que apds esse julgamento a jurisdicdo constitucional e o controle de
constitucionalidade sédo consolidados no mundo até chegarmos ao atual cenéario de
elevagdo das Cortes Constitucionais’, com a incluséo recente dos acordos em controle de
constitucionalidade.

Portanto, a jurisdicdo constitucional, oriunda do Poder do Estado de dizer o direito
frente ao caso posto, possibilita que um 6rgdo fora do Legislativo invalide uma norma
aprovada pelos representantes do povo.

Com base nesses conceitos colocados, observa-se que na divisdo de atribui¢cdes
de cada fungdo do Poder no Estado a jurisdicdo constitucional ao passar dos anos foi
absorvendo competéncias que nédo foram pensadas inicialmente como da sua seara, seja

por uma “delegacéo” do proprio poder politico seja por um anseio politico de magistrados.

6 SOUTO, Joao Carlos. Suprema corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

7 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. — acordo no controle de constitucionalidade. MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 1. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os con-
ceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 7. ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. MORAES, Alexandre
de. Direito constitucional. 34. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2018.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 4 m



Diante do trazido, necessario, agora, avaliar os acordos encetados no STF e sua
conformidade com os pontos trazidos.

Como destacado, o primeiro é realizado na ADPF 165/DF, na qual o STF homologou
um acordo proposto pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor (Idec), Frente Brasileira pelos Poupadores (Febrapo), Federacéo Brasileira
de Bancos (Febraban) e Confederagéo Nacional do Sistema Financeiro (Consif), com base
no fato de que o direito transacionado seria disponivel.

Na exordial da demanda, proposta pela Consif, o pedido feito ao STF diz respeito
a declaracdo de constitucionalidade de diversos dispositivos dos Planos econdmicos
(Bresser, Verao, Collor | e Collor Il), no intuito de garantir seguranca juridica e assentar
que as alteragdes nas formas de recomposicdo da moeda néo seriam inconstitucionais.
A principal razdo da demanda é o fato de que uma quantidade enorme de acdes foi
proposta em primeira instancia requerendo indenizag@o por perdas oriundas de célculos
inconstitucionais derivados dos planos econémicos.

A demanda é proposta em 2009, sendo que quase uma década apos, sem a devida
solugéo o acordo é proposto sob o argumento de que o direito seria disponivel e os atores
transacionantes teriam legitimidade. Ora, quanto a matéria de fundo, de fato o direito &
disponivel. O problema surge quando o STF, em uma ac¢éo de controle abstrato, decide
homologar um acordo para ndo analisar uma possivel violagdo a Carta da Republica.

Veja-se, por mais que o direito seja disponivel, qual a legitimidade do STF,
especialmente diante da ideia do controle de constitucionalidade, para extinguir uma
acao por acordo, quando a propria lei que regulamenta processualmente as ag¢des do
controle concentrado veda a desisténcia da acado (art. 5° da Lei 9.868/1999, aplicada
subsidiariamente as ADPFs).

Aideia da impossibilidade de desisténcia é o fato de que uma violagéo a Carta Maior
nao pode sair impune, sob pena de perda da autoridade e eficacia do documento normativo
mais importante de um estado democratico de direito.

A homologacéo efetuada pelo STF é de tamanha estranheza, que a Corte se vale
das normas do CPC para extinguir a demanda (art. 487, lll), ao invés de julgar conforme as
normas que regulamentam a matéria (Lei 9.882/1999 e 9.868/1999).

No acordo proposto e homologado, o entendimento se deu no sentido de que
o direito transacionado seria disponivel e admitira a resolugdo da demanda, mesmo
existindo uma celeuma constitucional a ser solucionada. Portanto, o STF, neste caso, abriu
méo de sua funcgdo constitucional e, em desacordo com a Lei, homologou acordo para
extinguir uma acédo de indole objetiva com resolucdo de mérito, sem adentrar ao mérito
(constitucionalidade ou néao dos dispositivos impugnados).

Outro ponto a ser analisado diz respeito a juridicidade do acordo frente aos
requisitos do art. 104 do CC. E possivel assentar a legitimidade dos agentes para o acordo,
considerando os efeitos concretos trazidos e a ideia de representacdo e substituicdo
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processual. Porém, ainda assim ha uma duvida sobre as consequéncias das clausulas
dos acordos para os advogados das a¢des de primeiro grau. Por outro lado, a validade do
acordo sobre a perspectiva da licitude do objeto € duvidosa, dado que ao fim e ao cabo o que
foi realizado se resume a trasacao dos efeitos de uma norma juridica (dispositivos legais),
cuja competéncia possuem apenas o Congresso e o STF, este quando efetivamente julga.

Em outra situacdo, na ADPF 568/PR, discute-se a constitucionalidade de acordo
de assuncédo de competéncia firmado entre o Ministério Publico Federal (Procuradoria da
Republica do Parand) e a Petréleo Brasileiro S.A (Petrobras) no qual se estabelece que
o MPF, por meio de uma fundacéo, sera responsavel pela gestdo de vultosos recursos
oriundos de acordo indenizagdo paga pela Petrobras, bem como da deciséo judicial de
primeiro grau que homologou o acordo.

A exordial defende a inconstitucionalidade do ato por violagdo a separagéo de
poderes, principios da legalidade, impessoalidade e moralidade e garantia da independéncia
finalistica e orgamentéaria do Ministério Publico.

Em 17/09/2019, o Ministro Alexandre de Moraes homologa acordo apresentado,
firmado entre a Procuradoria-Geral da Republica (PGR), AGU, Presidente da Camara dos
Deputados, Presidente do Senado Federal e do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, ou
seja, sem a intervencéo do juiz prolator da decisdo questionada ou da Petrobras.

Apesar de o caso ser tipicamente de solucdo de conflito concreto, o que
indubitavelmente admite transagé@o, o acordo efetivado se deu, mais uma vez, em sede
de acdo de controle abstrato, com utilizagdo de normas estranhas para sua consecucéo.

Contudo, um ponto interessante do caso diz respeito ao fato de que o Ministro
Alexandre de Moraes assenta a inconstitucionalidade dos atos questionados e admite o
acordo por resolver celeuma concreta que, a seu ver, diz respeito apenas a quem assinou
0 acordo proposto.

Portanto, no segundo acordo efetivado, mais uma vez a Lei 9.882/1999 e a Lei
9.868/1999 foram dribladas. A legitimidade é resolvida no caso quando se analisa que
efetivamente houve uma atuagéo jurisdicional, vide o exposto no paragrafo anterior. Quanto
ao objeto, era um acordo e uma decisdo de efeitos concretos, que admitiam a transacéo
pelos atores legitimados.

Um terceiro acordo € homologado pelo Supremo Tribunal Federal, desta vez na
ADO 25/DF, na qual se pugna pela declaracao de omissdo do Congresso Nacional em
editar a norma imposta pelo art. 91, caput e §§, do ADCT (recomposicéo pelas perdas
financeiras dos estados-membros com a imunidade constitucional de exportagéo do ICMS).

O STF, em 20/05/2020, homologou acordo assinado por todos os Governadores
de modo a assentar a necessidade de o Congresso Nacional editar Lei Complementar
regulamentando o referido dispositivo constitucional.

No caso, observe-se que todos os interessados finais assinaram o acordo, o qual

ndo impds nenhuma obrigacéo efetiva, apenas se deu no intuito de um direcionamento
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da questdo. Ademais, ponto nodal se restringe ao fato de que o STF, em 2016, ja havia
declara a situagéo de inconstitucionalidade por omissao e julgado a violagé@o constitucional.
Portanto, o acordo efetivado ndo se deu de forma completamente estranha ao tramite de
uma acéo do controle abstrato.

Por fim, tem-se, como destacado no inicio, a situa¢do peculiar e especifica das ADIs
5956/DF, 5959/DF e 5964/DF (ADls do tabelamento de frete). Nestas, o pedido uniforme é
a declaracao de inconstitucionalidade de norma legal que estabelece um piso minimo para
remuneragéo do transporte rodoviério de cargas.

Os argumentos, em sintese, defendem que uma economia de mercado como a
brasileira, escolha da Carta da Republica, ndo admite o tabelamento de precos por ferir a
livre iniciativa.

O Min. Luiz Fux, desde que foi sorteado relator do caso busca audiéncia no intuito
de efetivar um acordo nas agdes. Todavia, a forma como o Ministro pretende efetivar essa
pretenséo é ao todo desconhecida, pois, como destacado, todas as hipéteses ja ocorridas
se deram em casos de efeitos concretos ou de mera composi¢céo de intencdes.

A busca do relator, nos casos mencionados, € uma completa subversao da ordem
juridica, pois a Corte Constitucional tera que mediar a composicao de interesses dos autores
das demandas, em conjunto com associagdes representativas de caminhoneiros, a AGU e
os Presidentes das Casas Legislativas, para passar por cima de uma norma aprovada no
Congresso sem a sua declaragao de inconstitucionalidade em um julgamento efetivo.

Portanto, o acolhimento de uma transagdo, no caso especifico das ADIs
do tabelamento do frete, mostra-se completamente inovador € com um toque de
inconstitucionalidade, considerando a légica da separagéo de poderes, a fungdo do STF e
as normas que regem as acgdes de controle concentrado.

Ora, como destacado alhures, a jurisdigdo constitucional evoluiu e assumiu
importantes fungdes, mas jamais o Legislativo deixou de ter o império da funcgéao legislativa,
muito menos o Estado deixou de se pautar no principio da legalidade e no postulado
republicano. Um acordo sobre uma norma, com a chancela do STF, coloca a Corte
Constitucional no centro da vida politica e legislativa, pois Ihe atribui poderes muito maiores
que os demais, exorbitando, e muito, sua funcéo precipua de legislador negativo.

Ante os casos expostos e as situagdes colocadas, o STF, ao introduzir os acordos
em sede de controle abstrato de constitucionalidade, trouxe situagdo completamente nova
ao cenario da jurisdi¢cdo constitucional brasileira.

31 CONCLUSAO

Diante da analise perpetrada em relagcdo a transagéo, a funcdo da jurisdicdo
constitucional e aos casos em que o STF efetivou o acordo em agbes do controle
concentrado de constitucionalidade, inevitdvel que se busque responder a seguinte
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pergunta: é juridicamente possivel o acordo com controle de constitucionalidade?

Como toda resposta em direito, depende. Em uma andlise inicial, verifica-se que
as leis que regem as acdes do controle abstrato de constitucionalidade ndo possibilitam
essa atuacdo do STF, sob pena de violagdo ao postulado da legalidade e do ao Estado de
Direito.

A violacdo a Carta da Republica deve ser combatida e extirpada, ndo postergada.
Essa é a ideia de toda a logica da jurisdicdo constitucional e da existéncia de uma
Constituicdo, no intuito de garantir seguranca juridica a sociedade ao impor o respeito a
norma maior.

Na ADPF 165/DF, por exemplo, a Corte, ao homologar o acordo afirmou que
ndo se vinculava as teses juridicas. Porém, se homologou o acordo, entendeu que nao
existia inconstitucionalidade nas suas disposi¢cbes. Ao mesmo tempo, caso se entenda
que efetivamente ndo analisou a celeuma, desrespeitou a sua fungéo de interpretar a
Constituicdo uma vez provocada.

Ja na ADPF 568/DF, o Min. Alexandre de Moraes ndo se esquivou, assentou a
inconstitucionalidade do ato questionado, porém se valeu do CPC para extinguir uma agao
do controle concentrado.

Na ADO 25/DF, o STF ao homologar o acordo proposto agiu apenas como um
certificador da intencdo de Governadores de dialogarem com o Congresso Nacional para
dar cumprimento a uma decisao ja exarada pela Suprema Corte. Portanto, no caso, ndo me
parece existir qualquer entrave para a atuagdo do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, quando analisamos o caso ainda néo finalizado, mas cujas inten¢des sdo
claras, qual seja, ADIs do tabelamento de frete, ndo se verifica, seja por qual angulo for, a
constitucionalidade de um acordo.

O STF néo pode se esquivar de decidir sobre uma violagdo estritamente abstrata,
do mesmo modo que ndo pode achar que um acordo substitui a vontade emanada do
Congresso. As Unicas formas de alterar uma lei sdo: nova lei aprovada pelo Parlamento ou
um julgamento da jurisdi¢ao constitucional. Outra forma é juridicamente impossivel.

Desse modo, apesar de o histérico vivenciado nos tltimos anos de acordo em controle
abstrato de constitucionalidade, juridicamente, observa-se situagbes de viabilidade, como
na ADO 25/DF, situacdes de incertezas, como na ADPF 165/DF e na ADPF 568/DF, e
situacdes, a meu ver, extremamente delicadas, como a pretenséo das ADIs do tabelamento
do frete.
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RESUMO: O presente estudo parte de uma
breve contextualizacdo do instituto do Amicus
curiae na legislagéo brasileira, visando analisar,
em linhas gerais, como tem se dado a sua
utilizagdo até o momento, tecendo, para tanto,
consideragcbes sobre sua operacionalizacdo
e caracteristicas. Considerando que o que
se objetiva é compreender a importancia do
instituto como forma de legitimagéo do direito,
ou seja, enquanto instrumento que confere voz
aos cidadados dentro das esferas decisorias,
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especialmente, no judiciario, trabalhar-se-a a
teoria habermasiana para pautar o discurso
racional e sustentar o protagonismo do Amicus
curiae em casos dificeis, a fim de verificar a
efetividade de sua atuagé@o dentro da jurisdigéo
brasileira. A deliberacdo operada pelo “amigo
da corte”, amparada pelo agir comunicativo e
seus elementos, ird demonstrar a capacidade
dos cidaddos participarem das decisdes que
envolvam suas proprias vidas, que lhes afetam
direta ou indiretamente. Sustenta-se, ao final,
que tal processo de participacdo do cidadéo,
através de um discurso racional, é possivel
dentro da teoria da argumentacgéo, considerando
que as sociedades complexas e plurais precisam
se pautar em processos organizados, com teor
argumentativo consistente, para que o discurso
alcance seu ideal e os cidaddos tenham voz.

PALAVRAS-CHAVE: Amicus Curiae.
Argumentacéo. Democracia. Direito. Jurisdi¢&o.

THE AMICUS CURIAE AND THE
DELIBERATION IN THE SEARCH FOR
THE LEGITIMATION OF LAW

ABSTRACT: This study starts with a brief
contextualization of the “Amicus curiae” institute
in the Brazilian legislation, aiming to analyze,
in general terms, how its use has been taking
place so far, making considerations about
its operationalization and characteristics.
Considering that the objective is to understand
the importance of the institute as a path of
legitimizing the law, that is, as an instrument
that gives voice to citizens within the decision-
making scope, especially in the judiciary, the
Haberman’s theory will be studied to guide the

Capitulo 5



rational discourse and to sustain the protagonism of Amicus curiae in difficult cases, in order
to verify the effectiveness of its performance within the Brazilian jurisdiction. The deliberation
operated by the “friend of the court”, supported by the communicative action and its elements,
will demonstrate the capacity of citizens to participate in decisions involving their own lives,
which affect them directly or indirectly. It is argued, in the end, that such process of citizen
participation, through a rational discourse, is possible within the theory of argumentation,
considering that complex and plural societies need to be guided by organized processes, with
consistent argumentative content, which speech can achieve its ideal and the citizens to have
voice.

KEYWORDS: Amicus Curiae. Democracy. Argumentation. Jurisdiction. Right.

11 INTRODUGAO

As muitas abordagens sobre a legitimacéo do Estado Democratico de Direito nédo
esgotam o tema, pelo contrario, trazem a abertura para que a tematica seja explorada por
outros vieses e em contextos atuais. A principio, parece muito claro o funcionamento da
democracia em um Estado que Ihe adote como regime politico: a vontade popular, soberana,
materializa-se essencialmente por meio do sistema de representa¢do, numa engrenagem
legal composta por governo e governados. Contudo, em contextos democréticos é crescente
a demanda pela ampliagéo da atuagao dos cidadaos, que almejam ser sujeitos ativos na
vida politica e participar da interpretagcéo das leis a que estdo submetidos.

Afigurado Amicus curiae atua de duas formas no &mbito do judiciario: na apresentagéo
de memoriais a pedido do Juizo, prestando informacgdes de grande relevancia sobre o tema
em questdo, ou por solicitagcdo das partes para representar a parcela da sociedade que
sera atingida pela decisdo do caso controverso.

A intencao da primeira parte do estudo nao é discutir a terminologia ou natureza do
Amicus curiae, e sim tragar caracteristicas e consideragdes que irdo auxiliar a posicionar
essa figura no cenario jurisdicional. E importante, desde logo, entender o instituto como um
auxiliar do julgador ou de uma das partes do processo, pois, como sera visto adiante, ndo
ha como entender o Amicus curiae como alguém completamente neutro e desprovido de
interesse do processo, pois sua especialidade sempre sera exposta em defesa de algo — de
sua classe ou grupo.

No segundo ponto do estudo sera abordada a teoria da argumentacdo, com énfase
na teoria habermasiana, que traz consigo importantes pontos de interesse para o proposito
deliberativo que legitima o direito. O agir comunicativo de Habermas, que é realizado
através do discurso racional, ainda que voltado para um contexto parlamentar, abre caminho
para o direcionamento do pensamento para o ambiente jurisdicional, que também deve
ser entendido como ambiente publico de discussao. Serdo confrontados outros autores
favoraveis e contrarios a tese habermasiana para delinear as diretrizes do presente estudo.

No ultimo ponto, responder-se-a a questao central do texto, ou seja, se o Amicus
curiae contribui para o aprofundamento da legitimagédo do direito. Por certo que a
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participacdo da sociedade na composicdo da norma e da interpretagdo constitucional &
mais que um objeto do imaginério social, como um ideal recheado de valores, expectativas,
e ideologias que as sociedades carregam e prospectam sobre ela. E, sobretudo, um anseio
cada vez mais urgente dos cidadaos.

As sociedades contemporaneas, complexas e plurais, constantemente fazem
reivindicacbes ao Estado, pois, os cidaddos ndo parecem estar mais satisfeitos em
apenas aguardar a producéo do direito: mais do que isso, eles querem ser atores sociais,
coparticipes dessa produgéo. Assim, o Amicus curiae, como porta voz de nicleos sociais,
se assemelha ao modelo do discurso teorizado por Habermas, levando ao ambiente
jurisdicional a realidade que deve dar as diretrizes da interpretacdo constitucional e da

decisao.

21 OINSTITUTO DO AMICUS CURIAE: CONSIDERACOES E CARACTERISTICAS

O Amicus curiae é a figura de um especialista com relevante conhecimento sobre
determinado assunto em controvérsia levado a apreciagdo do judiciario, que adentra ao
processo para alimentar o tomador da deciséo com informag¢des que contribuam para o
julgamento, dando margens para uma resposta mais préxima possivel da melhor solugao’.
Esse auxilio do especialista, que representa um determinado grupo ou entidade, € em prol
do magistrado e ndo “do interesse individual das partes™.

O “amigo da corte”, em regra, entra no processo por motivagéo prépria ou a pedido
do Juizo. Esta figura ndo mantém vinculo com o resultado do processo em si, considerando
que ndo é uma das partes que entrou com a agao, tdo menos aquela acionada como parte
contraria, mas, sim, guarda o vinculo com a primazia das informacdes para a tomada da
decisdo. O Magistrado, em contrapartida, ao utilizar-se do Amicus curiae deve fundamentar
sua decisdo no bojo das informacgdes trazidas pelo “amigo da corte”, que fornece elementos
para o ato de decidir, em busca da “decisdo justa™.

Em determinadas literaturas o Amicus curiae tem origem romana*. Os romanos
recorriam a tais individuos em circunsténcias em que o julgador requisitava o auxilio de

um expert no assunto para orientar-lhe naquilo que néo era de seu conhecimento, sendo

1 ANGELL, Ernest. The Amicus curiae: American Development of English Institutions. International and Comparative
Law Quarterly, v. 16, p. 1.653-1.669, 1967. Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/pdf/1158_hvj33ruz.pdf. Aces-
so em: 7 jan. 2021. p. 1.654-1.655.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. 3 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 500-501.

3 VASCONCELOQOS, Clever Rodolfo Carvalho. Natureza juridica da intervencdo Amicus curiae no controle concen-
trado de constitucionalidade. 2007. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/39058/natureza-juridica-da-in-
tervencao-amicus-curiae-no-controle-concentrado-de-constitucionalidade. Acesso em: 14 jan. 2021.

4 O Instituto do Conselho Romano (consiliarius) consistia em um brago do governo que era convocado pelo Juiz/Ma-
gistrado para se manifestar sobre questdes processuais, esses “conselheiros” possuiam manifesta capacidade para o
assunto em que eram chamados a se pronunciar, e participavam prestando conselhos para os julgadores na solugéo
das controvérsias. MENEZES, Paulo de Tarso Duarte. Aspectos Gerais da Intervencdo do Amicus Curiae nas Agbes
de Controle de Constitucionalidade pela Via Concentrada. Direito Publico, Brasilia, v. 4, n. 17, p. 35-51, jul./ set. 2007.
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1299/765. Acesso em: 5 fev. 2021.
p. 36.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 5 “



que esse “auxiliar” ndo se posicionava em favor de nenhuma das partes. Por outro lado,
h& autores que situam a génese do instituto no século XVII na Inglaterra, em que pese
sua efetiva utilizag@o tenha se verificado apenas nos tribunais dos Estados Unidos®. Mas,
independentemente da origem, a sua aplica¢do, em solo estrangeiro ou no Brasil, se inicia
com a participagéo desses especialistas em processos especificos, a pedido judicial e ndo
em interesse das partes, isto €, atuavam em prol de alimentar o julgador de informagbes
relevantes para o julgamento, dando fundamentos e substancia ao debate das partes que
discutem a controvérsia, e enriquecendo a discussao travada no judiciario, com conteudos
diversos e de interesse social®.

As primeiras apari¢des do “amigo da corte” na legislagéo brasileira surgiram com
a Lei n° 6.385/767, que dispde sobre a participacdo de um especialista nas controvérsias
concernentes a valores mobilidrios. Em 1994, com a entrada em vigor da Lei n° 8.884%, o
Conselho Administrativo de defesa Econémica (CADE) também comecou a auxiliar nas
acoes em que a controvérsia fosse a aplicagdo da propria lei. Ainda em 1994, o Estatuto
da OAB dispds sobre a intervencédo do Presidente do Orgéo de classe nos processos que
envolvessem os advogados®. J& em 1996, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI) passou a intervir nos processos que envolvessem questdes de nulidade de patentes,
marcas e desenho industrial com a Lei n° 9.279'°. Denota-se que, em todos os casos
mencionados, os especialistas, representando Instituicdes e Conselhos, eram chamados
ao processo em razado do auxilio técnico e conhecimento apurado que pudessem auxiliar
nas questdes atinentes.

Esses institutos reguladores que adentram até hoje nos processos ndo atuam em
favor de nenhuma das partes, mas sim em defesa de relevante interesse publico, no sentido
de dar efetividade aos proprios 6rgéos que representam, bem como a legislagéo pertinente,
atuando como fiscalizadores da decisao judicial. Isso ndo quer dizer que, pelo fato de ser
uma figura neutra no processo, 0 Amicus curiae n&o iréa auxiliar na tese de uma parte ou de
outra. De acordo com Del Pra, ainda que os Amici curiae atuem na defesa de um coletivo,
estdo, em certa medida, tendo uma postura assumida em relagdo ao seu posicionamento

no processo, o que pode, sem duvidas, contribuir com uma das partes litigantes™.

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. v. 1-2. Sdo Paulo, Saraiva,
2011. p. 113-114.

6 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. v. 1-2. Sdo Paulo, Saraiva,
2011. p. 115.

7 A referida lei dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a Comissédo de Valores Mobiliarios. A intervengéo
da comissdo em processos judiciais que envolvam controvérsias sobre o tema esta prevista no art. 31 e paragrafos.

8 A Lei que regulamenta o CADE como autarquia dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, e traz a participagéo do Conselho nos processos judiciais nos artigos 89 e 118.

9 Por meio da Lei n® 8.906/94 regulamentou-se o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, sendo que
no art. 49, paragrafo unico, prevé a garantia da participagéo do referido Conselho em processos e inquéritos, inclusive
como assistentes, em que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na OAB.

10 A Lei n® 9.279/96 regula os direitos e obriga¢des concernentes a propriedade industrial. A participacdo do instituto
em processos que versem sobre nulidade de patentes marca e desenho industrial esta prevista nos artigos 57 e 175
da referida lei.

11 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagdo democratica e de aperfeicoamen-
to da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurué, 2007. p. 113-114.
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As leis mencionadas alhures, mesmo sem utilizar a expresséo, apresentam formatos
de intervengcdo semelhantes ao instituto do Amicus curiae, que modo que antecederam
essa forma de auxilio em decis6es mais complexas. Contudo, foi com a Lei n° 9.868/99
que a expressao literal adentrou no ordenamento juridico brasileiro, trazendo a previsao,
hipétese e requisitos de admissibilidade dos amici curiae. Essa lei tratou de disciplinar a
acao direta de inconstitucionalidade e a a¢do declaratéria de constitucionalidade.

Ainda que o foco do presente estudo seja o debate provocado pelo instituto no
Superior Tribunal Federal, vale pontuar que o Cddigo de Processo Civil —Lei n® 13.105/2015
—inseriu no Titulo Ill, capitulo V, a figura ja existente do Amicus curiae. Porém, o que chama
a atencéo é a localizacdo deste auxiliar da justica como uma espécie de intervengéo de
terceiros, ao lado de outras modalidades bastante caracteristicas, tais como assisténcia,
denunciagdo da lide, chamamento ao processo e incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica. A previsdo da intervengdo do Amicus curiae no CPC/15 consta
especificamente no artigo 138 e paragrafos, colocando-o como uma forma de terceiro que
ingressa ao processo'.

No novo Cobdigo de Processo Civil, o Amicus curiae ganha formato ativo e
possibilidade de atuacdo no processo, com legitimidade, por exemplo, para oposi¢cao de
embargos de declaragéo e recurso em face de decisdo que julgar o incidente de resolucéo
de demandas repetitivas. Com isso, a limitagdo de apenas subsidiar o julgador com
informagdes que levem melhores solugbes em casos dificeis, e se afastar do cerne de se
posicionar diante de um caminho ou outro, parece ser alterado com a previsdo processual.

Céssio Scarpinella Bueno, a respeito dessas diferentes acepgbes das legisla¢des
sobre Amicus curiae, afirma que existem grandes discussdes sobre a natureza juridica e
amplitude de sua utilizagédo no processo. O Autor assinala que os formatos que séo utilizados
com a ampla interven¢do do instituto como um terceiro interveniente, especialmente aquele
previsto no Codigo de Processo Civil de 2015, ndo traduzem o seu modelo tradicional. Ainda
nesse contexto, conclui sobre a necessidade de um aprofundamento do tema no direito
estrangeiro, para que sejam analisados os contornos necessarios do Amicus curiae®.

A Autora Damares Medina, em sua dissertacdo apresentada para o Programa de
Pés-Graduacéo Stricto Sensu do Instituto Brasiliense de Direito Publico de Brasilia, tece
importantes conclusdes no seu trabalho intitulado “Amigo da Corte ou amigo da parte?
Amicus curiae no Supremo Tribunal Federal”, que sao relevantes para o que sera estudado

12 O texto do art. 138 do CPC/15 é o seguinte: “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especifici-
dade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio
ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagao de pessoa natural
ou juridica, 6rgédo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimacéo. § 1° A intervengéo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem autoriza a interposicédo de
recursos, ressalvadas a oposi¢cdo de embargos de declaragao e a hipétese do § 3°. § 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na
decisdo que solicitar ou admitir a intervengao, definir os poderes do Amicus curiae. § 3° O Amicus curiae pode recorrer
da deciséo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

13 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 348-351.
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no proximo topico, ou seja, como a argumentacdo operada pelos “amigos da corte” ou
“amigos da parte” colaboram para o aprofundamento da democracia.

Dentre as conclusdes da Autora esta a nocao de que o Amicus curiae € uma forma
da sociedade ter voz em questbes importantes, bem como constitui um fato social, pois
afeta o cotidiano da vida dos individuos'. Afirma a Autora que, em que pese a relevancia
dessa figura, ndo existem diretrizes claras para sua aplicagcdo. Assim, faz-se necessério
esse balizamento e controle objetivo, considerando a sua forte influéncia no processo,
bem como pelo fato de sua atuagéo nédo ser apenas a de mero figurante no litigio, situacéo
perceptivel a medida em que o Tribunal langa um olhar mais criterioso ao processo quando
existe o parecer do Amicus curiae'®.

Fica evidente que mesmo com diferentes entendimentos sobre a natureza do
instituto, a sua importancia vai além do processo, pois gera efeitos para a sociedade,
colocando em discusséo conteldos relevantes para o pluralismo social e para a vivificacéo
da Constituicdo, além do papel e do tempo. Diante da importante fungdo do Amicus curiae
na assisténcia ao julgador ou no reforco das teses das partes, abrem-se caminhos para
decisbes que vao de encontro com a realidade social, com maior eficacia e alcance, bem
como, a abertura do judiciario a deliberagdo fundamentada e sustentada com maior grau de
razdo, por meio de argumentacdes apresentadas por individuos que estao mais préximos
da realidade do dia a dia.

31 O PODER COMUNICATIVO E A ARGUMENTAGAO

Tendo em vista que, conforme visto até 0 momento, o Amicus curiae tem um papel
relevante em aprofundar os debates dentro do &mbito jurisdicional, uma vez que leva
ao processo informacdes e visbes mais proéximas da sociedade. Aduz-se que tal figura
colabora na argumentagéo que leva a possivel interpretagcdo da norma, bem como confere
dinamismo aos preceitos constitucionais e carater atemporal ao seu texto, diante de casos
dificeis.

Segundo Clémerson Merlin Cléve e Bruno Meneses Lorenzetto, as Constituigdes
escritas ndo apresentam em seus textos as regras de sua interpretacdo. Contudo, seu
texto aberto pode ganhar interpretagdo em varios momentos histéricos'®. Nesse ideal de

14 MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo Tribunal Federal. 2008. 214
f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), Brasilia - DF, 2008.
Disponivel em: https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/81. Acesso em: 21 jan. 2021.

15 A autora Damares Medina realizou uma investigagcdo em 1.666 processos do Supremo Tribunal Federal, apenas em
acodes de controle concentrado de constitucionalidade. Nessa investigagao, ela afirma que em todos os casos o0 Amicus
curiae ingressou em favor de um dos polos, ou seja, nunca de forma neutra. Dentre os resultados obtidos, a Autora re-
lata que nos processos em que o Amicus curiae intervém, aumenta em 20% a chance da ag¢éo ser conhecida. MEDINA,
Damares. Amigo da Corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo Tribunal Federal. 2008. 214 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Constitucional) - Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), Brasilia - DF, 2008. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/81. Acesso em: 21 jan. 2021. p. 141.

16 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Teorias Interpretativas, Capacidades Institucionais e
Critica. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 19., n. 19, p. 131-168, jan./jun. 2016. Disponivel em: https://
revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/691/458. Acesso em: 5 fev. 2021. p. 136-137.
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vivificagdo da Constituicdo, as Cortes Constitucionais operam um papel preponderante.
Ainda que existam correntes opostas sobre o papel do juiz constitucional na interpretacéo
das normas, ha consenso sobre a relevancia em relagéo a atividade hermenéutica realizada
pelos juizes'.

Sobre a realizacdo da Constituicdo, o autor Konrad Hesse afirma que as normas
constitucionais devem estar préximas da realidade e do momento histérico em que estao
situadas, e que a sua conservacao e seu aperfeicoamento dependem da sua atualidade,
ou seja, do qudo realizaveis sdo na realidade social em que inseridas™. O dinamismo
da Constituicdo, na direcdo de solugbes que encontrem alternativas mais justas e
adequadas em controvérsias dificeis, no ambito judicial, tem como instrumental a Teoria
da Argumentagao, enquanto processo de fundamentagéo pautada na racionalizacdo das
ideias’.

Nesse sentido, argumentar é discutir o conflito, de modo que a decisdo acaba
sendo uma consequéncia crucial do debate, ap6s a apresentacdo dos argumentos das
partes. A demonstracéo das razdes vem embebida de informagdes que, para cada parte
envolvida, s&o as evidéncias do motivo de ser de sua argumentacéo, caracteristica propria
do discurso cientifico. Se a argumentacéo trata de uma demonstragéo racional de motivos
exteriorizada, um conceito importante dentro desse contexto é a persuasédo, que nada mais
é do que um discurso que apela para aquilo que mais convence, fornecendo motivos e
razbes dentro de uma forma especifica, de modo a convencer o ouvinte a respeito dos
pontos de vista apresentados®.

Sobre argumentagédo, Tércio Sampaio Ferraz Junior traz o seu sentido na
conceituagdo da “topica™', que trata da argumentacéao essencialmente operacional, que s6
faz sentido na aplicagéo do Direito. Isto porque, trata-se de um modo de pensar, que permite
abordar problemas, deles partir e neles culminar, sendo que o produto - matéria prima - ndo
€ a verdade, mas a solucéo. A tdpica ndo produz axiomas ou postulados, ou seja, lugares
comuns, para chegar em formulas precisas. Ela est4 a servigo da arte da disputa. A tépica €
a teoria dos lugares comuns, ela tem acao estrita, enquanto o raciocinio dialético tem acéo
ampla. Ela trata da resolu¢do de problemas, aquilo que dirige e orienta a argumentacéo em
busca de uma, entre tantas outras possiveis solu¢bes. Nesse sentido, pensar topicamente
significa manter principios, conceitos, postulados com carater problematico, visto que

17 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Teorias Interpretativas, Capacidades Institucionais e
Critica. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 19., n. 19, p. 131-168, jan./jun. 2016. Disponivel em: https://
revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/691/458. Acesso em: 5 fev. 2021. p. 136-137.

18 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998. p. 48.

19 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacédo. S&o Paulo:
Atlas, 2003. p. 323.

20 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacédo. S&o Paulo:
Atlas, 20083. p. 323-324

21 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducao ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacédo. S&o Paulo:
Atlas, 2003. p. 325-326.
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jamais perdem sua qualidade de tentativa®.

E importante que se firme, nesse momento, um trago sobre a técnica apresentada
acima sobre o objeto em estudo. Recorde-se que o que se esta trazendo ao enfoque é a
deliberagéo, otimizada pelo Amicus curiae, como forma de aprofundar a deliberagéo e o
aprimoramento da democracia com os envolvidos nas decisdes as quais sao subordinados.
Considerando que a deliberagcdo envolve um discurso racional, e que esse discurso
precisara de argumentacéo, entdo a teoria da argumentacdo, sob o ponto de vista de
alguns autores, pode ser de grande valia para desenvolver uma perspectiva do problema.

Na teoria habermasiana, assim como em algumas teorias posteriores, a
argumentacao aparece como critério substancial na racionalizagéo do discurso. Habermas
afirma, inclusive, que o processo mental de raciocinio aproveita as diferentes informacdes
e argumentos, para que o resultado dessa confrontagcéo seja 0 motivo pelo qual se decidira
por uma racionabilidade ou outra®. Assim, se esse processo de discursos dirigidos pela
argumentacao racional traz uma amplitude a temaética proposta, e a democracia deliberativa
requer o debate para a concretizacédo do ideal, entéo, tem-se que a argumentagdo € uma
ferramenta de suma relevéancia para que o direito seja legitimado por verdadeiros processos
democraticos.

Desde a mais antiga tradi¢cdo, decidir tem ligagdo com o processo de deliberacao
sobre o conflito travado. Nesse ponto, Habermas, ao entender que a unidade entre os
sujeitos se d& com a linguistica (composta de expressdes que motivam a opinido de
quem fala), estimula que processos linguisticos ocorram. Contudo, essa opinidao deve ser
horizontal, isto €, sem hierarquias?.

Ainda que a questdo da deliberacdo pelas sociedades seja objeto atinente ao
préximo topico, é importante, desde logo, evidenciar um contraponto sobre a deliberacéo,
trazido por Rousseau, que tem como um de seus maiores ensinamentos a vontade geral
como representacdo da soberania. Conforme os estudos de Leandro Kozen Steins, para
Rousseau, o fato de existirem “associagdes parciais” € prejudicial a vontade geral, uma vez
que todo individuo, quando vai para uma reunido deliberativa ou uma assembleia, ja tem
opinides pré-formadas e uma decisao, e, ao passo que a deliberagéo se desenvolve, pode
influenciar naquilo que o individuo realmente acredita — situagdo que ocorre pelas técnicas
persuasivas. A partir desse ponto de vista, as deliberagbes publicas sdo desnecessarias e
perigosas®. Entretanto, o presente estudo ndo coaduna com tal entendimento, ainda que

22 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introdugédo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagéo. Sao Paulo:
Atlas, 2003. p. 327-329.

23 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
p. 21.

24 STEIN, Leandro Konzen; COSTA, Dartagnan Limberger. A participagdo social na administragdo publica local: a cons-
trucdo da democracia deliberativa no municipio de porto alegre. Revista de Direitos Fundamentais & Democracia
da UniBrasil, Curitiba, v. 5, p.1-20, 2009. Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/36. Acesso em: 6 fev. 2021. p. 4.

25 STEIN, Leandro Konzen; COSTA, Dartagnan Limberger. A participagao social na administragéo publica local: a cons-
trucdo da democracia deliberativa no municipio de porto alegre. Revista de Direitos Fundamentais & Democracia
da UniBrasil, Curitiba, v. 5, p. 1-20, 2009. Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
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reconheca ser ele necessario para o desenvolvimento do tema.

Um olhar atual sobre a democracia, entre outros aspectos, traz a questdo da
legitimacao, de forma geral, dos direitos nascidos nas sociedades, debatidos e colhidos
por meio da deliberacdo. Isto &, os direitos da comunidade que surtem efeitos diretos
naquele grupo social, numa relagéo paralela com a normatividade estatal®®. A realidade do
direito é que ele se manifesta em niveis néo estatais, reivindicados por grupos sociais que
reclamam a producgéo do direito, movidos pelo ideal de que a democracia é expressa pelo

consenso da comunidade?®.

3.1 A importédncia da deliberacao para o processo argumentativo

Para a operacionalizagdo da legitimacdo do direito através da deliberagédo social
- do discurso - conforme Habermas, o espaco publico é o correto, pois traz dinamismo
a participagdo e envolvimento popular, motivando a legitimagcdo democrética, que, por
consequéncia, ird gerar as agdes no campo politico e as mudancas nas sociedades. Na
atual quadra, os espagos publicos ndo sao apenas espacos de entretenimento e reunides
profissionais, mas também de reivindicagbes sociais pelo reconhecimento de diferencas,
por meio do exercicio da liberdade de expressado. Para que esses discursos em espagos
publicos transmitam a realizagéo da participagdo do ser humano, deve haver entre todos
os envolvidos preceitos de igualdade, racionalidade, reciprocidade e ndo coergao, a fim de
que a deliberagdo ocorra de modo a atingir o seu objetivo?.

E possivel verificar nos espagos pulblicos quais os valores substanciais das
comunidades. No entanto, como aponta Habermas, é preciso cautela nessa identificagéo,
pois € possivel que emanem das associagdes e grupos comunitérios reivindicagdes que
s6 atendem interesses particulares dos demandantes, diferente da mobilizagcdo de grupos
visando atender interesses coletivos com valores democraticos e civicos?®. Em publico séo
externalizadas opinides que né&o incitem posi¢des contrarias aos valores essenciais de um
Estado. Por isso, discursos de édio e racismo, por exemplo, ndo podem ser contetdo de
debate publico®.

O ato da comunicagao expressa pela linguagem através da fala faz parte da teoria
do agir comunicativo, desenvolvida por Habermas, que tem por base a utilizagcdo da
linguagem para se autorreferenciar, sendo a interpretacao fruto de si mesma, para que

aqueles que participam do processo comunicativo obtenham um juizo sobre aquilo que

article/view/36. Acesso em: 6 fev. 2021. p. 4-5.

26 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 118.
27 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Sdo Paulo: Annablume, 2013. p. 138.
28 MARCONDES, Valéria. Novas Tecnologias de Conex&o e o Futuro da Esfera Publica. In: Congresso Brasileiro de
Ciéncias da Comunicagdo da Regido Sul, 8, 2007. Anais... Passo Fundo: Intercom, 2007. Disponivel em: http://www.
intercom.org.br/papers/regionais/sul2007/resumos/r0195-1.pdf. Acesso em: 21 jan. 2020. p. 1.

29 HABERMAS, Jurgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagées quanto a uma categoria da sociedade
burguesa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 77.

30 MAIA, Rousiley. Redes civicas e Internet: do ambiente informativo denso as condi¢cdes da deliberacédo publica. Lo-
gos: Comunicacao & Universidade, Belo Horizonte, a. 14, n. 27, 2007, p. 43-62. Disponivel em: https://ipea.gov.br/
participacao/images/pdfs/democraciadigital/maia2008.pdf. Acesso em: 21 jan. 2020. p. 45.
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esta sendo deliberado®.

O alcance desse mesmo juizo pelos participantes do processo comunicativo
depende de que todos tenham o entendimento de que a proposicdo é valida. Havera
acordo se os motivos pelos quais os participantes sustentam a validade da proposicéo
forem os mesmos. Contudo, mesmo com razdes diferentes ainda pode ocorrer um acordo
mutuo, se estas forem suficientemente admissiveis por todos®2.

A argumentacgéo, nesse passo, &€ o caminho para serem explorados os objetivos de
validade, ou seja, é por meio da argumentacao que os participantes da deliberagéo irdo se
posicionar3. A linguagem é a matriz do agir comunicativo de Habermas, considerando que
essa é a forma da qual os sujeitos se utilizam para fundamentar suas razbées e buscar o
acordo ou entéo o entendimento®.

Para Habermas existem pontos de contato entre o direito e o agir comunicativo
sempre que o mundo da vida®* ndo é suficientemente capaz, por si s6, de resolver
algum tema em que ndo ha o consenso dos integrantes das sociedades. Assim, o agir
comunicativo leva racionalidade para as controvérsias, e “compatibiliza os mundos da
vida™é. Para Habermas, os individuos materializam a produgdo do direito. A produgéo da
norma também operada pelos individuos/cidadaos confere legitimidade a produgéo do
direito e estabilidade as controvérsias®. A racionalidade desse processo, do protagonismo
do cidadéao na produgéo da norma, faz com que o discurso tenha papel preponderante na
afirmagdo da democracia®.

Seguindo ainda na teoria habermasiana sobre o poder da agdo comunicativa, é

31 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p.
65-67.

32 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacao: ensaios filos6ficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 113-114. Ainda sobre
esse ponto, o concatenamento da linguagem que busca o acordo das partes que estéo na sustentagéo de fundamentos
e daqueles que estdo escutando os fundamentos, pela persuaséo, é o agir comunicativo de Habermas. HABERMAS,
Jirgen. Pensamento pés-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p. 71.

33 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p.
124.

34 Habermas fala que o agir comunicativo é obtido pelo uso linguistico, e que essa integragcéo por meio da linguagem
leva a integragéo social. HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificac@o: ensaios filosoficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004.
p. 127.

35 Sobre o conceito do mundo da vida, e o pensamento de Habermas, o filésofo Flavio Beno Siebeneichler define da
seguinte forma: “O conceito do mundo da vida situa-se no &mago da teoria do agir comunicativo. No longo e multifaceta-
do caminho de configuragéo desta teoria ele constitui, de um lado, uma ideia diretriz segundo a qual é necessario levar
a sério tanto as ciéncias que se desenvolvem em nivel teérico e formal, como 0 mundo da vida, o qual é concebido em
nivel do senso comum. De outro lado, ele constitui uma base para o esbogo de uma terceira via de andlise — critica e
hermenéutica - da sociedade em geral. Habermas pensa que esse novo caminho metédico é capaz de estabelecer uma
ponte entre o funcionalismo sistémico, objetivista, de um lado; e as ciéncias sociais fenomenolégico-hermenéuticas, de
outro”. SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Mundo da vida e sistema na teoria do agir comunicativo. Logeion: Filosofia da
Informacéo, Rio de Janeiro, v. 5, p. 27-36, nov. 2018. Disponivel em: http:/revista.ibict.br/fiinf/article/view/4498/3828.
Acesso em: 21 fev. 2021. p. 27.

36 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
p. 45.

37 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p.
59. “Sao validas as normas de agéo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualida-
de de participantes de discursos racionais”. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 142.

38 Na teoria habermasiana o discurso operado conforme o direito é legitimado pelas “leis juridicas”. HABERMAS, Jur-
gen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 145.
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nesse contexto que os cidaddos ganham papel central na legitimagéo do direito. Quando
expressam seu carater politico, expressam a vontade geral, e buscam o entendimento
ou acordo sobre temas e principios que lhes afetam®. Em outras palavras, trata-se da
participacgéo efetiva dos cidaddos na politica em ambientes puablicos*’, nos quais, através
da linguagem, constroem-se entendimentos sobre questées de relevancia e definem-se
rumos sobre controvérsias que sdo deliberadas*'.

Nesses ambientes publicos nos quais o agir comunicativo é efetivado séo criadas,
por sua vez, as opinides publicas, sendo assim consideradas apenas aquelas que possuem
grau de adesé&o pelos demais. Essa opinido pautada em procedimento racional, e ndo em
apenas simples texto, é edificada pelo discurso*.

Feitas as consideracdes necesséarias acerca da tese habermasiana sobre a
comunicacgdo para a legitimacdo do direito e operacionalizagdo da democracia, o objeto
de estudo do proximo ponto é a concretizagéo do discurso racional operado pelo Amicus
curiae, questionando-se se a opinido publica pode representar a materializacdo de tal

discurso.

41 AMICUS CURIAE E A OPINIAO PUBLICA

Na tese habermasiana o discurso funciona como um endosso para a legitimidade
do direito, uma vez que os cidaddos participam de deliberacdes em ambientes publicos,
a fim de buscar um entendimento ou acordo sobre questbes e principios que lhes afetem,
sendo que o discurso é realizado dentro de procedimentos de racionalidade. A partir desse
pequeno recorte da teoria de Habermas, propde-se uma analise mais detida de como os
cidadaos realmente participariam desses processos.

Bruno Meneses Lorenzetto, em sua tese de doutoramento, intitulada “Os caminhos
do Constitucionalismo para a Democracia”, tece consideragdes relevantes ao presente
estudo sobre a questdo de como o discurso racional voltado para legitimar o direito pode
ser concretizado®. Lorenzetto, ao tratar da Constituicdo como uma estrutura viva, ou seja,
nao estatica, afirma que sua composi¢éo ndo se limita apenas ao seu texto, mas também
as interpretacdes dinamicas, e que a interpretacdo dessa parte viva da Constituicdo que vai
além do seu texto é dita por aqueles que possuem “voz politica”, isto é, aqueles que fazem

39 HABERMAS, Jirgen. A inclus@o do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 86-87.

40 Para Habermas a esfera publica é “caixa de ressonancia onde os problemas a serem elaborados pelo sistema
politico encontram eco” e um “sistema de alarme dotado de sensores ndo especializados, porém sensiveis no ambito
de toda a sociedade”. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 91.

41 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
p. 98.

42 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
p. 92.

43 LORENZETTO, Bruno Meneses. Os caminhos do constitucionalismo para a democracia. 2014. 323 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Paran4, Curitiba - PR, 2014. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.
br/bitstream/handle/1884/36517/R%20-%20T%20-%20BRUNO%20MENESES%20LORENZETTO.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y. Acesso em: 21 fev. 2021.
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parte da comunidade politica. Destaca, ainda, que essa comunidade é que define aqueles
que podem ou nao ter a “voz publica™.

Sobre quem tem voz publica para o discurso racional, para falar a norma, conforme
a realidade social, Peter Haberle afirma que é nas esferas publicas que a interpretacédo
constitucional faz o elo de ligagéo entre os anseios e a realidade dos cidadaos e o direito*.
Haberle propbe a “sociedade aberta de intérpretes™®, dentro de um contexto de sociedade
plural, que é a participagdo dos cidaddaos em integrar o processo de interpretacdo
constitucional. Essa participagdo daqueles que tém o anseio da vivéncia politica e o
contato com a realidade social, que sdo cidadaos ativos e capazes para a interpretacéo
constitucional, possui aptiddo para levar ao processo interpretativo alternativas possiveis®’.

O que se pode concluir até o momento pelos autores analisados é que a participacao
do cidadéo personifica o ideal democratico e legitima o direito, mas a voz que ir4 proferir
esse discurso racional no intuito de dar interpretacédo ao texto constitucional e legislacéo
infraconstitucional ainda resta pendente até 0 momento. As teses de Habermas e Héaberle,
ainda que com suas particularidades, andam em caminhos que se intercalam, uma vez que
buscam no discurso racional a efetiva participacéo do cidadao, sendo que Habermas utiliza
0 ambiente parlamentar e Haberle o ambiente jurisdicional.

A “voz do povo”, que € a participacdo dos cidaddos em processos de interpretacédo
do texto legal, tem no instituto do Amicus curiae o aprofundamento dessa possibilidade.
Conforme visto no primeiro topico do presente texto, o “amigo da corte”, quando entra no
processo para alimentar o julgador, deve possuir grande especialidade no assunto debatido,
para que as informagdes retratem o maximo possivel a consolidacdo da lei na realidade
social. Nao é possivel que qualquer cidadao tenha “voz” em processos judiciais de grande
relevancia, sendo que a lei da espacgo para essas “vozes” por meio do Amicus curiae.

Apesar das consideracoes e caracteristicas apontadas do instituto, a jurisdigdo
brasileira admite o Amicus curiae se posicionar em processos de duas formas, prestando

44 LORENZETTO, Bruno Meneses. Os caminhos do constitucionalismo para a democracia. 2014. 323 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Paran4, Curitiba - PR, 2014. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.
br/bitstream/handle/1884/36517/R%20-%20T%20-%20BRUNO%20MENESES%20LORENZETTO.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y. Acesso em: 21 fev. 2021. p. 66-67.

45 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigéo: contri-
buicdo para a interpretacéo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p.
13-14.

46 “O processo de interpretagdo constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O raio
de interpretacdo normatiza amplia-se gragas aos intérpretes da Constituicdo da sociedade aberta. Eles sdo os partici-
pantes fundamentais no processo de Trial ad error, de descoberta e de obtencéo do direito. A sociedade torna-se aberta
e livre, porque todos estéo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A
interpretacdo constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade (die pluralistische
Offentlichkeit und Wirklichkeit), as necessidades e as possibilidades da comunidade, que constam do texto, que ante-
cedem os textos constitucionais ou sub jazem a eles. A teoria da interpretagéo tem a tendéncia de superestimar sempre
o significado do texto.” HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da consti-
tuicdo: contribuicdo para interpretagéo pluralista e procedimental da constituicdo. Direito Publico, Brasilia, v. 11, n.
60, p. 25-50, nov./ dez. 2014. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353.
Acesso em: 5 fev. 2021. P. 43-44.

47 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao: contri-
buicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p.
16-17.
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informacgdes ao julgador pautadas em sua expertise, bem como, se manifestando sobre
como os cidadaos interpretam a questao que esta sendo julgada — e é neste ponto, no qual
0 Amicus curiae aparece como a voz dos cidadados, que nota-se a figura como operador
do discurso racional que procura aproximar o direito e a sociedade e dar sentido para o
dinamismo da Constituicdo“®.

Damares Medina, cujas licdes foram abordadas nas consideracdes iniciais, trata
0 Amicus curiae como uma forma de dar ao cidadédo a possibilidade de manifestacéo, ao
demonstrar como a sociedade se posiciona diante das circunsténcias que estdo sendo
analisadas pelo Juizo. Entretanto, apenas os setores com interesse direto na deciséo
€ que estariam aptos a participar, e assim, promover o aprofundamento do debate. Em
outros termos, a jurisdicdo, em especial a Constitucional, é responsavel por importantes
decisdes que regulam a vida em sociedade, assim, o Amicus curiae precisa demonstrar
que realmente tem condicbes de representar aquela parcela da sociedade e ter argumentos
consistentes®.

Cassio Scarpinella Bueno, no mesmo sentido que Damares Medina, afirma que é
essencial a comprovagao de que o Amicus curiae tenha conhecimento e interesse social
relevantes para ter “voz” em um processo que seja diretamente afetado®. Além dos
memoriais que o Amicus curiae pode apresentar quando convocado pelo julgador, em
audiéncias publicas®' € possivel essa intervengéo durante a instrugéo do processo, em que
esses individuos previamente habilitados participam de discursos em tribuna, em formato
deliberativo, haja vista que todas as partes envolvidas terédo esses representantes para
trazer elucidagbes sobre o assunto debatido.

Esses julgamentos abertos a participantes como porta-vozes da sociedade levam a
razdo que a jurisdicao deve objetivar, processo possivel quando aberto a argumentagdes
através de discursos razoaveis, deixando de lado a figura monopolizadora do julgador,

como detentor Unico do conhecimento que levara a solugéo da demandas2.

48 PEREIRA, Carlos André Maciel Pinheiro; RIBEIRO ROSARIO, José Orlando. Jurisdicdo em Jirgen Habermas:
democracia deliberativa, amicus curiae e acesso a justica. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 15, n. 3, p.
239-256, dez., 2019. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2440. Acesso em:
6 fev. 2021. p. 247.

49 MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou amigo da parte? Amicus curiae no Supremo Tribunal Federal. 2008. 214
f. Dissertagé@o (Mestrado em Direito Constitucional) - Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), Brasilia - DF, 2008.
Disponivel em: https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/81. Acesso em: 21 jan. 2021.

50 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigméatico. 3 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 156.

51 “No ambito do Supremo Tribunal Federal, as audiéncias publicas foram regulamentadas pela Emenda Regimental
29/2009, que atribuiu competéncia ao Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimen-
to Interno, para ‘convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questées ou circunstancias de fato, com
repercussdo geral e de interesse publico relevante’ debatidas no Tribunal. O procedimento a ser observado consta do
art. 154, paragrafo Unico, do Regimento Interno”. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audiencia-
PublicaPrincipal.asp. Acesso em: 6 fev. 2021.

52 PEREIRA, Carlos André Maciel Pinheiro; RIBEIRO ROSARIO, José Orlando. Jurisdicdo em Jirgen Habermas:
democracia deliberativa, amicus curiae e acesso a justica. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 15, n. 3, p.
239-256, dez., 2019. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2440. Acesso em:
6 fev. 2021. p. 249.
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Para Habermas, a possibilidade do julgador, sozinho, alcancar a solugdo dos casos
dificeis, apenas com a utilizagdo dos principios, tal como pretendeu Dworkin com a figura
do juiz Hércules, € criticavel. Isto porque, mesmo um juiz “Hércules” deveria recorrer aos
cidadados em tais casos, buscando obter o méaximo de informagdes através de discursos
e deliberagdes, pois esse procedimento levaria a decisdo a um patamar mais seguro e
legitimo, uma vez maximizada a fundamentacéo da decisdo®.

A cooperagéo entre o judiciario e a sociedade no intuito da otimizag&o das decisoes,
sendo a sociedade representada pelo Amicus Curie, seja na figura de “amigo da corte”
ou de representante direto de um determinado setor social, faz com que principios téo
caros ao Estado Democratico de Direito sejam legitimados. Assim, o agir comunicativo de
Habermas se embasa nessa cooperacdo em prol do aprofundamento desse objetivo, ou
seja, os direitos serdo alcan¢cados ndo somente na lei, mas também no espectro da vida
real e cotidiana, diminuindo os conflitos®.

Destarte, entdo o papel discursivo do Amicus curiae seja como auxiliar do julgador ou
“porta-voz” da sociedade por meio do discurso racional, seja na jurisdicdo constitucional ou
em processos que envolvam legislacédo infraconstitucional, ainda que tenha suas nuances
que fogem das caracteristicas do instituto, possuem o condéo de trazer ao processo uma
argumentacao que vai ao encontro da Constitui¢do viva, com o mundo real, com o ideal de
Haberle sobre a “sociedade aberta dos interpretes” e com o discurso racional do Habermas
em prol de uma deliberacéo legitimadora da democracia e do proéprio direito.

51 CONCLUSAO

Ao trazer a democracia deliberativa para o palco dos anseios dos cidadaos em ter
uma democracia legitima, em que a soberania popular ndo é sé concretizada pelo voto,
mas materializada também por pressupostos que valorizam a participacdo efetiva da
opinido publica, percebe-se que existem possibilidades reais para esse objetivo.

Entre pontos positivos e negativos, esse estudo foi desenvolvido a luz das vantagens
que a opinido publica proporciona, colocando reivindicagdes dos mais diferentes grupos e
niveis em destaque, por meio da participacao do Amicus curiae no processo. Os espagos
publicos de debate e de apresentagdo de demandas, se antes eram restritos as partes e
ao Juizo, adquirem, com a participacdo do Amicus curiae um status pratico e dinamico,
sendo que a Constituicdo se abre para entender a realidade, e a sociedade participa da
interpretacdo constitucional.

53 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
p. 278-280.

54 GOES, Roberto Tinoco de. Democracia deliberativa e jurisdicao: A legitimidade da deciséo judicial a partir e para
além da teoria de J. Habermas. Curitiba: Editora Jurua, 2003. p. 149.
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RESUMO: Uma caracteristica basica de um
pais democratico é a realizagdo periddica de
eleicdes de forma livre e transparente. Neste
contexto, o presente capitulo, elaborado a
partir de revisdo de literatura e fundamentando
no ordenamento juridico brasileiro, tem como
objetivo primordial debater sobre questbes
relacionadas a elegibilidade e inelegibilidade no
Brasil, destacando aspectos constitucionais e
infraconstitucionais. Para isso, traz-se ao centro
das discussbes 0 conceito de elegibilidade
e algumas condigcbes impostas ao cidadao
para torna-lo elegivel, ja que o direito eleitoral,
apesar de fundamental, ndo é absoluto. Em
seguida, tem-se como ponto de detalhamento as
condicdes de inelegibilidade estabelecidas na Lei
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Complementar n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa),
de iniciativa cidada. Concluiu-se, que apesar da
acentuada judicializagédo do processo eleitoral
com condi¢des de elegibilidade e inelegibilidade
objetivas e abrangentes, o0s avangos na
legislacdo sdo fundamentais para a consolidagéo
da democracia e garantia de maior equilibrio na
disputa pelo poder politico.

PALAVRAS-CHAVE: Elegibilidade. Inelegibilidade.
Lei da Ficha Limpa.

ELIGIBILITY AND INELIGIBILITY:
SOME CONSIDERATIONS
ABOUT CONSTITUTIONAL AND
INFRACONSTITUTIONAL ASPECTS

ABSTRACT: A basic characteristic of a democratic
country is the periodic elections of a free and
transparent way. In this context, the present
chapter, elaborated from a literature review and
based on the Brazilian legal system, has as
main objective to debate about issues related
to eligibility and ineligibility in Brazil, highlighting
constitutional and infraconstitutional aspects. For
this, the concept of eligibility and some conditions
imposed on citizens to become them eligible
are brought to the center of the discussions,
once electoral law, although fundamental, it is
not absolute. After, the ineligibility conditions
established in Complementary Law n°® 135/2010,
a citizens’ initiative, is detailed. It was concluded
that, despite the accentuated judicialization of the
electoral process, with objective and extensive
conditions of eligibility and ineligibility, the
advances in the legislation are fundamental for
the consolidation of democracy and guarantee
balance in the electoral dispute.
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11 INTRODUGAO

O processo democrético de um pais, de certa forma, esta configurado no sistema
politico-partidario e nos instrumentos de escolha publica dos representantes do povo,
quando se trata de democracia representativa. Assim, € na disputa politico-eleitoral que se
define o jogo do poder. No caso do Brasil, as regras de participagdo no tabuleiro eleitoral,
seja como eleitor ou candidato, se encontram bem definidas no ordenamento juridico.

Nos termos do paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, todo
0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
No Estado Democratico de Direito o conceito de legitimidade é fundamental para o
exercicio do poder estatal, que repousa no consentimento coletivo, o qual se manifesta
pelo processo eleitoral e este deve seguir os principios fundantes da nossa organizagéo
politico-constitucional, notadamente a liberdade, a legalidade e a igualdade.

No contexto brasileiro atual tem-se uma configuragdo constitucional que assegura
direitos de cidadania, especialmente os direitos politicos. Estes se definem como um
conjunto de regras legais que asseguram a participacdo na vida publica do pais, com o
direito de seus cidadaos participarem de forma direta ou indireta do poder decisério do
Estado, especialmente por meio de seus representantes, uma vez que vivenciamos uma
democracia representativa.

Porém, apesar de ser considerados fundamentais, os direitos politicos ndo séo
absolutos. Sendo assim, a participacdo como representante do povo ou como eleitor
depende de determinadas situagbes ou circunstancias; isso porque a proépria legislagéo
determina as condicdes de elegibilidade e inelegibilidade. Tanto a Constituicdo Federal de
1988, quanto a Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, conhecida como a Lei das
Inelegibilidades, passando pela Lei n°® 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos
Politicos), Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Lei das Elei¢des) e Lei Complementar
n° 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa), atribui uma série de regramentos que
impdem tanto as condi¢des de elegibilidade quanto de inelegibilidade, reafirmando assim
a relatividade do direito a participacao politica, seja ativa ou passiva, no processo eleitoral.

Diante desse contexto, o presente trabalho, elaborado a partir de revisdo de
literatura, em pesquisa na legislagcdo e na jurisprudéncia sobre a tematica, tem como
objetivo debater, mesmo que de forma genérica, sobre aspectos constitucionais e
infraconstitucionais de elegibilidade e inelegibilidade no Brasil, tendo como destaque as
condi¢cbes de inelegibilidade, especialmente em decorréncia das inovagbes trazidas pela
Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa). Evidentemente,
considerando a complexidade do tema, o debate se desenvolvera em uma breve sintese

sobre a matéria.
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2| ELEGIBILIDADE: DEFINICAO E CONDICOES

Elegibilidade é a aptidéo de ser eleito ou elegido. Elegivel é o cidadao apto a receber
votos em um certame para ocupar cargos politico-eletivos. Exercer a capacidade eleitoral
passiva significa candidatar-se validamente a tais cargos. Para isso, devem ser atendidas
algumas condi¢des, dentre as quais dispor de capacidade eleitoral passiva, ou seja, estar
apto a ser votado. A aquisicdo dessa capacidade passa pelo cumprimento de certos
requisitos, que se dividem entre Causas de Elegibilidade e Condigdes de Inelegibilidade.

O primeiro refere-se a pressupostos positivos, 0os quais o individuo deve incorrer
para concorrer as eleicdes. Referente as condi¢cdes de inelegibilidade, o que deve ser
observado é a NAO ocorréncia das hipoteses previstas tanto nos §§ 4° a 7° do art. 14 da
CF/88 quanto na Lei Complementar 64/90, incluindo as alteragbes promovidas pela Lei
Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa).

Na esfera constitucional as condi¢cdes de elegibilidade expostas no art. 14, § 3° da
CF/88 sao as seguintes:

| - A nacionalidade brasileira;

Il - O pleno exercicio dos direitos politicos;
Il - O alistamento eleitoral;

IV - O domicilio eleitoral na circunscrigéo;
V - A filiag&o partidaria;

VI - A idade minima de:

a) trinta e cinco anos para presidente e vice-presidente da Republica e
senador;

b) trinta anos para governador e vice-governador de estado e do Distrito
Federal;

c) vinte e um anos para deputado federal, deputado estadual ou distrital,
prefeito, vice-prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para vereador.

As condi¢cdes de elegibilidade podem ser estabelecidas por Lei Ordinaria. As
inelegibilidades, contudo, somente podem ser estabelecidas por norma constitucional ou
por Lei Complementar editada na forma do art. 14, § 9°, da CF.

Quanto a condicao de elegibilidade (nacionalidade brasileira), somente a Constituigdo
Federal pode estabelecer hipoteses de nacionalidade originaria. No Brasil, a nacionalidade
originaria normalmente é fixada pelo critério do jus soli, mas sédo admitidas excegbes que a
conferem pelo critério do jus sanguinis.

A nacionalidade' originaria é baseada em dois critérios, o primeiro funda-se no
principio de que sera nacional todo aquele que for filho de nacionais (jus sanguinis) e o

1 Os direitos de nacionalidade, estéo especificados na CF/88 no capitulo lll, artigos 12 e 13.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 6 m


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20135-2010?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20135-2010?OpenDocument

segundo determina serem nacionais todos aqueles nascidos em seu territorio (jus soli ou
jus loci). De acordo com a Constituicao Federal, dos cargos eletivos por votacao direta, sdo
privativos de brasileiros natos os de Presidente e Vice-Presidente da Republica, para os
demais cargos exige-se apenas a condi¢édo de brasileiro nato ou naturalizado.

Quanto a segunda condicéo de elegibilidade, a saber, o pleno exercicio dos direitos
politicos, ha que se observar as hipéteses de perda ou suspensdo dos direitos politicos,
que sao denominadas “Direitos Politicos Negativos” e que estéo explicitadas no artigo 15
da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao
s6 se dara nos casos de:

| - Cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado;
Il - Incapacidade civil absoluta;

Il - Condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

IV - Recusa de cumprir obrigacéo a todos imposta ou prestagéo alternativa,
nos termos do art. 5°, VIII;

V - Improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

A terceira condicao de elegibilidade é o alistamento eleitoral, ja que somente pode
ser eleito quem pode votar. Ressalta-se que nem todos que podem votar séo elegiveis. A
Constituicao Federal de 1988 adota o sistema de sufragio universal, o qual outorga o direito
de se alistar e votar aqueles que detém a capacidade civil e preenchem os requisitos basicos
nela previstos, sem limitagdes decorrentes do grau de instrugédo, do poder econémico, do
sexo ou da convicgao religiosa. Assim, o alistamento eleitoral e o voto séo obrigatorios para
os brasileiros maiores de 18 anos, e facultativos para os analfabetos, para os que tém entre
16 e 18 anos (até a data da votacdo) e para os que tém mais de 70 anos.

A quarta condigéo de elegibilidade é o domicilio eleitoral, que € o municipio em que
o cidadao deve alistar-se como eleitor, o que Ihe permite gozar de direitos politicos como a
candidatura a cargos eletivos. Para isso, exige-se que o pretenso candidato tenha domicilio
eleitoral na circunscrigdo perante a qual pretende ser eleito. O art. 9° da Lei n° 9.504/97
previa que o candidato tivesse domicilio eleitoral na circunscricdo da eleicdo no minimo
um ano antes do pleito eleitoral. Com as alteracdes inseridas com a implementagéo da
Lei n® 13.877/19, o tempo minimo de domicilio eleitoral foi igualado ao prazo exigido de
filiacdo, isto é, 6 meses antes do pleito. Conforme o art. 86 do Cédigo Eleitoral, nas eleicbes
presidenciais a circunscricdo sera o pais; nas eleicdes federais e estaduais, o estado; e,
nas municipais, o respectivo municipio.

A quinta condicéo de elegibilidade é a filiacéo partidaria, que conforme o art. 14, §
3¢, inciso V, da CF/88, é obrigatéria para qualquer pessoa interessada em concorrer nas

eleicbes. Assim, para ser candidato € preciso estar vinculado a um partido politico por meio
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da filiagcao partidaria. O prazo de filiagao partidaria deferida pelo partido atualmente exigido
€ de pelo menos seis meses antes das elei¢cdes, nos termos do art. 18 da Lei Federal n°
9.096/95 e do art. 9° da Lei n. 9.504/97 (na redagéo dada pela Lei n°® 13.165/2015).

Para os magistrados, membros do Ministério Publico que néo fizeram a opg¢éo do
art. 29, § 3°, do ADCT, e membros dos Tribunais de Contas, os quais ndo podem manter
qualquer participag¢ao politico-partidaria - inclusive filiagdo - durante o servigo ativo, exige-
se a filiagéo partidaria no prazo de seis meses antes das eleicdes (art. 13 da Res. TSE n°
22.156/2006 e art. 1°, 11, a, 14, da LC n. 64/90, elaborados quando o prazo geral de filiagcéo
era de um ano). A Emenda Constitucional n® 45/2004 passou a vedar, sem excecgdes, a
participacdo politico-partidaria dos membros do Ministério Publico (art. 128, § 5°, I, e,
da CF). Para os que ingressaram antes da Emenda Constitucional n°® 45/2004 ha que se
admitir a participagdo politico-partidaria, desde que licenciados na forma delineada na
Resolugéo n°® 20.559 do TSE e nas ADIns 1.371/DF e 1.377/DF.

N&o é proibida a filiagdo partidaria aos defensores publicos, que podem exercer
atividade politico-partidaria, porém devem se sujeitar a regra geral de filiagdo. Em relagéo
aos militares reformados, a Res.-TSE n° 20.615 traz:

Consulta — Militar que passa a inatividade apés o prazo limite de filiagao
partidaria (art. 18 da Lei 9.096/95) — Elegibilidade. Se a passagem para a
inatividade ocorrer depois do prazo de um ano para a filiacdo partidaria, mas
antes da escolha em convencéo, deve o militar, ao se tornar inativo, no prazo
de quarenta e oito horas, filiar-se a partido politico (Res.-TSE n. 20.615).

O militar federal ou estadual, enquanto em servigo ativo, ndo pode estar filiado a
partidos politicos (inciso V do § 3° do art. 142 e art. 42, § 1°, da CF/88). Assim, para poder
candidatar-se, deve suspender o exercicio do servigo ativo desde o registro da candidatura
até a diplomacéo (Res.-TSE n° 19.978/97 e art. 82, X1V, da Lei n° 6.880/80). Dessa forma,
néo se exige filiacao partidaria prévia, sendo suficiente o registro da candidatura (Ac.-TSE
11.314/90 e Res.-TSE n° 19.509/96).

De acordo com o § 8° do art. 14 da CF/88, o militar alistavel é elegivel nos
seguintes termos: a) se contar com menos de dez anos de servigo militar - deve afastar-se
definitivamente da atividade, conforme decidiu o STF (RE 279.469/RS, de 16-3-2011); b) se
contar com mais de dez anos de atividade - o militar sera temporariamente agregado pela
autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomagéo, para a
inatividade. Nos termos da LC n° 64/90 e da Resolucéo n° 18.019/92 do TSE, sob pena de
inelegibilidade, o servidor militar da ativa deve se afastar no minimo trés meses antes do
pleito, qualquer que seja a eleicéo.

A sexta condicdo de elegibilidade é a idade minima (§ 2° do art. 11 da Lei n.
9.504/1997), que deve estar preenchida no dia da posse, salvo quando fixada em dezoito
anos, hipétese em que sera aferida na data-limite para o pedido de registro (§ 2° do art. 11
da Lei n°® 9.504/97 na redacgéao da Lei n° 13.165/2015).
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Quanto a idade méaxima de acesso aos cargos eletivos, ndo hé limitacdo. A partir do
RE eleitoral n® 809.82, j. de 26/08/2014, o TSE alterou a jurisprudéncia do § 10 do art. 11
da Lei n°® 9.504/97, definindo que as condigbes de elegibilidade (a excegao da idade tratada
no § 9°) e as causas de inelegibilidade devem ser até o final da tramita¢do do pedido de

registro pelas instancias ordinarias.

31 AS CONDIGCOES DE INELEGIBILIDADE NA LEI DA FICHA LIMPA

O instituto da inelegibilidade é um impedimento absoluto ou relativo ao poder de
candidatar-se a um cargo eletivo, e a um exercicio da capacidade eleitoral passiva. Assim,
conforme José Jairo Gomes (2020, p. 238) “trata-se de fator negativo cuja presenca obstrui
ou subtrai a capacidade eleitoral passiva do nacional, tornando-o inapto para receber
votos e, pois, exercer mandato representativo”. Ressalta-se que somente a Constituicéo
Federal pode prever a inelegibilidade absoluta, tendo em vista ser considerada situa¢do
extrema, como expressa o artigo 14, § 4° nos casos relacionados aos inalistaveis, como os
estrangeiros, conscritos e aos analfabetos.

As inelegibilidades relativas estao basicamente arroladas nos §§ 6°a 8°do art. 14 da
CF/88, dispondo sobre situacdes concernentes a chefia do Poder Executivo, podendo ser
afastadas mediante desincompatibilizagéo, em razéo do cargo ou do grau de parentesco.
O art. 14, § 7°, da CF/88 dispde sobre as inelegibilidades relativas reflexas, impedindo
que sejam eleitos parentes de ocupantes de cargos do Poder Executivo, no respectivo
territorio, salvo se detentores de mandato anterior, ou candidatos a reeleicdo. A legislacédo
complementar traz o detalhamento quanto as inelegibilidades relativas, apds o advento da
Lei Completar n°® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa).

ALeida Ficha Limpa trouxe inovacdes substanciais na legislacao eleitoral, ampliando
significativamente os casos e o prazo de inelegibilidade e os efeitos juridicos. Conforme
Souza (2012),

Em primeiro lugar, houve alteracéo do prazo de inelegibilidade para oito anos,
nao importando o crime ou quem o tenha cometido. Foram mantidos os crimes
anteriores e considerados outros que nao constavam no rol da LC 64/1990
[...] A principal alteragéo, contudo, foi a de que a proibicdo de candidatura,
inelegibilidade, passa a se dar nos casos de politicos condenados na Justica
em decisdo com transito em julgado ou por decisao judicial colegiada, mesmo
que ainda sem transito em julgado (2% instancia ou Unica instancia) (SOUZA,
2012, p. 79-80).

Com efeito, a Lei da Ficha Limpa representa um marco fundamental na legislacdo
eleitoral, ndo apenas em termos de ampliagéo dos casos de inelegibilidade e prazo na aplicagao
de penalidade, como também na questé@o da condenacéo por 6rgédo colegiado. Certamente,
essas mudancgas, mirando um ataque a corrupgéo, surgiram no diploma legal porque nao foi

uma proposta nascida no Poder Legislativo, mas a partir da participacéo cidada.
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Ha que se destacar que o art. 62, § 2° da CF/88 assegurou aos eleitores o direito
de apresentar projetos de lei de iniciativa popular. Esse foi o caso da Lei da Ficha Limpa,
decorrente de um movimento de iniciativa cidada, liderado pelo Movimento de Combate a
Corrupcéo Eleitoral (MCCE), que conseguiu mais de um milh&o de assinaturas para que a
proposta fosse apresentada na Camara dos Deputados.

As inelegibilidades sbé podem ser estabelecidas por norma constitucional ou por
lei complementar editada na forma do art. 14, § 9°, da CF/88 (cf. ADIn-MC 1.063). Assim,
encontra-se no artigo supracitado, especificamente no § 4°, a previsdo constitucional:
“S&o inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos”. Neste caso, estes constituem aquelas
pessoas que ndo conseguem ler ou redigir um texto. No entanto, a auséncia do diploma que
comprova a escolaridade junto ao pedido de registro da candidatura possibilita que o juiz
constate, por outros meios, a condi¢édo de alfabetizado, conforme os seguintes dispositivos:
art. 28, § 5°, da Res.-TSE n° 21.608/2004, art. 29, § 2°, da Res.-TSE n°® 22.717/2008 e art.
27, § 8°, da Resolugdo TSE n° 23.373/2011.

O art. 14, § 7° da CF/88 apresenta ainda os casos de inelegibilidade relativa dos
parentes do chefe do Poder Executivo, no territério de jurisdicdo do titular: o cénjuge e
0s parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogao, do Presidente
da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito. Da
mesma forma, a regra torna inelegiveis aqueles que tenham assumido mandato nestes
cargos executivos “dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de
mandato eletivo e candidato a reeleicao”. Com efeito, observa-se que séo condi¢bes de
inelegibilidade bastante objetivas.

Outro aspecto € apontado na Simula Vinculante 18/2009 do STF, € que “a dissolugédo
da sociedade ou do vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade
prevista no § 7° do art. 14 da CF”, ou seja, o cOnjuge permanece inelegivel, certamente
para evitar a dissolugao do vinculo conjugal apenas com objetivo politico-eleitoral.

Podemos inferir ainda do texto constitucional, que os cOnjuges e parentes sdo
elegiveis para quaisquer cargos fora da jurisdicdo do respectivo titular do mandato e para
o cargo de jurisdicdo mais ampla. Também s&o elegiveis parentes até o segundo grau do
Chefe do Executivo para um cargo eletivo diverso, no mesmo territério, desde que haja a
desincompatibilizagédo definitiva do Chefe do Executivo seis meses antes do pleito.

Atualmente as inelegibilidades estdo previstas na LC n° 64/90 (Lei das
Inelegibilidades), norma esta que foi alterada pela Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da
Ficha Limpa) e no art. 1° encontramos as causas de inelegibilidade infraconstitucionais. O
rol inserido na lei da Ficha limpa é extenso e taxativo, especificando as inelegibilidades nos
seguintes termos:

O art. 1°, |, ‘a’, da LC n° 64/90 reitera que s@o absolutamente inelegiveis para
qualquer cargo os inalistaveis e os analfabetos.

A alinea ‘b’, estabelece que os parlamentares federais, estaduais ou municipais,
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que hajam perdido seus mandatos por falta de decoro ou por violagdo dos impedimentos
previstos no art. 55 da CF (ou congéneres da Constituicdo o Estado ou da Lei Orgénica do
Distrito Federal ou de um municipio), ficam inelegiveis para as eleigbes que se realizarem
durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram eleitos, e nos oito anos
subsequentes ao término da legislatura.

O art. 1°, |, ‘c’, determina que o Governador e o Vice-Governador de Estado e
do Distrito Federal e o Prefeito e o Vice-Prefeito que perderem seus cargos eletivos por
infringéncia a dispositivo da Constituicdo Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal
ou da Lei Orgénica do Municipio, estaréo inelegiveis para as eleicdes que se realizarem
durante o periodo remanescente e nos 8 (0ito) anos subsequentes ao término do mandato
para o qual tenham sido eleitos.

O art. 1°, |, ‘d’, designa os que tenham contra sua pessoa representacéo julgada
procedente pela Justica Eleitoral, em decisdo transitada em julgado ou proferida por
6rgéo colegiado, em processo de apuragcdo de abuso do poder econdmico ou politico,
séo inelegiveis para a eleicdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como
para as que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes. Nesta alinea, a perda do cargo
eletivo diz respeito a condenacgéo pelos denominados crimes de responsabilidade, também
conhecidos como infragdes politico-administrativas.

O art. 1°, 1, ‘e’, torna inelegiveis os que forem condenados, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, desde a condenacéo até o transcurso
do prazo de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena, pelos crimes: contra a economia
popular, a fé publica, a administragcdo publica e o patrimdnio publico; contra o patriménio
privado, o sistema financeiro, o0 mercado de capitais e os previstos na lei que regula a
faléncia; contra o0 meio ambiente e a saude publica; eleitorais, para os quais a lei comine
pena privativa de liberdade; de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenacéo
a perda do cargo ou a inabilitagdo para o exercicio de fungdo publica; de lavagem ou
ocultagdo de bens, direitos e valores; de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo,
tortura, terrorismo e hediondos; de reducéo a condigcéo analoga a de escravo; contra a vida
e a dignidade sexual; praticados por organizagao criminosa, quadrilha ou bando.

O art. 1°, 1, f", prevé a inelegibilidade aos que forem declarados indignos do
oficialato, ou com ele incompativeis, pelo prazo de 8 (oito) anos. Ja o art. 1°, |, ‘g’, institui
0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas
por irregularidade insanével que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por
deciséao irrecorrivel do 6rgao competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada
pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes,
contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da
Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatérios
que houverem agido nessa condicao.

A alinea ‘h’, art. 1° traz como inelegiveis os detentores de cargo na administragdo
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publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do
poder econémico ou politico, que forem condenados em deciséo transitada em julgado ou
proferida por 6rgéo judicial colegiado, para a eleicdo na qual concorrem ou tenham sido
diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes.

Segundo o art. 1°, I, ‘', a inelegibilidade se estende aos que, em estabelecimentos
de crédito, financiamento ou seguro, tenham sido ou estejam sendo objeto de processo
de liquidacao judicial ou extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze) meses anteriores
a respectiva decretagdo, cargo ou fungdo de direcdo, administracdo ou representacéo,
enquanto nao forem exonerados de qualquer responsabilidade.

Também séo inelegiveis, de acordo com o art. 1°, I, j’, os que forem condenados,
em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéao colegiado da Justica Eleitoral, por
corrupcao eleitoral, por captagéo ilicita de sufragio, por doagéo, captagéo ou gastos ilicitos
de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em campanhas
eleitorais que impliquem cassacéo do registro ou do diploma, pelo prazo de 8 (oito) anos a
contar da elei¢éo.

Pela alinea ‘k’, do art. 1%, |, sdo inelegiveis o Presidente da Republica, o Governador
de Estado e do Distrito Federal, o Prefeito, os membros do Congresso Nacional, das
Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa, das Camaras Municipais, que renunciarem
a seus mandatos desde o oferecimento de representacdo ou peticdo capaz de autorizar a
abertura de processo por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Federal, da Constituicdo
Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as
eleicdes que se realizarem durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram
eleitos e nos 8 (oito) anos subsequentes ao término da legislatura.

De acordo com a alinea ‘I’, sdo inelegiveis os que forem condenados a suspensao
dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por érgéo judicial
colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio
publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena. E, pela alinea “m”,
os que forem excluidos do exercicio da profissdo, por decisdo sancionatéria do 6rgéo
profissional competente, em decorréncia de infragdo ético-profissional, pelo prazo de 8
(oito) anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario.

Sao inelegiveis, conforme prevé a alinea “n”, os que forem condenados, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por érgéo judicial colegiado, em razdo de terem desfeito
ou simulado desfazer vinculo conjugal ou de unido estavel para evitar caracterizagdo de
inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos apds a decisdo que reconhecer a fraude e,
pela alinea o, os que forem demitidos do servigco publico em decorréncia de processo
administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado da deciséo, salvo se 0 ato
houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario.

Consoante a alinea “p”, também s&o inelegiveis a pessoa fisica e os dirigentes
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de pessoas juridicas responsaveis por doacgdes eleitorais tidas por ilegais por deciséo
transitada em julgado ou proferida por 6rgéo colegiado da Justica Eleitoral, pelo prazo de 8
(oito) anos apds a deciséo, observando-se o procedimento previsto no art. 22.

Por fim, s&o inelegiveis para qualquer cargo, de acordo com a alinea “q”, os
magistrados e os membros do Ministério Publico que forem aposentados compulsoriamente
por decisdo sancionatoria, que tenham perdido o cargo por sentenga ou que tenham
pedido exoneracdo ou aposentadoria voluntaria na pendéncia de processo administrativo
disciplinar, pelo prazo de 8 (oito) anos.

Resumidamente, conforme Araudjo e Ximenes (2019) as previsdes de inelegibilidade
incluidas no inciso | do artigo 1° da LC n° 64, refletiram num aumento significativo no volume
de recursos ao Tribunal Superior Eleitoral, e consequentemente o volume de recursos ao
Supremo Tribunal Federal. Sendo assim, “estimulou de vez a judicializacdo das disputas
ao ampliar os casos de inelegibilidade e os prazos para hipoteses ja previstas” (ARAUJO;
XIMENES, 2019, p. 428). Evidentemente, este instituto impds uma diversidade de situacbes
que implicam em inelegibilidade e, de certa forma, passou a ser um mecanismo integrante
das disputas eleitorais que deve ser observado com cuidado.

Apesar de ainda existirem muitas polémicas em torno de dispositivos da Lei da
Ficha Limpa, sua constitucionalidade foi declarada ainda em 2012 nas A¢bes Declaratérias
de Constitucionalidade n° 29 e 30 e na Acado Direta de Inconstitucionalidade n° 4578.
Como instrumento normativo de iniciativa popular, a norma buscou atender aos anseios da

sociedade, como afirma Souza (2012):

Apesar dos debates que se acirram na mais alta Corte deste Pais acerca
da aplicabilidade de seus dispositivos para esta ou aquela elei¢cdo, ndo ha
duvidas de que foi um passo dado adiante e que, afastados os entendimentos
contrarios a sua constitucionalidade, sera um poderoso instrumento regulador
da atividade publica eletiva, de forma a evitar que candidatos com acdes
penais contra si possam atuar como representantes do povo que 0S elegeram
(SOUZA, 2012, p. 83-84).

Com efeito, mesmo sendo a Lei da Ficha Limpa passivel de criticas, como qualquer
outra norma, a proposta concretizada no ordenamento juridico, que néo nasceu no Poder
Legislativo e nem foi desconfigurada neste, representa um avanc¢o na busca da moralidade
na politica. Dessa forma, demonstra a importancia da democracia participativa e do Estado
Democratico de Direito, tendo em vista que a participacdo popular ndo se resume a votar e
ser votado, mas em participar da vida politica e contribuir para processo de aperfeicoamento
da democracia e das instituicdes do Estado.

Apesar de certamente ter contribuido para a judicializagéo, cada vez mais acentuada,
do processo eleitoral, a Lei da Ficha Limpa vem fazendo com que, principalmente gestores
e politicos, redobrem seus cuidados em suas agdes, cientes de que poderao ser implicados
com repercussdes negativas em relacdo a sua elegibilidade, podendo tornar inelegiveis.
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41 CONSIDERAGOES FINAIS

Dentre os direitos politicos, a participacdo no processo eleitoral representa um
significado importante para a democracia de um pais. No caso do ordenamento juridico
brasileiro, o direito de votar e ser votado consolidou-se tanto no &mbito constitucional quanto
infraconstitucional. A constante realizagdo do escrutinio publico, de forma transparente
e democratica, para a escolha de representantes do povo nos Poderes da Republica,
significa a consolidagdo de um modelo de democracia que n&o seja apenas um “governo
da maioria”, mas que as minorias possam ter voz e vez no debate publico.

Os ditames constitucionais impdem a governantes e governados o poder emanado
pelo povo. Adensa legislagéo eleitoral erigiu instrumentos que consolidaram o ordenamento
de todo o processo eleitoral no Brasil, delimitando claramente as condi¢bes de participagao,
ativa e passiva, na escolha publica da representacdo politico-partidaria. As condi¢des
de elegibilidade e inelegibilidade sdo mecanismos préprios de instrumentalizacdo da
democracia e, exigem, pelo menos em tese, que os cidadaos adotem condutas inerentes a
moralidade, a probidade e a legalidade de suas ag¢bes, tanto na vida privada quanto como
agente publico, principalmente.

Evidentemente, a ampliacdo do rol de inelegibilidade, decorrente do advento da
Lei da Ficha Limpa, ampliou as disputas eleitorais no ambito do Poder Judiciario, com
uma maior judicializacdo do processo eleitoral, configurando, muitas vezes, um novo
turno eleitoral. Entretanto, ndo se pode negar a funcéo pedagodgica imposta por essa lei,
com repercussdes diretas na administragdo publica, posto que atos de agentes publicos,
principalmente politicos, podem configurar inelegibilidade ou perda de mandato. Com isso,
seguramente, a Lei da Ficha Limpa representa um instrumento juridico que se agrega ao
enfrentamento a corrupgéo.

No entanto, as disputas nos tribunais também denunciam que o abuso de poder
politico e econémico ainda configuram uma pratica na luta pelo poder. Apesar das regras
mais simplificadas, o volume de processos cada vez mais intenso torna a justica eleitoral
também morosa, e isso acaba prejudicando a efetividade da prestacéo jurisdicional em
relacéo as disputas judiciais dos pleitos eleitorais, que precisam ter resultados mais céleres
e estaveis para que ndo impliquem em verdadeira instabilidade politico-administrativa.

O Brasil vivencia uma estabilidade democratica ha mais de 30 anos, com processos
eleitorais constantes e dentro do ordenamento juridico patrio. Nesse processo de
consolidagéo da democracia, com as condi¢des de elegibilidade e inelegibilidade definidas
na legislagédo vigente, cabe ao Poder Judiciario ndo gerar instabilidade interpretativa das
normas, para que nao incendeie o jogo do poder pelo poder, que j& faz parte da democracia
a brasileira, inclusive com a judicializagc&o constante do processo eleitoral.

Enfim, para que a democracia e a cidadania sejam exercidas com processos

eleitorais livres, democraticos, transparentes, equilibrados e justos, onde vengam a maioria
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e sejam respeitadas as minorias, € necessario que se cumpram as regras do jogo e se
aceitem os resultados. Por fim, espera-se que o aperfeicoamento da democracia seja
resultante da consciéncia cidadad decorrente das urnas e ndo dos tribunais. Que cada
cidadao busque cumprir o seu papel de elegibilidade e inelegibilidade ndo apenas durante
o processo eleitoral, mas de forma constante como exercicio civico dentro dos parametros
da necesséria transparéncia publica, para que os eleitos se sintam na obrigagéo de

cumprimento dos seus deveres enquanto representantes do povo.
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RESUMO: Este artigo apresenta o método
utilizado para a determinacdo dos senadores
suplentes expresso no artigo 46 da CF/88.
A objecdo ao método é que os nomes dos
suplentes ndo sdo expostos ao publico e a
auséncia de normas para a escolha destes
gera muitos casos em que 0s suplentes sao
parentes do titular, financiadores de campanhas
ou até situagbes de acordos para a divisao do
mandato. No inicio do estudo a busca é pelo
conceito de democracia e soberania popular
visando a compatibilidade do método com o
Estado Democratico. No percorrer, alguns dados
séo observados, chegando na conclusédo de que
a influéncia dos suplentes no parlamento é de
extrema relevancia, tendo em vista as muitas
vacancias que ocorrem, além dos dispéndios
publicos. Em busca de possiveis solugbes, o
estudo passa a analisar ordenamentos juridicos
de outros paises, inclusive atentando-se para o
principio da separacéo dos poderes. Além disso,
ha demonstracdo de algumas PEC’s e de um
Projeto de Lei (PLS). Em conclusao, confirma-
se que o método é incompativel com o Estado
Democrético, pois a inobservancia do poder do
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DEMOCRATICO

povo gera a representacao ilegitima, infringindo o
exercicio da democracia representativa no Brasil.
Por fim, diante da anélise de diversas possiveis
solugdes, considera-se como mais apropriada a
eleicdo para os senadores suplentes de forma
similar a eleicao dos titulares.
PALAVRAS-CHAVE: Supléncia.
Federal. Democracia.

Senado

SUPPLY SYSTEM IN THE FEDERAL
SENATE AND ITS COMPATIBILITY WITH
THE DEMOCRATIC STATE

ABSTRACT: This article presents the method
used for the determination of alternate senators
expressed in Article 46 of the CF/88. The objection
to the method is that the names of alternates
are not exposed to the public and the absence
of rules for the choice of these generates many
cases in which the alternates are relatives of the
holder, campaign funders or even situations of
agreements for the division of the mandate. At
the beginning of the study the search is for the
concept of democracy and popular sovereignty
aiming at the compatibility of the method with
the Democratic State. In the way, some data
are observed, coming to the conclusion that the
influence of alternates in parliament is extremely
relevant, in view of the many vacancies that
occur, in addition to public expenditures. In
search of possible solutions, the study begins
to analyze legal systems of other countries,
including the principle of separation of powers. In
addition, there is demonstration of some PEC’s
and a Bill (PLS). In conclusion, it is confirmed that
the method is incompatible with the Democratic
State, because the non-observance of the power
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of the people generates illegitimate representation, infringing the exercise of representative
democracy in Brazil. Finally, given the analysis of several possible solutions, the election
to alternate senators is considered more appropriate in a similar way to the election of the
holders.

KEYWORDS: Supplement. Federal Senate. Democracy.

11 INTRODUGAO

O presente fixa-se no método de supléncia parlamentar utilizado pelo Senado
Federal, no qual os suplentes assumem a atividade legislativa quando existem vacéncias
permanentes ou provisérias, representando os Estados e o Distrito Federal, sem que
tenham recebido qualquer voto do povo.

Em vista disso, a busca é pela relacdo desse método com o Estado Democréatico e
suas consequéncias, associando questées como a democracia e soberania popular através
de seus conceitos filosoficos, politicos e histéricos.

Sendo assim, adentraremos em analises quanto aos diversos conceitos de
democracia e soberania popular, além da observacdo de dados quanto aos senadores e

seus suplentes no exercicio dos mandatos.

2| DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 O regime politico brasileiro

O regime politico adotado pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988 esta expresso
em seu artigo 1°, de forma clara, percebe-se que o Estado Brasileiro é fundado no principio
democratico e destina-se a assegurar os direitos sociais e individuais. Mais adiante, no
paragrafo Unico do mesmo artigo, identifica-se o principio da soberania popular no regime
adotado, baseando-se na ideia de que o poder do Estado decorre do poder soberano do
povo. (SILVA, 2011, p. 125). Desta maneira, necessario estudo quanto ao conceito de
democracia e soberania popular que segue.

2.2 Busca pelo conceito de Democracia e Soberania Popular

Ante uma analise etimolégica, a democracia simboliza o poder do povo, tendo
origem da palavra grega “demoskratos”, que em sua definicdo reparte-se em “demos” que
significa “povo” e “kratos” que significa “poder”.

Ja através de uma andlise historica, afirma-se que a democracia surgiu primeiramente
na cidade-estado Atenas, durante a época classica, precisamente no século V a.C. Ainda
que nao seja criagdo de um Unico homem, o conceito foi esclarecido por Soélon, considerado
um ilustre legislador estadista que desencadeou grandes reformas politicas.

Na época, os cidaddos atenienses participavam de assembleias realizadas nas
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agoras, conhecidas por Eclésias, para debater medidas referentes a legislagéo, sujeitas
a aprovacao das leis discutidas na pauta. Cabe ressaltar que somente era considerado
cidaddo, aquele natural e filho de pais nascidos em Atenas, com idade superior a 21 anos
e que se enquadrava em determinada categoria econdmica.

Para ser ajustado quais medidas deviam ser discutidas nas Eclésias, S6lon fundou
o “Bulé”, que mediante um sorteio anual, eram nomeados representantes para planejar as
pautas que seriam debatidas. Dessa maneira, cabe a observacéo de que estaria surgindo
um leve vislumbre de uma democracia representativa.

Diante da sustentacdo da ideia de voto censitario, Soldon foi alvo de revoltas e
Clistenes passou a atuar, fortalecendo o regime, que por sua vez, foi considerado um dos
sistemas governamentais e politicos que mais atingiram a igualdade entre os cidadéos,
através da extincdo do sufragio censitério e aplicagao do principio da isonomia.

Além disso, a democracia se pautava no entendimento que debates antecediam
a tomada de decisdbes, ndao devendo ser tomada nenhuma decisdo sem haver um
debate. Portanto, para que o debate fosse exercido de forma isonémica, era necessario
a consumacao do dissenso, termo que diz respeito a exposi¢cdo das contradi¢cdes, para
que as partes possam ceder em uma proposta consensual. Uma vez que fosse posta em
prética, era indispensavel a isegoria, que se refere ao direito do cidadao de se manifestar
e ao tempo de fala dele. Somente haveria direito de exercer a isegoria aqueles que tinham
6cio, caracterizado pelo tempo livre para participar ativamente e diretamente na politica.
Sendo assim, ndo havia a necessidade de elei¢cdo para representantes.

Nesse ponto, exequivel um aprofundamento no conceito filoséfico de democracia
apresentado por Jean-Jacques Rousseau que, de maneira diversa ao senso comum, ndo
considerava Atenas o ponto de partida da democracia.

Assim dizendo, embora seja possivel classificar a democracia ateniense como a
democracia mais pura, Rousseau apresenta a ideia de que, na realidade, jamais sequer
existiu democracia em Atenas, uma vez que a politica era exercicio dos eruditos, que
desempenhavam seu poder de fala e convenciam os cidadaos nas Eclésias.

Por conseguinte, o que acontecia em Atenas para o filésofo era considerado uma
aristocracia tiranica, ndo obstante deve ser ponderado que a democracia exercida em
Atenas era direta, em que todo cidadao poderia participar da Assembleia e exercer o direito
a isegoria.

Nas palavras de Rousseau (SD, p. 155): 4...) na verdade, Atenas ndo era uma
democracia, mas sim uma aristocracia bastante tiranica, governada por oradores e eruditos”.

Em sua obra Do Contrato Social, Rousseau declara o povo como detentor legitimo
da soberania, que aliena sua liberdade individual do estado de natureza por meio de um
contrato social para que, em contrapartida, fosse possivel a constituicdo da vontade geral,
sendo que “a vontade particular, por sua natureza, tende as predile¢des, e a vontade geral
a igualdade” (ROUSSEAU, 1983, p. 44)
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Sobre 0 pensamento democratico de Rousseau, nas palavras de Chevallier (1999,
p. 174, grifo do autor):

Rousseau quis erigir, lembrando-se de Genebra, uma soberania sem perigo
para os governados e, apesar disso, tdo augusta, majestosa e exigente,
quanto a soberania de um s¢, segundo Bodin, Hobbes e Bosseuet. Soberania
do Povo, isto é, dos cidaddos em conjunto, soberania inteiramente abstrata,
em substituicdo a soberania concreta de um Luis XIV, usurpada sobre a de
Deus! Soberania que opde a O Estado sou eu, do monarca absoluto, O Estado
somos nés, dos governados em conjunto!

A democracia de Rousseau somente seria exercida se a esfera particular/individual
fosse deixada de lado para que a sociedade civil se constituisse e expressasse a vontade
geral. Todavia, é exatamente esse carater excludente entre o particular e o coletivo de
Rousseau que necessita de certa observacgéo, visto que a partir da concep¢édo do mundo
moderno, houve uma vasta importancia cedida a liberdade individual dos individuos. Além
do mais, a democracia somente seria considerada como tal naquele Estado em que o
povo soberano exercesse diretamente o poder legislativo (CHEVALLIER, 1999, p. 182). No
entanto, mesmo o préprio Rousseau sabia: seu ideal democratico ndo haveria possibilidade
de ser exercido em Estados maiores.

A opiniao de Chevallier (1999, p. 193) é de que “No fundo, ele pensa — e ja escrevera
antes — que o Estado deveria limitar-se “a uma sé cidade no maximo”, podendo as pequenas
cidades confederar-se, afim de subsistir em face dos grandes Estados.”

Em funcdo disso, o que antes era democracia acabou por transformar-se no tempo.
Hoje, a democracia passa a ser exercida de forma representativa, Unica alternativa viavel
sob o fundamento de que os modernos sdo muito mais numerosos que 0S povos gregos.

Com o propoésito de depurar ainda mais o conceito de democracia e suas facetas,
cabe uma analise do trabalho de Hans Kelsen sobre o tema, observando que o presente
estudo nao sera respaldado no positivismo do jurista Kelsen em Teoria Pura do Direito,
mas sim na visdo de seu aspecto filosofico-politico. Uma vez que, embora o pensamento
geral em torno da viséo apresentada por Kelsen em Teoria Pura do Direito seja um ideal
antidemocratico, ndo é verossimil a afirmagéo.

Isto porque apesar de Kelsen ter sido um judeu na época do regime nazista, ha
de se falar que Teoria Pura do Direito foi produzido para demonstrar a ciéncia do direito,
ou seja, a demonstracdo do direito em seu carater puro e sem ideologias dentro de um
ordenamento juridico. Trata-se de uma obra de Kelsen que ndo busca o que deve ser
moralmente aplicado ou ndo, mas sim o direito da produg¢éao normativa. (COELHO, 2001)

Na perspectiva de Kelsen (2000), democracia associa-se com liberdade. A vista
disso, a liberdade natural procurada pelo ser humano dentro da heteronomia, ou seja,
dentro do dominio que nédo por ele mesmo, acaba tornando-se a liberdade social ou politica,
a partir do momento que o homem se reconhece como igual perante o outro homem e

questiona-se os motivos de ter que obedecé-lo, sendo a ele mesmo. Por essa razdo, além
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do ideal de liberdade que a democracia é inerente, também existe o ideal de igualdade.
Sabendo que é inevitavel o exercicio de um poder que imponha uma ordem social, a
liberdade politica é exercida por meio da concep¢ao de um terceiro, qual seja, o Estado.

O Estado é encarado como uma figura anénima que sobreveio por meio da “vontade
coletiva”. Com efeito, a liberdade somente é exercida pelo individuo que esta submetido a
ordem estatal. Disserta Kelsen (2000, p. 33):

Alias, afirma-se com insisténcia que o individuo que cria a ordem do Estado,
organicamente unido a outros individuos, é livre justamente nos lacos dessa
unido, e apenas nela. [...] A consequéncia - deduzida logicamente por alguns
autores - € que, ja que os cidaddos do Estado s&o livres apenas em seu
conjunto, isto €, no Estado, quem ¢€ livre ndo é cada um dos cidadaos, mas
a pessoa do Estado. Isso também é expresso pela férmula segundo a qual é
livre apenas o cidaddo de um Estado livre. A liberdade do individuo substitui-
se, como exigéncia fundamental, a soberania popular, ou, 0 que da no mesmo,
o Estado autébnomo, livre.

Mediante o exposto, Kelsen apresenta uma antitese: a liberdade natural do individuo
€ impossivel de ocorrer, tendo em vista que o individuo enxerga o outro como a si mesmo,
nado admitindo que seja regulado. No entanto, ndo ha que se falar em falta de ordem social,
sendo assim, a liberdade natural do individuo necessita ser exercida sob o aspecto de
liberdade politica. Para tanto, a criagdo de um Estado que estabeleca uma ordem ¢€ fruto
de uma vontade de todos, pelo qual todos os individuos que se submetam a ele, sejam
livres no conjunto, o que leva pensar que Estado é que ¢ livre. Consequentemente, caso o
Estado néo seja livre, o cidadéo que pertence a ele ndo ¢ livre. Posto isso, caso a liberdade
ndo seja encarada como a soberania popular, ndo existe liberdade e assim, nao existe
democracia.

Adentrando ao conceito de participagéo do cidaddo em sua ordem estatal, justificado
pela nogéo natural de liberdade que se transforma em liberdade social ou politica, torna-
se valida a participagcéo ainda que exercida por meio de representantes eleitos, diante da
impossibilidade do exercicio da democracia direta, fator que né&o tem influéncia no conceito
de democracia, pois sua caracteristica imprescindivel & conter a participagdo do povo. Nas
palavras de Kelsen (2000, p. 142, grifo do autor):

[...] a participacdo no governo, ou seja, na criagdo e aplicagdo das normas
gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve ser
vista como a caracteristica essencial da democracia. Se esta participagcéo
se da por via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia direta ou
representativa, trata-se, em ambos os casos, de um processo, um método
especifico de criar e aplicar a ordem social que constitui a comunidade, que
€ o critério do sistema politico apropriadamente chamado democracia.

Quanto a um estudo mais aprofundado sobre a democracia indireta, possivel o
embasamento em algumas palavras do filosofo John Locke (1983, p. 85), considerado um
dos precursores dessa forma de governo:
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“Tendo a maioria, conforme mostramos, quando de inicio os homens se
reinem em sociedade, todo o poder da comunidade naturalmente em si,
pode emprega-lo para fazer leis destinadas a comunidade de tempos em
tempos, que se executam por meio de funcionarios que ela prépria nomeia:
nesse caso, a forma de governo é uma perfeita democracia.”

Para José Afonso da Silva (2011, p.125), o conceito de democracia € muito mais
histérico. Nao sendo a democracia um fim por si s, mas sim um instrumento para que
sejam alcangados outros valores, os quais estéo inseridos nos direitos fundamentais. Dessa
forma, ao longo da histéria, o conceito de democracia foi sendo aperfeicoado de acordo
com as visOes e vivéncias de cada povo, por isso o proprio conceito de democracia também
é indicado como um processo, ndo apenas em sua maneira de ser exercida, conforme a
visdo de Hans Kelsen, mas sim em sua propria definicao.

Todavia, ndo é possivel deixar de olhar ao fator principal que sempre esta presente:
a democracia “revela um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo”
(SILVA, 2011, p. 125-126), poder este que é soberano.

No pensamento de Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998, p. 934), o poder nédo esta
apenas ligado aos meios de obter um bem futuro, pois ele s6 pode existir quando ha uma
relacéo entre pessoas. Portanto, utilizam-se da expressdo “Poder de um homem sobre
outro homem” e apresentam a caracteristica de que o poder & submetido a determinada
limitagdo em sua esfera de atuagéo.

Pode-se dizer que o povo é soberano e o poder emana do povo. Desse ponto é
que se identifica a no¢do de soberania popular, elemento considerado o fundamento da
democracia de um Estado Democratico.

Tomando a esfera politica para a presente analise, a qualificacdo de “soberano” ao
poder traz o significado de que néo possui sujei¢do perante nenhum outro, ocupando o topo
de uma pirdmide de hegemonia. Dessa forma, o poder do povo é soberano e “sem ele ndo
se concebe o Estado, que o enfeixa em nome de seu titular, o povo”. (GOMES, 2013, p.44).

A soberania popular tem sua concretizagédo através do sufragio universal, do voto
direto e secreto, plebiscito, referendo e iniciativa popular (CF/88, art. 1° e 14). A maneira
que a soberania popular é concretizada esta atrelada a ideia de democracia representativa
ou participativa. Na democracia participativa, constam os institutos do plebiscito, referendo
e da iniciativa popular, ainda que seja possivel trata-los como institutos de uma democracia
semidireta. J& na democracia representativa, na qual o presente se debruca, estéao inseridos

o sufragio universal e o voto direto e secreto. Nas palavras de Silva (2011, p. 137):

A democracia representativa pressupde um conjunto de instituicGes que
disciplinam a participacédo popular no processo politico, que vem a formar
os direitos politicos que qualificam a cidadania, tais como as eleicdes o
sistema eleitoral, os partidos politicos etc., como constam dos arts. 14 a 17
da Constituicdo.

Sendo assim, possivel constatar que a democracia indireta em seu aspecto pratico se

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 7



baseia na eleicdo de representantes através de votos diretos e secretos para que exergam
a funcéo de representa¢do em assembleia por um determinado periodo. Ao término desse
periodo, podem ou ndo serem reeleitos, isso dependera da legislacdo de cada pais.

Ademais, observa-se dentre os elementos da democracia representativa, os partidos
politicos que organizam grupos com interesses comuns, tanto para facilitacdo do processo
de escolha dos representantes, quanto para lutar por cargos politicos na divisdo de poder
do governo. Sendo que no Brasil, somente é possivel apresentarem-se como candidatos
aqueles filiados a partidos politicos.

A eleicdo de determinado candidato por meio do voto concede o poder soberano
do povo, ou seja, este candidato se torna apto para representar a vontade geral nas
respectivas casas, devendo debater e decidir sobre questdes publicas com o intuito de
sempre observar 0 bem comum.

Em vista dessas consideragdes, fica evidente que a falta dos institutos de democracia
representativa (sufragio universal e voto direto e secreto), configura no exercicio de
soberania popular desfalcado, dificultado, impossibilitado. Falta essa que € observada na
representacao exercida pelos suplentes dos senadores eleitos no Senado Federal.

2.3 Do suplente nas Constituicoes Brasileiras

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida por “Constituicdo Cidada”, elaborada
como resultado de um processo de redemocratizagao brasileiro apds o fim do regime militar,
em seu artigo 46, paragrafo 3°, determina a regra para os senadores suplentes, sendo que
a normatizagdo da matéria € de que cada senador devera ser eleito concomitantemente
com dois suplentes.

Isto se deve a adesdo do método de supléncia estabelecido pela Carta Magna
de 1946, na qual somente haveria nova eleicdo caso faltassem mais de 9 meses para
a proxima eleicao. O mesmo critério foi adotado pela CF de 1967, que em sua esséncia
apresentou um periodo de retrocesso em termos de direitos civis e politicos.

No que concerne ao periodo do regime militar, o Decreto-Lei 1.543 de 15 de abril
de 1977, trouxe uma modificagdo quanto ao numero de suplentes, que foi ampliado para
dois e posteriormente utilizado pela Constituicdo de 1988. O método para a determinagéo
do cargo também sofreu alteragédo, sendo o cargo da supléncia daqueles que fossem o
segundo e o terceiro mais votados do partido.

Distanciando-se um pouco mais dos periodos citados e caminhando mais ao
passado, a primeira constituicdo brasileira republicana (CF/1891) utilizava-se de nova
eleicdo de senador para suprir as vacancias apresentadas na Camara Alta, ou seja, ndo
apresentava o suplente. Quanto ao periodo exercido pelo novo eleito, era determinado pelo
tempo que faltasse para o término do mandato do primeiro senador.
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2.4 O método “Chapa Unica” adotado pela CF/88

O método utilizado pela Constituicdo de 1988, que aderiu ao estabelecido pela
Constituicao de 1946 e 1967, &€ chamado de “chapa Unica”, constatando-se que a eleicdo
de determinado candidato implica na elei¢cdo dos dois substitutos por ele escolhidos.

E através desse método que os suplentes, ao contrario dos senadores que sdo
eleitos diretamente pelos cidadaos para representar seu respectivo Estado ou Distrito
Federal, ficam possibilitados para assumir o cargo parlamentar quando houver alguma
vacancia provisoria ou permanente do senador eleito.

2.5 As objecdes ao método

No Brasil, 0 método da Chapa Unica tem grande impacto, especialmente porque a
Camara Alta nos paises presidencialistas tem mais forga. (NEIVA, 2006, p. 269-299)

Uma das obje¢cdes ao método utilizado esta inserida na caracteristica de que
ndo sdo divulgados os nomes dos suplentes de cada senador. Em outras palavras, na
campanha, a informag¢éo de quem séo os escolhidos pelo senador é ocultada. O povo
desconhece os substitutos e acaba tornando-se uma massa desinformada, sem saber
quem é o escolhido para que efetue a representacéo de seu respectivo Estado ou Distrito
Federal no parlamento. Isso desencadeia e fortalece nomeacgbes de financiadores de
campanhas, familiares e pessoas sem experiéncia alguma em cargos publicos para o lugar
dos suplentes.

Ainda que a Resolucdo TSE n° 22.995 de 19/12/2008 tenha determinado a
exposicdo do nome dos suplentes nas urnas eleitorais, ndo é o bastante, ja que é somente
no momento do voto que o eleitor tem conhecimento de quem serédo os suplentes de seu
senador escolhido.

Além de nao serem expressos os nomes, dificilmente os suplentes fazem de
maneira a participar das campanhas com os senadores, o que descaracteriza uma possivel
responsabilidade ligando-os com o eleitorado.

No que diz respeito as fungbes dos senadores, além de legislar junto a Camara
dos Deputados e defender os interesses de cada Estado, os senadores sdo responsaveis
por aprovar a escolha de ministros do Supremo Tribunal Federal, do presidente do Banco
Central, avaliar o Sistema Tributario Nacional e autorizar empréstimos efetuados pelo
governo, dentre outras atividades.

Sendo assim, quando os suplentes assumem o exercicio da atividade parlamentar,
participam dos assuntos de maior importancia nacional, sem receberem qualquer voto, sem
qualquer limite de tempo, o Unico parametro é o tempo que resta ao mandato do titular.

Consoante a um estudo de Neiva e Izumi, o estimado é que mais de 16% dos votos
dados no plenario sejam dos suplentes:

“Estima-se que os suplentes responderam por mais de 16% dos votos dados
no plenario do Senado no periodo posterior a Constituicdo de 1988. Em
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alguns momentos, a sua participagao ficou proxima a quarta parte da Casa.
Ela torna-se mais relevante nas matérias mais conflituosas, em que os votos
dos suplentes podem ser decisivos.” (NEIVA; IZUMI, 2012, p. 2)

Logo, embora sejam suplentes, exercitam a atividade legislativa sem qualquer
limitagcdo de matéria como se senadores fossem, exprimindo decisdes de qualquer assunto
do senado. Além do mais, sem apresentarem qualquer experiéncia politica anterior, visto
que sé@o pessoas que dificilmente concorrem a cargos politicos, ndo necessitando da
confianca do eleitorado, como ja mencionado.

2.6 As vacancias

Quanto as vacéncias, as mesmas ocorrem pelos motivos de licenca médica,
cassacao, rendncia e, inclusive, interesses particulares dos senadores.

Assim como a grande parte das renuncias, acontecem porque os senadores optam
em assumir outros cargos previstos na Constituicdo Federal, por exemplo quando aceitam
0 convite para exercer fungdo em algum dos ministérios. Um desses casos é o de Marina
Silva, que iniciou seu exercicio como senadora em 02/02/2003 e logo assumiu o cargo no
executivo de ministra do Meio Ambiente. Na ocasido a cadeira do senado foi ocupada por
Siba Machado do dia 04/02/2003 até 14/05/2008.

2.7 O critério de escolha para o suplente

No que diz respeito ao critério de escolha adotado pelos senadores quando
procuram por seus suplentes, ndo existe qualquer normatizacdo que o estabeleca.
Consequentemente, diante da falta de restricbes e perante uma anélise das caracteristicas
dos suplentes, chega-se a conclusdo de que muitos sdo 0s casos em que 0s suplentes
séo financiadores de campanhas, familiares e pessoas sem experiéncia alguma em cargos
publicos, sendo possivel listar algumas das principais motivagdes para as escolhas dos
suplentes. (NEIVA; IZUMI, 2012)

Uma das motivagdes sdo as aliangas eleitorais, em que os partidos coligados fazem
acordos sobre as vagas da supléncia. Segundo o Estadao (26.07.2013), no ano de 2013
dez dos suplentes néo faziam parte do mesmo partido dos titulares.

O financiamento de campanhas também é considerado um relevante motivo analisado
pelos titulares na escolha de seus suplentes, como ja citado anteriormente. Conforme o
estudo feito por Neiva e Izumi (2012, p. 6), 1/3 das vagas de supléncia no periodo de 1988
até 2008 eram ocupadas por empresarios, o que pode indicar uma possivel relagdo com as
caracteristicas pessoais dos suplentes e os financiamentos das campanhas.

Articulando sobre o assunto, encaixa-se a matéria publicada no jornal Folha de Séo
Paulo (15.01.07), referente a uma declaragcdo do senador Valdir Raupp, sobre ter sido
procurado por um empresario que gostaria de comprar o cargo de suplente pelo valor de
R$ 1,5 milhdo. Ou seja, é possivel vislumbrar até casos em que o lugar no senado federal
€ objeto de compra e venda.
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A outra motivacgdo € a afetiva, sendo muitos os casos que os suplentes escolhidos
s@&o membros da prdpria familia do titular. Segundo a revista Veja (22.07.98), dos candidatos
para o Senado daquele ano, 11 entregaram a supléncia para um parente. Como exemplo
pode-se citar o ocorrido em 2011, com o suplente Edison Lob&o Filho que ocupou a vaga
de seu pai, o titular Edison Lob&o, que deixou o Senado para assumir o ministério de Minas
e Energia.

Ademais, pode ser motivo de escolha a formacao de acordos entre os titulares e os
suplentes de forma a dividir o mandato de oito anos para que cada um tenha a chance de
exercé-lo. Um caso como este foi apresentado por uma matéria da revista Veja (03.03.04),
a qual retrata um suposto acordo assinado entre o senador Saturnino Braga e seu suplente

Carlos Lupi, que teria denunciado o senador por néo ter cumprido o acordo.

2.8 A participacéao dos suplentes no Senado Federal e seus custos

Em levantamento de dados elaborado de acordo com informagdes do sitio eletrénico
do Senado Federal sobre os senadores e suplentes das 54% e 55% Legislaturas, as quais
compreendem os anos de 2011 a 2019, foi computado o nUmero de 41 senadores suplentes
que assumiram mandato em algum momento desse periodo. Isto €, salvo a computagéo
dos dados daqueles que assumiram o exercicio em anos anteriores e ainda estavam em
exercicio no periodo da pesquisa, das 81 cadeiras do senado, 41 foram assumidas por
suplentes, resultando em aproximadamente 50,6%.

Atualmente, existem trés suplentes ocupando cadeiras no Senado: Mailza Gomes
(PP), Jean Paul Terra Prates (PT) e Luiz do Carmo (MDB).

Os trés iniciaram o exercicio em 2019 originando até o presente momento as
despesas de R$ 717.875,30, R$ 582.162,65 e R$ 389.651,67, respectivamente. Essas
despesas equivalem as cotas para o exercicio da atividade parlamentar, que por sua vez
consistem em valores gastos com aluguel de iméveis para escritorio politico, locomogao,
hospedagens e combustiveis, divulgacdo da atividade parlamentar, passagens de
transporte, servicos de seguranga privada, entre outras. Some-se a isso a remuneragéo
pertinente ao exercicio parlamentar e a ajuda de custo, que visa suprir as despesas com o
transporte e a mudanca, concedida aos suplentes no inicio e no fim do exercicio no senado.

Evidentemente, os dispéndios com os senadores sdo vultosos, sobretudo quando
séo verificados aqueles direcionados aos suplentes, os “senadores sem votos”. A propoésito,
destaca-se o caso do senador suplente Gilberto Piselo, que esteve no senado por apenas
6 dias e recebeu ajuda de custo no montante de R$ 33.763,00, remuneragéo pelo exercicio
no senado na quantia de R$ 7.798,94 e R$ 3.923,04 em passagens aéreas, totalizando R$
45.484,98. Em seguida, assumiu o segundo suplente, Pastor Valadares, que recebeu duas
ajudas de custo, auxilio moradia por trés meses, R$ 109.588,27 de cota para o exercicio da
atividade parlamentar, além da remuneragéo da atividade parlamentar.

Isto corrobora ainda mais para que o assunto seja matéria de indagacgéo por todos
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da sociedade em busca de solugdes.

2.9 O método de Supléncia na Camara Alta de outros paises

Dentre os paises com Camara Alta no mundo, é possivel a figura do senador sem
voto em 31 das 77 Camaras Altas, conforme os dados revelados por Neiva e Izumi (2012,
p. 3). No entanto, aqui refere-se a paises parlamentaristas ou semipresidencialistas.

Nos paises presidencialistas e democraticos, nos quais a Camara Alta ostenta mais
poderes em comparagao aos paises parlamentaristas ou semipresidencialistas os nUmeros
apresentam que

18 dos 26 paises onde os titulares sdo escolhidos pelo voto direto, os suplentes
também o sdo, na mesma época, por meio da convocagao de nova elei¢do ou
na proxima eleicéo previamente agendada. (NEIVA; [ZUMI, 2012, p. 3)

Posto isso, a seguir o presente analisou constituicoes de paises presidencialistas
que apresentam maneiras distintas de estabelecer os suplentes dos senadores.

Na Argentina, as vacéncias sdo resolvidas por meio de eleicdo imediata de um
novo senador feita pelo governo que a vaga corresponde. Ja no México, os suplentes sdo
determinados pelo partido politico e a eleicdo segue a representagéo proporcional. Na
Constituicao do Paraguai, identifica-se a eleicdo direta dos titulares e dos suplentes pelo
povo ha mesma época.

A Republica Dominicana determina que a Camara do Senado escolhera o seu
substituto com base em uma lista apresentada pelo partido do senador que deixou o cargo.
Ademais, a Constituicdo da Republica Dominicana deixa claro que os cargos de senadores
ou deputados sdo incompativeis com qualquer outra fungéo publica ou emprego, salvo a
atividade docente. Essa caracteristica demonstra o respeito ao principio da separagéo dos
poderes, certamente ndo observado no Senado Brasileiro, em que os senadores acumulam
suas funcdes: sdo possibilitados de assumirem cargos no executivo e ndo perderem suas
cadeiras no Senado, pelo contrario: exercerem, por meio do suplente, sua atividade no
legislativo.

Dos paises que foram analisados, é possivel concluir que diversas séo as formas
de sanar os impasses da supléncia no Senado Federal, sendo ideal uma solu¢do que se
baseie no método utilizado pelo Paraguai, uma vez que a nova elei¢do geraria muitos
custos eleitorais e a escolha pelo préprio senado com base em uma lista concedida pelo
partido ainda poderia abrir brechas para algumas das mesmas obje¢bes ao método atual,

como ao fato de a populacéo nédo ter conhecimento de quem a representa.

2.10 Possiveis solucoes ja apresentadas

No que se refere a algumas das possiveis solu¢des, podemos citar as Propostas
de Emenda a Constituicao (PEC’S) elaboradas visando modificar o texto constitucional
ou Projetos de Lei, para que sejam sanadas as questdes apresentadas, como a falta de
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informacéo aos cidadaos acerca dos suplentes que substituem os titulares em casos de
vacéancias temporarias ou definitivas, ou ainda sobre a rela¢do que esses suplentes possuem
com os respectivos senadores, questdes estas que implicam na falta de legitimidade do
poder nas méos dos suplentes.

E imprescindivel a andlise de algumas das PEC’'S referentes ao tema, como
maneira de elucidar e averiguar possiveis solucbes para este impasse. Assim sendo,
foram selecionadas trés PEC’S e um Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) que foram
estudados e desenvolvidos como alternativas por senadores.

Adiante, serdo ponderadas e debatidas as referidas Propostas de Emenda
a Constituicdo e o Projeto de Lei do Senado Federal, considerando suas eventuais
incompatibilidades com o ordenamento juridico.

A PEC 39/2014, introduz um novo paréagrafo ao artigo 46° da Constituicao Federal,
com intuito de estabelecer a eleicdo por meio do voto direto dos senadores suplentes na
forma da lei. No entanto, careceu de analise diante do arquivamento ao final da legislatura,
de acordo com o artigo 332 do Regimento Interno do Senado Federal (RISF).

Ja a PEC 48/2014, que igualmente foi arquivada por for¢a do artigo 332 do RISF,
propGe alteracdo do artigo 46 da Constituicdo Federal para estabelecer a eleicdo em
separado dos senadores e suplentes, ainda que o procedimento ocasione na eleicdo de
um suplente de partido distinto, pois deveria prevalecer o principio majoritario também
para os suplentes. Ademais, a modificagdo também abrange a quantidade de suplentes,
determinando um suplente para cada senador.

Em relacdo a PEC 20/2015, Unica que continua em tramitacdo - aguardando
a emissdo do relatorio, ha prescricdo de modificagdo do paragrafo 3° do artigo 46 da
Constituicao Federal para que sejam reduzidos os suplentes de senadores de dois para
um. Além disso, acrescenta um 4° paragrafo, o qual impede a nomeacao de suplente que
seja cdnjuge, companheiro ou parente, seja consanguineo, afim ou adotado do titular.

No que tange ao Projeto de Lei do Senado (PLS) 41/2011, consiste na alteragédo dos
artigos 83, 91, 94, 178 e 202 da Lei n° 4.737/65 (Codigo Eleitoral) objetivando a mudanca
no método de eleigdo dos suplentes, de forma que os candidatos que néo foram eleitos na
votagdo para titular, sejam considerados suplentes dos Senadores na ordem da votagéo
recebida, em nimero de dois para cada titular. Supracitado Projeto de Lei também foi
arquivado ao final da legislatura pelo artigo 332, §1° do Regimento Interno do Senado
Federal.

Expostas as possiveis solugdes, ha que se falar que, ao passo que as mudangas
séo imperativas nessa 4rea, se exprime que nem todas as mudancas séo tao benéficas ou
adequadas. Na ocasiao em que a PEC 20/2015, em tramitacédo, é analisada, identifica-se
que a sua proposta néo coloca aos cidadéos o pleno exercicio da democracia. O que se faz
na proposta € apenas limitar os privilégios em decorréncia da preservacao dos interesses

particulares dos titulares sobre o interesse publico e reduzir os gastos das verbas publicas.
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Uma vez que nado ha votagédo e ndo ha conhecimento do publico sobre quem pode
ser seu representante, ndo existe o exercicio da soberania popular, por conseguinte, ndo ha
o ideal democratico. Ndo se diz que seja escusavel a limitagdo de privilégios e dos gastos
exacerbados do dinheiro publico, pelo contrario. O que se pretende aqui € demonstrar que
além disso, existe uma forma de governo estabelecida pela Carta Magna que nao deve ser
esquecida.

Isto posto, as outras PEC’s ou o PLS demonstram solugbes mais assertivas,
embora com algumas observacgdes. Quanto a PEC 39/2014, observa-se que nao foi muito
especifica, deixando a regulamentacéo para lei diversa. O PLS 41/2011 apresenta uma ideia
interessante: ainda que nao estabeleca a votacao exclusiva para os senadores suplentes,
possibilita o exercicio concreto da soberania popular, j& que necessaria a campanha
eleitoral para que seja alcancada a vaga de suplente. Entretanto, ndo reduz o nimero de
suplentes para cada titular. J& a PEC 48/2014 salienta uma solugdo mais eficaz, vez que
apresentou a eleicdo em separado dos suplentes pelos cidaddos e reduziu o nUmero de
suplentes de dois para um.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, verifica-se que a designacdo do método “Chapa Unica”
pela Constituicdo Federal de 1988 como maneira de incluir a figura do suplente para suprir
as vacancias acaba por manifestar verdadeira incongruéncia com todo o ordenamento
juridico, ja que este esta fundado no principio da Democracia.

Por sua vez, o conceito de democracia é apreciado e considerado um processo que
estad em constante evolugdo com o percorrer do tempo, da cultura e de suas sociedades.
Com a observacédo dos conceitos apresentados por renomados filoésofos se atinge o
essencial democratico, que é pautado na soberania popular e tem como finalidade um
Estado que esteja sempre aperfeicoando sua maneira de governo no sentido de priorizar
a vontade soberana do povo. Diante da impossibilidade do exercicio da democracia em
sua forma pura, a democracia representativa € o meio mais adequado para alcangar esses
objetivos. Sendo assim, a auséncia de voto para os suplentes e principalmente a falta de
conhecimento do eleitorado sobre quem serédo seus representantes em caso de vacancias
desclassificam o exercicio da democracia, o que provoca um retrocesso em todas as areas
filosoéfico-politicas e juridicas.

Consequentemente, o poder para representar o povo supostamente adquirido no
momento que um suplente substitui 0 parlamentar eleito é ilegitimo, ja que, em realidade,
nao existiu qualquer concessdo do poder através do voto para que o suplente exercesse
referida representacgéo.

A situagdo debatida é utilizada por muitos de maneira a possibilitar o proveito de
interesses particulares em detrimento dos interesses publicos, desviando a finalidade
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principal de um Estado Democrético.

Os dados apontam que néo bastasse os familiares, os financiadores de campanha,
as coligacdes politicas, os acordos de mandatos e a total irresponsabilidade com as verbas
publicas, os nUmeros de matérias importantes que podem ser decididas pelos “senadores
sem voto” sdo seriamente expressivos, sobretudo quando se leva em conta que grande
parte dos suplentes nunca exerceu qualquer atividade politica.

Em concluséo, por efeito da anélise de ordenamentos juridicos diversos e de outras
sugestdes de reformulagdo da supléncia do senado, esta pesquisa elenca como solugéo
mais adequada para reavivar a democracia expressa na Constituicao a sua propria reforma
com vistas a implementar a eleicao direta para os suplentes do Senado, o que se assemelha
ao ordenamento juridico do Paraguai e apoia a arquivada PEC 48/2014.

APOIO
PIBIC Mackenzie.
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RESUMO: O direito a cultura, devidamente
tipificado na Constituicdo Federal de 1988,
em seus artigos 215 e 216, figura com o
status de direito fundamental. Cabe ressaltar a
incumbéncia Estatal em ofertar agdes positivas,
tendo em vista a propositura de politicas
publicas. O presente artigo, conta ainda, com
analise sobre a historicidade das politicas
publicas, assim como a analise dos instrumentos
de fomento a cultura em territrio nacional. Dito
isto, o artigo propGe-se a esmiucar as legislacoes
preventivas. Desse modo, o estudo sustenta-
se no direito a cultura que reveste-se com o
céarater de direito humano, mais precisamente,
contemplado no rol dos direitos humanos de 22
geracao. Pois bem, no que toca a metodologia,
o trabalho fora germinado a partir de minucioso
estudo bibliografico, bem como de avaliagéo
detalhada de variadas posi¢cdes doutrinarias
acerca dos mecanismos de incentivo e a matéria
do direito cultural como garantia constitucional.
Ante o exposto, o presente estudo lanca luz no
conceito de direito cultural em consonancia com
o advertido no texto Constitucional, bem como
nos Tratados de ambito internacional. Faz-se
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CONSTITUCIONAIS

oportuno discorrer que a pesquisa é frutifera no
que tange a compreensao acerca das legislagbes
e normativos que fomentam a realizacdo do
direito cultural. Nessa esteira, o trabalho discorre
acerca dos meios pelos quais & garantido o
pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso
as fontes da cultura nacional, assim como ao
fomento e a difusdo das manifestacdes culturais.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais,
Direitos Culturais, Direitos Humanos.

CULTURAL LAW AS A FUNDAMENTAL
LAW: ANALYSIS ABOUT INCENTIVE
LAWS AND THEIR CONSTITUTIONAL
PARAMETERS

ABSTRACT: The right to culture, duly typified in
the Federal Constitution of 1988, in its articles 215
and 216, has the status of a fundamental right. It
is worth mentioning the State’s mandate to offer
positive actions, with a view to proposing public
policies. This article also includes an analysis
of the historicity of public policies, as well as an
analysis of the instruments for fostering culture
in the national territory. That said, the article
proposes to scrutinize preventive legislation. In
this way, the study is based on the right to culture,
which is covered by the human right, more
precisely, included in the list of 2nd generation
human rights. Well, as far as the methodology is
concerned, the work had been germinated from
a thorough bibliographic study, as well as from a
detailed assessment of various doctrinal positions
regarding incentive mechanisms and the matter
of cultural law as a constitutional guarantee. In
view of the above, the present study sheds light
on the concept of cultural law in line with what
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was warned in the Constitutional text, as well as in the international treaties. It is opportune to
say that research is fruitful in terms of understanding the laws and regulations that promote
the realization of cultural law. In this context, the work discusses the means by which the full
exercise of cultural rights and access to sources of national culture is guaranteed, as well as
the promotion and dissemination of cultural manifestations.

KEYWORDS: Fundamental Rights, Cultural Rights, Human Rights.

11 INTRODUGAO

O presente ensaio visa elucidar o direito a cultura a partir do prisma constitucional,
bem como a relagdo acerca do direito cultural com os mecanismos que tutelam o incentivo
a cultura, identificados nas politicas culturais.

A abordagem de tal tematica faz-se pertinente em razdo da escassez doutrinaria
sobre a tematica. Entrementes, a necessidade da acessibilidade a cultura e a preservagéo
a sua memoéria é um contetdo pertinente ao universo juridico, haja vista a atuagdo da
cultura em diversos ambitos do Direito. Trago a baila areas que se comunicam com a
cultura; direitos autorais, direitos humanos, direitos fundamentais, sendo todas facetas do
direito em que a cultura pode ser aplicada.

Em razdo disso, faz-se relevante langar luz na problematica que sustentara o
estudo: com fulcro na Constituicdo, de qual modo delinear o conceito de direito cultural,
tendo em vista que a Carta Magna os menciona, todavia ndo os elenca, deixando margem
para livre tipificagcdo e necessidade de abordagem teérica. O estudo também traz a tona
a atribuicdo do Estado em estimular e proteger a cultura através das politicas culturais,
versando acerca do vinculo da Constituicdo para com as referidas politicas.

A cultura é o sustentaculo da constituicdo, sendo local do qual emana os direitos
fundamentais culturais. Posto isto, propde-se como hipétese a ser analisada no decorrer
do estudo, a funcdo Estatal de estimular progressivamente a criagdo cultural, tal como
proteger o patrimdnio cultural, tanto material quanto imaterial. O reconhecimento dos
direitos culturais como fundamentais é imprescindivel para a efetivagdo das garantias
a fim da devida protecéo e realizacdo de seu eficaz cumprimento. Ante todo o exposto,
é conveniente enfatizar que os direitos culturais assim que efetivados mostram-se
assegurados com as garantias constitucionais.

Posto isto, € de suma importancia parafrasear o texto Constitucional, no qual
determina e garante a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, bem como o incentivo a valorizagdo e a difusdo das manifestagcbes
culturais. Verifica-se também a indispensabilidade em discorrer sobre a temética, tendo
em vista as frequentes atualizagbes nas leis de mecenato, fazendo-se notar pelas leis de
incentivo fiscal (vide Lei Rouanet) e sendo conveniente o parecer juridico acerca dessa
situagéo.

O presente artigo tem como objetivo principal a explanacéo e a dilucidacéo da
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tipificagdo de direitos culturais aludidos na Constituicdo e nela incitados, assim como a
nogao e a exposicdo de suas categorias. A pesquisa sera efetuada através de uma analise
sistematica de diversos posicionamentos teéricos acerca dos mecanismos de incentivo e a
matéria do direito cultural efetivado como garantia constitucional.

Em seu sentido restrito o trabalho propde-se: apresentar a percepcéo de direitos
culturais contidos na Constituicdo, em Tratados e legisla¢gdes especificas; esclarecer,
identificar e debater os conceitos de cultura, alinhando-os com o texto Constitucional;
analisar as obras doutrinarias, seus mecanismos de incentivo, bem como seu cabedal
historico, a efetivagéo de direitos, ratificando ou refutando a hipétese do estudo.

No tocante ao método, a pesquisa had de ser elaborada por intermédio de
agrupamento e apuracgéo criteriosa de obras que pautem a tematica, utilizando de artigos
cientificos, doutrinas bibliogréaficas, legisla¢des, publicagcbes em revistas que operardo
como fator norteador para o desenvolvimento do estudo.

O primeiro capitulo traz a tona o conceito de cultura, apreciando suas defini¢cdes
diversas no percurso dos anos. Em sequéncia o estudo dedica-se na compreensao e
explanacédo acerca dos mecanismos de incentivo a cultura, ao efetuar uma investigacéo
sobre o funcionamento de sua estruturacéo, bem como na legislacéo que aborda o assunto,
resultando na efetiva acessibilidade das fontes culturais.

Ademais, ha de ser examinado os érgéos regulamentadores da cultura. No capitulo
sucessor, os direitos culturais serdo comtemplados como direitos fundamentais. Outrossim,
far-se-4 o exame do conceito deste direito garantido, trazendo a baila o que é versado
na Constituicdo Federal e nos normativos que aludam sobre a cultura, para que sejam
efetivamente garantidas, consumadas e preservadas a pluralidade das manifestacdes
culturais, definindo as politicas culturais como orientadoras do Estado para a acessibilidade
e disseminagédo aos planos eficazes de incentivos a cultura.

Isto posto, mostra-se primordial o progresso do presente estudo em virtude
da iminéncia de analises juridicas acerca do assunto, como também se demonstra
indispensavel a compreenséo plena da responsabilidade Estatal em incentivar, apoiar e
propiciar as diversas formas de manifestacdes culturais.

21 INCENTIVO A CULTURA E SUA ESTRUTURAGAO

2.1 Conceito de cultura

E sabido que a etimologia do vocébulo cultura, origina-se na lingua latina, na qual
ao empregar-se o verbo colere, o sentido de cultivo, protecéo, zelo, culto e veneracéo era
expressado.

Em decorréncia do transcorrer das eras o sentido de cultura fora sendo lapidado
concomitantemente com a mutacéo e progresso humano.
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Ante ao exposto, deve-se salientar que a cultura € toda e qualquer produgéo de um
povo, sendo intelectual, simbdlica, material ou imaterial. Portanto, admite-se o significado
de cultura manifestado pela fil6sofa e escritora Marilena Chaui (2006, p. 131):

Em sentido amplo a cultura passa a ser entendida como criagéo coletiva da
linguagem, religido, dos instrumentos de trabalho, das formas de habitagao,
vestuario e culindria, musica, das manifestagdes de lazer, da musica, da
danca, da pintura e escultura dos valores e regras de conduta, dos sistemas
de relagdes sociais, particularmente os sistemas de parentescos € as relagdes
de poder. (CHAUI, 2006, p.131) .

A vista disso, é fundamental clarear a proposicdo cerne do presente artigo: o
reconhecimento dos direitos culturais como direitos fundamentais.

E inerente aos direitos fundamentais a existéncia dos direitos culturais. Para tanto, a
Declaracéo dos Direitos Humanos assevera em seu texto legal que para a consumagéao da
dignidade da pessoa humana faz-se imprescindivel 0 gozo das manifestac¢des artisticas, a
integracdo ao avango cientifico tal qual a contribui¢gdo social para cultura.

A protecéo juridica para com o desenvolvimento cultural faz-se indispensavel.
Todavia, nem toda forma de manifestacdo podera ser tutelada. Portanto, é atribuido ao
Direito, a incumbéncia de protegé-la e delinea-la em sua seara, uma vez que trata-se de
manifestos e expressbes humanas. Isto posto, o inclito doutrinador Cunha Filho (2004, p.34
e 49), discorre acerca da tematica:

[...] cultura para o mundo juridico é a produgdo humana juridicamente
protegida, relacionada as artes, a memdria coletiva e ao repasse de saberes,
e vinculada ao ideal de aprimoramento, visando a dignidade da espécie
como um todo, e de cada um dos individuos [...] a cultura é identificada
precisamente por suas manifestagdes; se a norma menciona que todas as
manifestacdes humanas relacionadas a identidade dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira comp&em o patriménio cultural do pais,
e se, para além disso, nada mais pode ser vislumbrado como cultura, de fato
0 que o legislador fez foi simultaneamente definir patriménio cultural e cultura
para a seara juridica do Brasil.
A tutela aos direitos culturais implica tanto na esfera nacional quanto internacional.
A Constituicdo Federal de 1988 atenta-se para tal tematica, sendo a matéria subsequente

posta em averiguac&o no presente ensaio.

2.2 Tipificacao constitucional da cultura

E sabido que a Carta Magna estabelece termos especificos no que alude a cultura
como direito fundamental.

Desse modo, insta salientar que a Tipificagdo Constitucional utiliza como alicerce
0 reconhecimento da dignidade da pessoa humana. Nessa esteira, Francisco Humberto
Cunha Filho aprimora o conceito de direito cultural em que utiliza de fundamento o principio
da dignidade humana, o qual exporemos:

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 8 “



Direitos Culturais sdo aqueles afetos as artes, a memoria coletiva e ao repasse
de saberes, que asseguram a seus titulares o conhecimento e uso do passado,
interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsdo e decisédo de
opgdes referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humana
(CUNHA, FILHO, 2000, p. 34).

Isto posto, sabe-se que os direitos culturais se alinham aos fundamentais.

Direitos fundamentais remonta-se as situagdes juridicas sem as quais a
pessoa humana néo se realiza, ndo convive, e as vezes nem mesmo sobrevive
fundamentais do homem no sentido de que, a todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
(SILVA, 2011, p. 178).

Ademais no que diz respeito aos direitos fundamentais, faz-se necessario
discorrer acerca de suas caracteristicas (o presente ensaio apreciara as caracteristicas
dos direitos fundamentais em um capitulo futuro). Tais direitos revestem-se de carater
histérico, inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel. Enquanto histéricos, tais direitos
sdo oriundos de facanhas e marcos essenciais para o desenvolvimenro humano; sendo
inegociavel, intransferivel, assim como, inalienavel; como também traja-se do manto da
imprescritibilidade, quando ndo ha prazo para deixar de ser exercido, tampouco havendo
possibilidade de renlncia.

A simetria entre os direitos culturais e os fundamentais norteiam o presente trabalho.
Ainsercéo dos direitos fundamentais na Constituicdo de um Estado e a destinagdo de uma
secdo para o mesmo sao arguigdes suficientes para exprimir a relevancia da analise. Como
ministra Jorge Miranda (2003, p. 83), a Carta Magna tem como sustentaculo os costumes,
condigbes socioecondmicas, atitudes, crencas de uma respectiva sociedade, atuando como
principio gerador organizacional, ordenando acerca dos indispensaveis comportamentos,
direitos e deveres, com fito na asseguragdo harmoénica da vida coletiva, esmerando em prol
da dignidade de cada ser.

Segundo José Afonso da Silva, o Estado brasileiro ao inserir em seu texto o artigo
215 da CF/88, chancela os seguintes direitos:

a) liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica b)
direito a criagdo cultural, compreendidas as criagdes artisticas, cientificas e
tecnolégicas c) direito de acesso as fontes de cultura; d) direito de difusédo das
manifestagdes culturais; e) direito de protecdo as manifestagdes das culturas
populares indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos participantes
do processo civilizatéria nacional; f) direito-dever estatal de formagdo do
patrimdnio cultural brasileiro e de protecdo dos bens de cultura — que, assim,
ficam sujeitos a um regime juridico especial, como forma de propriedade de
interesse publico. (SILVA, 2001, p. 51-52)

Compreende-se que o texto do artigo 215 expbe os principios em sentido lato, em
contrapartida os designios do artigo 216 sao estreitos, apontando objetivos definidos, sendo
assim, acoes especificas de politicas publicas, figurando o principio gerador da insercéo
social nas politicas culturais. Nao obsta, frisar que o artigo se revela de modo genérico, ou
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melhor, sem apresentar um inventario demarcando quais séo os direitos culturais, todavia
incumbindo ao Estado a responsabilidade acerca de agbes positivas para a concretiza¢ao
de tais direitos fundamentais.

No que tange a cultura e a Constituicdo Federal é sabido que a temética é disposta
néo apenas na secdo em que é destinada diretamente, todavia o texto constitucional em
sua integra deve ser posto em averiguagcéo para a efetiva compreensdo da tematica. A
priori a cultura figura em ambito fundamental tal como implica nas esferas dos direitos
econdmicos e sociais.

Cabe aos estados o efetivo amparo aos municipios a fim da promocéo de eventos
que preservem 0s patrimonios-histéricos culturais locais, tal como adverte o artigo 30 do
inciso IX da Constituicdo Federal.

2.3 Legislacades preventivas

Os mecanismos de incentivo sdo um agrupamento de politicas publicas que tem
por escopo a solidificagdo da cultura nacional. Para tanto, fora sancionado em territério
brasileiro a Lei Rouanet que dispbe de trés medidas para a consumagao dos propésitos
legais, “Fundo Nacional da Cultura - FNC; os Fundos de Investimento Cultural e Artistico
- FICART; e o Incentivo a projetos culturais, mais conhecido como MECENATO” (CUNHA
FILHO, 2003, p. 146).

Isto é, a Unido concede a pessoas fisicas ou juridicas, o direito de escolher projetos
culturais a fim da efetuagcdo de patrocinios, ofertando-lhes o beneficio fiscal, variando
conforme a espécie de contribuicdo.

Contudo, sabe-se que tais incentivos séo realizados por intermédio da contabilizagédo
do devido imposto, tanto por empresa, desde que tributada com margem no lucro real,
quanto na pessoa fisica, devendo ser declarada o imposto de renda em fulcro com o ISS
(Imposto Sobre Servico de Qualquer Servico).

A Lei de Incentivo a Cultura é engendrada por Paulo Roberto Rouanet com fito
na promogao e resguardo da cultura através do mecenato. Antes da compreenséo deste
mecanismo, faz-se relevante compreender a ideia de mecenato. Observa-se que o
mecenato é uma ampliagdo de recursos através dos incentivos fiscais culminando em um
fomento indireto. A histéria revela que o mecenato tem sua génese no Império Romano em
que havia a aproximagéo e financiamento — do mecenas para com o artista -, na elaboragéao
de suas obras. Nos dias que correm, tais leis referem-se ao patrocinio ou doagéo parcial
do Imposto de Renda de pessoas fisicas ou juridicas (6% no que tange a pessoas fisicas
e 4% nas pessoas juridicas) a fim de presta¢do de apoio a projetos culturais apresentados
por pessoas fisicas ou juridicas e aprovados pela Comissao Nacional de Incentivo a Cultura
— CNIC.

No que diz respeito a doagéo e patrocinio faz-se relevante pontuarmos a diferenca.

Na doacdo, o investimento empregado é efetuado por uma entidade sem fins lucrativos, que
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nao vislumbra a acdo de marketing, na contraméo, o patrocinio diz respeito ao investimento
realizado por intermédio de uma empresa com ou sem fins lucrativos.

O doutrinador Fabio de Sa Cesnik (2007, p. 37), lanca luz nessa temética a qual
aqui exporemos:

Patrocinio é aplicagdo de recursos de um patrocinador buscando retorno
de marketing.(...) Para fins tributarios também seu enquadramento para
recolhimento ao fisco é diferenciado em relagdo a doacgéo (...) a doagéao,
por seu turno néo reverte em marketing para o patrocinador, que ndo pode
fazer publicidade paga do patrocinado, ndo tendo nada que vede a mencéo
a marca no produto incentivado. Também existem beneficios em termos do
imposto investido.

A Lei Rouanet (Lei 8.313) elaborou o Projeto Nacional de Apoio a Cultura (Pronac)
com o fito de fomentar a producéo, a distribuicdo e a maior acessibilidade aos projetos
culturais

Assim, a Lei Rouanet dispde de trés medidas a fim de garantir a efetivagédo legal.
Sao estas: o Fundo Nacional da Cultura — FNC, Fundo de Investimento Cultural e Artistico
e Incentivo de Projetos Culturas. Sendo inexistente qualquer hierarquia nas manifestagcbes
culturais.

a) Fundo Nacional da Cultural — FNC: Trata-se de fundo de carater contabil
que € estruturado com normas de apoio a fundo perdido ou empréstimos passiveis de
ressarcimento. A génese de tal fundo da-se na necessidade estatal em dar cabo a efetivagao
do direito a cultura, tendo em seus recursos 0 escopo exclusivo da execugao de projetos,
acoes ou programas culturais.

O FNC é responsavel pelo financiamento de 80% (oitenta por cento) do custo
integral do projeto admitido pelo Ministério da Cultura, enquanto ao proponente recaira
a responsabilidade de custear o valor restante da proposta mediante efetivagcdo de
aporte financeiro, bens ou servigos ou prova documental que assegure a capacitacao do
financiamento por intermédio de outra fonte de renda identificada.

b) Incentivo Fiscal: E 0 mecanismo mais utilizado na Lei Rouanet, que reveste-se
do escopo de estimular o incentivo a cultura por intermédio da iniciativa privada. Observa-
se neste mecanismo as pessoas fisicas podem deduzir 6% do imposto devido enquanto as
pessoas juridicas deduzem valor estimado de 4%. Haja vista, que empresas declaradas no
lucro real, bem como as pessoas fisicas que declarem imposto de renda poderédo gozar de
tal mecanismo. Para fins de explicagédo, as empresas se abstém do valor de seus impostos,
no qual parte ha de ser destinado a cultura, sendo descontado na quantia total do imposto
de renda.

c) Fundo de Investimento Cultural e Artistico — Ficart: Refere-se aos recursos,
sem caréter juridico, obtidos por intermédio de cotas, a fim de produzir a efetuacdo de
culturais e artisticos. Para tanto, os projetos deverao conciliar com os propésitos, descritos
nos artigos 1° e 2° da Lei Rouanet.
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Faz-se oportuno salientar a Lei do Audiovisual (Lei Federal de 8.653/93, de 20
de julho de 1993), que tem como escopo o0 incentivo na produg¢do cinematografica e
elaboragbes congéneres. Para tal, subsistem trés mecanismo e um patrocinio, as quais
séo realizadas através da renuncia do imposto fiscal.

2.3.1 LeiAldir 14.017 (Lei Aldir Blanc)

No que tange ainda aos dispositivos legais, faz-se digno ressaltar a Lei n® 14.017,
de 29 de junho de 2020 (Lei Aldir Blanc): pacote de 6 (seis) bilhdes destinados a cultura
com auxilio de R$ 600,00 para artistas informais. Isto é, referem-se aos auxilio a artistas e
organizagdes culturais que perderam receita em virtude do novo coronavirus (COVID-19).

Compreende-se requisitos para a requisicdo do auxilio: ter trabalhado ou atuado
socialmente na area artistica nos 24 meses anteriores a data da publicagéo da lei; ndo
ter emprego formal; ndo receber outro beneficio previdenciario ou assistencial, seguro-
desemprego ou de programa de transferéncia de renda federal (salvo o Bolsa Familia); ter
renda familiar mensal de até meio salario-minimo por pessoa ou total de até trés salarios-
minimos; ndo ter recebido mais de R$ 28.559,70 em 2018; n&o receber auxilio emergencial.

2.3.2 Patriménio Cultural

Ao apreciar o artigo 216 da constituicdo, € compreendido a significancia de
patrimdnio cultural brasileiro. Trata-se de um conjunto de bens, materiais ou imateriais que

dizem respeito a edificagéo historica, social e intelectual da Unido, Estados e Municipios.

31 DIREITOS CULTURAIS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Sao os direitos fundamentais subjetivos com a aplicabilidade nas relagbes humanas
do cidadédo para com Estado, quando positivados na Constituicdo ou em normativos
infraconstitucionais. Posto isto, os direitos fundamentais enquadram-se no conjunto de
prerrogativas que concretiza os ideais de liberdade, igualdade e dignidade, n&do limitando-
se na letra fria da lei expressa na Constituicdo Federal, todavia, aludem a todos os direitos
que conferem aos individuos qualidade de vida digna e a efetivagdo do bem estar-social.

Cabe salientar que séao titulares dos direitos fundamentais, quaisquer pessoas
fisicas ou juridicas, independendo de sua capacidade intelectual. Entretanto, os supraditos
titulares, revestem-se do direito de reivindicar junto ao Estados, agbes para o cumprimento
de acdes que beneficiem os cidaddos bem como a fiscalizagcéo para que do Estado respeite
seus limites, visando a liberdade social.

3.1 Teorias acerca da génese dos direitos fundamentais

Conforme adverte a doutrina realista, encabeg¢ada por Norberto Bobbio, engedrada
a partir do advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948 (ONU), os
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direitos humanos devem ser efetivados em virtude da atuagéo Estatal. Por outra ética, a
corrente jusnaturalista adverte que os direitos humanos sédo inerentes a condi¢cao do ser
humano, existindo independente da positivagdo em ordenamentos juridicos, revestindo-se
de natureza principioldgica, valorativa e normativa de validade universal. Por consequéncia,
ha o Positivismo Juridico, no qual versa que os direitos fundamentais sdo aqueles
considerados basicos na norma constitucional, bem como tendo sua validade a partir da

positivagdo no normativo interno.

3.2 Geracoes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais séo comumente subdivididos em trés geragdes. A primeira,
diz respeito aos direitos aludidos ao ideal da Revolugéo Francesa - Liberdade, Igualdade e
Fraternidade -, a liberdade é entendida como a néo interferéncia Estatal acerca das relagdes
e agdes individuais. A vista disso, os supracitados direitos tém por escopo defender o
individuo de um Estado abusivo e ditatorial.

O inclito Constitucionalista, Pedro Lenza, discorre sobre o tema:

Seu reconhecimento surge com maior evidéncia nas primeiras Constituicdes
escritas, e podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-
burgués do século XVIII. Tais direitos dizem respeito as liberdades publicas
e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor
liberdade. (LENZA, 2018, p. 1084)

Em seguida, surgem os Direitos Fundamentais de segunda geracédo. Nesta situagio,
recai ao Estado a incumbéncia da garantia e concretizagdo de tais direitos. A segunda
geracao refere-se a igualdade material entre os individuos da sociedade. Compreende-
se como direitos fundamentais de segunda geragdo: saude, assisténcia social, cultura,
educacéo, previdéncia social dentre outros que sdo de responsabilidade Estadual a eficaz
efetivagéo.

Em relagdo aos direitos fundamentais de terceira geragéo, observa-se os ideais de
solidariedade e fraternidade. Dito isto, estes direitos tutelam os interesses de coletividade,
sendo considerados transindividuais, transcendendo o interesse particular, sendo composto
de natureza humanista. Sdo exemplos destes: direitos ao desenvolvimento, direito ao
meio-ambiente, comunicagéo, propriedade sobre o patriménio comum da humanidade,
entre outros.

Em virtude do dinamismo do direito em detrimento com o caminhar do tempo,
hodiernamente, ha a concepcéo de direitos fundamentais de quarta e quinta geracéo. Além
do mais, salienta-se que em virtude do valor indivisivel e interdependentes dos direitos
fundamentais, é inexistente qualquer hierarquia ou supressao de tais direitos.

3.2.1 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Trazendo a baila as caracteristicas dos direitos fundamentais, em fulcro com
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a doutrina de Alexandre de Moraes, é comtemplado: imprescritibilidade (os direitos
fundamentais néo se extinguem com o transcorrer do tempo); inalienabilidade (n&o ha
meios para a transferéncia dos direitos fundamentais a outrem); irrenunciabilidade (os
direitos fundamentais ndo podem ser renunciados); inviolabilidade (ndo ha possibilidade
para a violagdo infraconstitucionais ou por atos de autoridades publicas); universalidade
(devem abarcar a quaisquer pessoas, independentemente de sua nacionalidade, sexo,
raca, credo ou convicgao politico-filosofica); efetividade (o Poder publico tera como fito
a concretizagdo dos direitos fundamentais); interdependéncia (apesar de autbnomas, as
previsdes constitucionais possuem diversas interseccdes para alcangarem seus objetivos);
complementaridade (a fim de alcangar o primordial objetivo, os principios deverdo ser
interpretados de forma conjunta) e; relatividade (em suma, os direitos fundamentais néo se
revestem de carater absoluta).

3.2.2 Direitos Humanos Culturais

E valioso acrescentar ao artigo a evolugdo dos Direitos Humanos. A nomenclatura
Direito do Homem (droits de i’homme) fora inicialmente alcunhada por Jean Jacques
Rousseau, em seu magnum opus, O Contrato Social. Todavia, o conceito de direitos
humanos nao fora definido pelo autor lluminista, tampouco por seus contemporéneos.

No transcorrer das eras, os Direitos do Homem foram aperfeicoados e em 1789,
houve a promulgagéo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Leciona o
doutrinador José Afonso da Silva:

O texto da Declaragao de 1789 é de estilo lapidar, elegante, sintético, preciso,
e escorreito, que em dezessete artigos, proclama os principios da igualdade,
liberdade da propriedade e das legalidades e as garantias individuais liberais
que ainda encontra nas declaragdes contemporéneas, salvas as liberdades
de reunido e associagdo que nela desconhecera, firmado que estava em
rigorosa concepg¢éo individualista. (SILVA, 2011, p. 158)

Faz-se oportuno constar que no curso de 1917, fora celebrada a Constituicdo
Mexicana, considerada a primeira constituicdo social da histéria contemporénea, langando
luz e efetivando os direitos sociais, econémicos e culturais.

Constata-se que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, é a
pedra angular para a reconstrugdo dos direitos humanos, na qual adverte que cada ser
humano tem como direito intrinseco: “a instru¢do”, “a participacéo livre na vida cultural da
comunidade, na fruicdo das artes e na colaboragdo para com o progresso cientifico e os
seus beneficios”, “a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer
producao cientifica literaria ou artistica da qual seja autor”, além do mais, os direitos culturais
gozam da caracteristica da indisponibilidade. Insta salientar, que a supradita Declaracéo
reconhece os direitos culturais como direitos humanos, nos termos dos artigos 17 e 22.

Ainda, no ano de 1948, em ambito interamericano, fora celebrada a Carta da
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Organizagéo dos Estados Americanos, na qual exorta que os Estados Membros deverdo
comprometer-se para com a preservagdo e enriquecimento do patriménio cultural dos
povos americanos.

Desta forma, ressalta-se que os direitos culturais figuram-se como fundamentais uma

vez positivados em Constituicbes, Tratados, Convencgbes e normativas infraconstitucionais.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Por intermédio do estudo, observa-se que para a compreensédo dos direitos culturais
fez-se pertinente debrucgar sobre o conceito de cultura, que alude na ideia da produgéo
popular, sendo esta, intelectual, simbdlica, material e imaterial, bem como a anélise acerca
do desenvolvimento histérico social do objeto estudado.

Nesse sentido, para o delineamento da percep¢édo da tematica, fez-se necessario
compreender o exposto nos artigos 215 e 216 da Carta Magna, em que instrui acerca da
conceituagdo de cultura, bem como o conceito de patriménio cultural e os instrumentos
concebidos por intermédio estatal com o fito de consumar o direito supradito. Saliento
que o reconhecimento dos direitos culturais como fundamentais é o fator norteador para a
edificagdo do presente artigo. Desse modo, é incumbido ao Estado a obrigagéo de tutelar
os direitos e dar génese aos instrumentos que se revestem da finalidade de consumar
estes direitos. Assentado isto, & de extrema importancia elencar alguns instrumentos
utilizados para a consumacéo dos direitos: tombamento, registro, vigilancia, agao popular e
o respectivo Orgdo Regulamentador.

Ante o0 exposto, ressalta-se que para a efetiva concretiza¢ao dos direitos é necessario
averiguar a “Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”, “Pacto Internacional dos Direitos
Humanos”, “Pacto Internacional de Direitos Econémicos Sociais e Culturais”, bem como
realizar a anéalise do que é advertido na Constituicdo Federal, tendo em vista a abordagem
nacional e internacional.

Em suma, observa-se que os direitos culturais operam no rol dos direitos
fundamentais. Tendo em vista que a Constituicdo Federal, os Tratados Internacionais bem
como a Declara¢do dos Direitos Humanos e normativos congéneres, reservam parte do
texto legal a fim de delinear e ofertar diretrizes acerca da temética.
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RESUMO: O presente artigo realiza algumas
reflexdes acerca da imposicdo de um dress
code (cédigo de vestimenta) nos mais variados
locais, como Poder Judiciario, praias, escolas e
universidades e objetiva questionar os direitos
da vitima violados com a sua institui¢do. Conclui-
se que a coexisténcia de diversas culturas na
mesma sociedade é enriqguecedora e contempla
o direito a diversidade, portanto, a imposicao de
um dress code inviabiliza o direito a liberdade
de ir e vir, bem como a convivéncia em uma
sociedade multicultural e plural. Utilizou-se a
revisdo bibliografica a partir do método dedutivo.
PALAVRAS-CHAVE: Direito de ir e vir. Dress
code. Liberdade. Multiculturalismo. Pluralismo.
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PUBLICOS

MULTICULTURALISM AND THE
VIOLATION OF THE RIGHT TO
FREEDOM TO GO AND COME FACE
THE IMPOSITION OF A DRESS CODE IN
PUBLIC PLACES
ABSTRACT: This article makes some reflections
about the imposition of a dress code in the most
varied places, such as the Judiciary, beaches,
schools and universities and aims to question
the victim’s rights violated with his institution.
It is concluded that the coexistence of different
cultures in the same society is enriching and
includes the right to diversity, therefore, the
imposition of a dress code prevents the right to
freedom of coming and going, as well as living in a
multicultural and plural society. The bibliographic
review was used based on the deductive method.
KEYWORDS: Dress code. Freedom.
Multiculturalism. Pluralism. Right to come and go.

11 INTRODUGAO

O objetivo geral deste artigo é refletir
sobre a existéncia de um dress code em
determinados locais e questionar os direitos por
ele violados. Utilizou-se da revisdo bibliogréafica
a partir do método dedutivo.

Justifica-se, teoricamente, esse estudo
na medida em que muitas pessoas sofrem
restricbes no seu direito de ir, vir e ficar quando
sdo barradas ou proibidas de adentrar ou
frequentar determinados locais publicos ou de
acesso ao publico em razdo da sua vestimenta.
N&o obstante, em nenhum dos locais existe uma
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determinacéo legal nacional que exija a utilizacdo de determinada vestimenta para aquela
ocasiéo.

No primeiro topico, trata-se do direito a cultura, o qual esta previsto no ordenamento
juridico, desde a Constituicdo de 1934, e no ordenamento juridico internacional, no qual as
pessoas possuem a liberdade de cultuar a sua cultura, como a religiosa ou, até mesmo, a
forma de se vestirem.

Ja no segundo topico, cuida-se dos direitos das minorias, entendidos como um grupo
que se formou a partir da existéncia do estado, os quais devem ter o seu direito protegido,
na medida em que em muitas situacdes sado vulneraveis, em decorréncia da questao social,
e de ndo se encaixarem naquilo que a sociedade cria como padrao.

Posteriormente, serdo analisados alguns casos praticos nos quais as pessoas
foram proibidas de permanecer ou frequentar determinado local por ndo estarem vestidas
adequadamente, segundo a opinido daqueles que as censuraram. Analisam-se, neste item
e no seguinte, os direitos violados em decorréncia da necessidade de utilizar determinadas
vestes em certas situacdes.

A partir da pesquisa tedrico-bibliogréafica, foi possivel analisar os direitos violados,
partindo-se de casos praticos, em que algumas pessoas tiveram o seu direito violado,
dentre eles a liberdade, a igualdade e a cultura, simplesmente por estar em desacordo com
um coédigo instituido pela sociedade, composta pela maioria (ou ndo), que entende nao ser
a roupa adequada para determinada ocasiao.

21 DIREITO A CULTURA

A Constituicdo Brasileira de 1934 foi a primeira Constituicdo a se preocupar com a
protecdo a cultura e a arte. Referida preocupacéo estava estampada em seu Titulo V, o
qual era dedicado a disciplina “Da Familia, da Educacgao e da Cultura” e abordava a cultura
junto & educacéo, no segundo capitulo (GUIMARAES, 2019).

Segundo o art. 148", da Carta Magna, era competéncia de todos os entes favorecer
e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral.

Na mesma linha de prote¢éo da cultura, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu,
em seu art. 215, que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional.

Dessa forma, percebe-se que a Constituicdo de 1988 apresenta consequéncia
parecida com a Carta Magna de 1934. N&o obstante, segundo Guimardes (2019), ao
invés de criar uma obrigagéo positiva de amparo a cultura, o art. 215 enfatiza a obrigacao
negativa, ressaltando o papel do Estado como agente facilitador e protetor dos direitos

culturais.

1 Art 148 - Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes,
das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histérico e o patrimdnio artistico do Pais, bem como
prestar assisténcia ao trabalhador intelectual.
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Assim, o Estado ndo fornece a cultura em si, mas protege de interferéncias
negativas, buscando evita-las ou, se for o caso, reprimi-las (GUIMARAES, 2019). Todavia,
0 que significa cultura?

A cultura pode ser vista sob dois sentidos. Nas palavras de Reale (2005) o primeiro
esta mais perto do seu uso comum, quase intuitivo, incorporado a linguagem corrente sem
prévia andlise critica de seus pressupostos légicos e ontologicos. Para essa acepc¢éo geral,
0 vocabulo cultura vincula-se a cada pessoa apontando o acervo de conhecimento e de
convicgbes que consubstanciam as suas experiéncias e condicionam os seus atos, ou,
mais amplamente, o seu comportamento como ser situado na sociedade e no mundo.

Para referido autor, a cultura abrange tudo o que o homem sente, pensa e quer, ou
seja, no fundo néo é sendo a unidade sintética de todos os objetos do conhecimento e das
criacbes da espécie humana. Afirma, ainda, que o ser do homem é, essencialmente, um ser
historico e € essa historicidade que esta no amago do processo cultural, necessariamente,
dialético (REALE, 2013).

A Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural da UNESCO (2002) define,
em seu preambulo, a cultura como sendo o conjunto de tragos distintivos espirituais e
materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que
abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as maneiras de viverem juntos, os
sistemas de valores, tradicdes e as crencas, como por exemplo, a propria vestimenta das
pessoas.

Em seu art. 4°, a referida declaragéo traca a relagédo entre diversidade cultural e
dignidade humana, ao registrar que a defesa da diversidade cultural € um imperativo ético,
inseparavel do respeito da dignidade humana (KARAM, 2011).

Dessa forma, tem-se que a cultura é intrinseca a todo homem e ndo ha nenhuma que
possa ser considerada superior em relagdo as demais, na medida em que estéa vinculada a
dignidade da pessoa humana. Além disso, a Constituicdo Federal preza pela igualdade de
todos e, portanto, reconhece os direitos das minorias.

31 DIREITOS DAS MINORIAS

De acordo com as caracteristicas que envolvem o contexto de relagbes maioria-
minoria, infere-se que o fendbmeno “minoria” s6 se tornou possivel ao longo da historia
humana com o aparecimento do Estado (MENDES CHAVES, 1971).

O povo, entidade constituinte de um Estado, dificilmente forma uma nacionalidade
Unica, mas sim, uma agregacgéao de diferentes grupos étnicos. Assim, um desses grupos, ao
apropriar-se do poder, impbe suas caracteristicas culturais sobre os outros, reivindicando
a representatividade da nacao inteira, razédo pela qual, os grupos subordinados formam as
minorias (MENDES CHAVES, 1971).

Pode-se afirmar que o poder estatal é, pois, 0 instrumento mais eficiente de que
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a maioria, numa sociedade, dispde para subjugar as minorias integrantes da mesma
sociedade (MENDES CHAVES, 1971).

Para Christopoulos (2007), a histéria das definicbes de minoria, dentro das
organizagdes internacionais, tem como ponto inicial a afirmagcéo da Corte Permanente de
Justica de que “minorias sao um fato da vida” e ndo uma questéo de direito.

Portanto, as minorias podem ser entendidas como:

Um grupo numericamente inferior ao resto da populagdo de um Estado, em
posicdo nao dominante, cujos membros — sendo nacionais desse Estado —
possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das
do resto da populagcédo e demonstram, pelo menos de maneira implicita, um
sentido de solidariedade, dirigido a preservagcdo da sua cultura, das suas
tradigdes, religido ou lingua (THORNBERRY, 2012, p. 5).

Na literatura sociolégica, a palavra minoria tem sido utilizada, frequentemente, em
dois sentidos. O primeiro, mais amplo, se refere a um grupo de pessoas que, de algum
modo e em algum setor das relagbes sociais, se encontra numa situagédo de dependéncia
ou desvantagem em relagé@o a outro grupo, “maioritario”, ambos integrando uma sociedade
mais ampla. As minorias recebem, quase sempre, um tratamento discriminatério por parte
da maioria (MENDES CHAVES, 1971). Ja no segundo sentido, se refere as denominadas
“minorias nacionais”, grupos raciais ou étnicos que, em situagdo de minoria, cointegram,
juntamente com uma maioria, um determinado Estado (MENDES CHAVES, 1971).

Assim, os direitos das minorias sdo normas que protegem as minorias nacionais nos
Estados e constituem direitos adicionais para determinados grupos. Os direitos especificos
garantidos as minorias permitir-lhes-ao preservar a sua identidade (THORNBERRY, 2012).

O Pacto de Direitos Civis e Politicos, de 1966, abordou a protecdo das minorias
e do contetdo (minimo) desse direito humano fundamental, em seu art. 27. Segundo
referido artigo, nos casos em que ha minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente
com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua
propria religido e usar sua propria lingua (TAVARES, 2010).

Segundo Christopoulos (2007), o artigo anteriormente mencionado foi, por muitos
anos, a Unica resposta normativa que o direito internacional conseguiu providenciar para
as minorias. Este texto constitui a disposi¢ao vinculativa mais amplamente aceita para a
protecdo e promogéo das minorias, bem como garante aos membros desses grupos o
direito a identidade nacional, étnica, religiosa ou linguistica (ou uma combinacéo destas) e o
direito a preservar as caracteristicas que pretendam manter e desenvolver (THORNBERRY,
2012).

Posteriormente, na Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992, o direito a identidade
prépria (preservagao e desenvolvimento) e o direito & igualdade (sem discrimina¢des em
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razdo da etnia), dentre outros, sado ressaltados (TAVARES, 2010).

Hoje, os direitos das minorias constituem uma parte integrante do direito internacional
e se encontram estabelecidos em disposicbes que visam a protecdo e promogédo das
minorias, das suas culturas e de suas tradicdes (THORNBERRY, 2012).

As pessoas pertencentes a minorias sdo frequentemente discriminadas porque
sdo vistas como “diferentes” e sdo tratadas, em situagbes comparaveis, sem que
motivos justifiquem tal acdo, de forma menos favoravel do que a maioria da populacdo
(THORNBERRY, 2012).

N&o obstante, os direitos das minorias devem ser assegurados em qualquer
ambiente constitucional que invoque igualdade e respeito a dignidade do ser humano. O
papel da Justica Constitucional, como garante a Constituicdo, passa pela preservacao,
defesa e efetivagcéo desses direitos (TAVARES, 2010).

Nessa esteira, pode-se afirmar que a Justica, que é aceita atualmente, é aquela
consubstanciada na Constituicdo, na qual alguns temas devem ficar ressalvados da
vontade de maiorias eventuais.

Contudo, hé constituicdes que se formaram em razéo nédo do interesse das minorias,
mas sim do interesse geral, o0 que ocasiona um descrédito da Constituicdo. Para enfrentar
essas situagdes, o Tribunal Constitucional ha de atuar com maior rigor no controle das
modificagdes da Constituicdo, embora deva fazé-lo, igualmente com maior severidade,
quando se trate de mudangas que ameacem a situagao ou os direitos de grupos vulneraveis
na sociedade, como as minorias. Assim, é possivel verificar a importancia democratica
do Tribunal Constitucional, compreendido como érgédo garantidor do cumprimento da Lei
Maior, pois € na independéncia do Poder Judiciario que se encontrara sua principal fonte
de legitimidade democratica (TAVARES, 2010).

Nesse sentido, a falta de representatividade, originariamente eletiva por parte do
Judiciario, ndo impede que se admita sua legitimagdo democratica, ja que numa democracia
complexa se pretende assegurar ndo s6 o governo das maiorias, mas também o respeito a
elas, bem como aos direitos e liberdades em geral (TAVARES, 2010).

Diante do que foi exposto, pode-se perceber que a cultura é tudo o que resulta da
ctiacdo humana, ndo devendo existir uma cultura superior ou inferior. E preciso levar em
conta o relativismo cultural quando esse n&o prejudica direitos humanos.

Dessa forma, comportamentos néo inclusivos forcam a reflexdo do denominado

dress code, sua influéncia, assim como, suas possiveis consequéncias sociais e juridicas.

41 DRESS CODE: CASOS PRATICOS E DIREITOS VIOLADOS

De acordo com as informagbes ja expostas nos tdpicos supra, a cultura, direito
previsto na Constituicdo Federal, pode ser verificada em determinados grupos, os quais,
na maioria das vezes, sdo compostos pelas minorias.
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Muitos institutos s@o criados por um determinado grupo de pessoas e atingem
apenas uma determinada classe, ou seja, somente algumas pessoas conseguem se
adaptar aquela cultura de minorias. Quem nao se “encaixa” € desconsiderado para fins
sociais. Um exemplo disso é o denominado dress code.

O dress code é um cbdigo de vestimenta que indica a maneira mais adequada
para se vestir em determinada ocasido. Seja em eventos sociais, ambientes de trabalho
ou mesmo para ir a escola ou faculdade. O objetivo é padronizar o visual, fazendo com
que todas as pessoas estejam em conformidade. De inicio, uma das principais fungbes
do cbdigo de vestimenta era diferenciar os nobres dos plebeus. Um bom exemplo é o uso
da cor purpura, que na antiguidade era restrita aos reis, imperadores e alto clero (XERPA,
2019).

Conforme verificado, o dress code é um cbdigo de vestimenta para certos locais e
situacdes. N&o obstante, como e quem define se determinada vestimenta é considerada
“adequada” para aquele momento e local?

Um exemplo classico da proibicdo do exercicio do direito de ir e vir foi vivenciado
por Gandhi. Veja-se:

A Roupa de Gandhi. Mahatma Gandhi provou que a “roupa n&o faz o homem”.
S6 usava uma tanga a fim de se identificar com as massas simples da india.
Certa vez chegou assim vestido numa festa dada pelo governador inglés.
Os criados ndo o deixaram entrar. Voltou para casa e enviou um pacote ao
governador, por um mensageiro. Continha um terno. O governador ligou para
a casa dele e lhe perguntou o significado do embrulho. O grande homem
respondeu: — Fui convidado para a sua festa, mas ndo me permitiram entrar
por causa da minha roupa. Se é a roupa que vale, eu lhe enviei 0 meu terno.
(BRANCHER, 1998, p. 4)

A seguir, abordar-se-a diversos episédios acerca do dress code em determinados
lugares, inclusive, um dos casos mais emblematicos ocorridos no Brasil nas ultimas
décadas.

4.1 Caso Geisy Arruda e o Dress Code na Universidade

Pode-se dizer que had um cbdigo de vestimenta (dress code) implicito nas
universidades. Quem nédo o segue esta fadado a ser repelido/expulso ou sofrer os
transtornos, como Geisy, caso néo siga os padrdes estabelecidos daquele local?

Um dos casos mais simbdlicos na obrigatoriedade de um cédigo de vestimenta foi o
da universitaria Geisy Arruda. No dia 22 de outubro de 2009, o vestido rosa e curto de Geisy
provocou confusdo na Universidade Bandeirante, Uniban (ULTIMO SEGUNDO, 2010).

Quando chegou para assistir as aulas, a jovem foi cercada por estudantes, ouviu
vaias e ameacas, e acabou se trancando em uma sala de aula para se proteger, de onde
s6 saiu escoltada pela Policia Militar, vestindo um jaleco branco mais longo por cima,
emprestado por um professor. (ULTIMO SEGUNDO, 2010). As imagens do incidente
tiveram grande repercussao midiatica, principalmente na internet.
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Apo6s o epis6dio na universidade, Geisy foi expulsa pela reitoria, que alegou ter sido
uma atitude de desrespeito a moralidade e a dignidade académica por parte da aluna. A
discente ficou sabendo da decisdo apenas por meio de um anuncio publicado em jornais
de S&o Paulo e um comunicado veiculado pela televisdo, em horéario nobre (REDA(;AO,
2010).

No més seguinte, Geisy prestou depoimento em sindicancia aberta pela Uniban,
que concordou com o retorno da aluna as aulas, com a promessa de garantia de sua
seguranca (REDAGCAOQ, 2010). No entanto, ela nunca retornou para a universidade. Devido
ao ocorrido, Geisy ajuizou agado de indenizagcdo fundamentada na falha da prestacdo de
servigco, que culminou com a violagéo de seus direitos de consumidora.

Ao discutirem o caso Geisy Arruda, dentre outros aspectos, obrigagdes especificas
para docentes, discentes e para a instituicdo de ensino, bem como a possibilidade de
dano moral decorrente da ofensa a honra objetiva e subjetiva da vitima, esclarecem os
professores Fabricio Veiga Costa e Alysson Thiago de Assis Campos (2019, p. 94-95):

No caso em tela, afirma-se que a Uniban praticou conduta ilicita omissiva,
ou seja, deixou de prestar de forma efetiva ou prestou de forma ineficiente
0 servico de seguranca e vigilancia, de modo a evitar que o tumulto que
ensejou a humilhacéo e os xingamentos ao qual foi submetida a aluna Geisy
Arruda fosse evitado. No momento em que a instituicdo de ensino superior
autorizou (expressa ou tacitamente) ou permitiu a entrada da aluna em suas
dependéncias com “o tal microvestido rosa”, assumiu a obrigac&o contratual
e o dever legal de garantir sua integridade fisica, moral e psicolégica. Ou
seja, a instituicao em tela deveria ter evitado ou reprimido qualquer tumulto,
humilhac&o ou xingamento a aluna, algo que nao ocorreu, uma vez que a
académica, a época, foi exposta e julgada moralmente de forma sumaria
pelos demais estudantes em virtude da comprovada omisséo da instituicdo
de ensino superior.

Explicam os autores supra que o reflexo da omisséo institucional permitiu a forte
“manifestacdo de comportamentos machistas, sexistas, ofensivos pelos alunos que
se aglomeraram nos corredores da universidade com o condado de violentar fisica e
moralmente a estudante.” (COSTA; CAMPOS, 2019, p. 94). A dor moral da estudante de
Turismo resultou da “discriminagéo e do pré-julgamento moral sofrido, do desrespeito a sua
integridade fisica e psicol6gica, da permissividade e ndo represséo da instituicdo de ensino
aos fatos ocorridos e da absoluta vulnerabilidade da sua condicdo de mulher” (COSTA;
CAMPOS, 2019, p.94).

Assim, “o dano moral decorreu da violagao do direito fundamental a honra objetiva e
subjetiva, além da ofensa a sua integridade moral e psicolégica”. Ademais, os fatos ocorridos
“culminaram na violagdo do principio da dignidade da pessoa humana, considerado um
fundamento do Estado Democratico de Direito expressamente previsto no artigo 1° da
Constituicao brasileira de 1988”. (COSTA; CAMPQOS, 2019, p.94)

Em decorréncia do referido fato, em se tratando de responsabilidade civil objetiva,
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presume-se a culpa do agente, tornando-se dispensavel verificar se houve dolo ou culpa na
conduta ilicita da universidade, uma vez que “restou comprovada a conduta ilicita omissiva
e sua relagdo direta com a concretizacdo do dano moral em tela, caracterizou-se, assim,
o dever de reparacao e compensacgéo do prejuizo de ordem moral ora sofrido pela vitima”.
(COSTA; CAMPQOS, 2019, p. 97)

Segundo o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a instituicdo de ensino, por sua
conduta omissiva, foi condenada a indenizar a estudante ao pagamento de quarenta mil
reais em razao da reparacdo dos danos provenientes do sofrimento moral experimentado.
Entendeu o Tribunal que houve falha na prestacdo do servico de seguranca e vigilancia
por parte da universidade, a qual permitiu as agressdes a dignidade humana e a honra
da académica, com xingamentos e humilhacdo em decorréncia do uso de uma simples
vestimenta. (ESTADAO, 2012) A condenagao teve o carater pedagdgico e compensatorio,
uma vez que a aluna foi expulsa sumariamente, sendo compelida a interromper o curso de
Turismo.

Na subdivisdo abaixo, algumas outras situagdes sdo apontadas, em que o dress
code tornou-se um problema em certos lugares e, muitas vezes, chegou as barras do
judiciério.

4.2 Outros exemplos praticos de “desobediéncia ao dress code”

Na Franca, por exemplo, no dia 11 de abril de 2011, passou a vigorar uma lei que
proibe o uso dos véus integrais (a burca e o nigab).

Segundo referida lei, todas as pessoas que circulam no espaco publico devem ter o
rosto descoberto e usar roupas ou acessoérios que permitam, facilmente, o reconhecimento
ou a identificagdo. As pessoas que descumprirem a lei serdo punidas com dois meses de
prisdo e com quinze mil euros de multa, bem como aqueles que incitarem a violacéo da lei.
Afirma, ainda, que em caso de reincidéncia, as penas serdo de um ano de priséo e trinta
mil euros de multa.

Para Schuck (2013), assim como nas escolas e universidades, as justificativas para
a proibicdo da burca sdo a necessidade da promocdo da seguranga publica através da
identificacdo dos rostos de todos, promocgé&o dos valores republicanos franceses e ndo de
outras culturas, e promogao da igualdade de género.

Percebe-se que para todos os casos de véus e burcas, a alegagdo é sempre a
mesma, ou seja, o fato de ferir um principio da segurancga publica. Assim, ha um choque
de principios que devem ser analisados: a segurancga publica versus o direito cultural e o
direito de ir e vir utilizando a vestimenta que bem entender ou que for possivel de adquirir
em razdo da condi¢éo social do individuo.

Outrossim, de qual seguranca publica estamos nos referindo: do estado ou da
propria pessoa que esta a utilizar desta vestimenta? Ambos tém o direito a seguranca
publica e, ao mesmo tempo, de escolher a sua orientagdo de vestuério, incumbindo ao
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Estado, apenas e tdo somente, fomentar a seguranca em ambas as situagdes.

No Brasil, o uso do biquini em praias e piscinas é algo muito natural. Por vezes,
pode-se até encontrar pessoas de topless ou até nuas em praias restritas ao nudismo.
Sucede que, mulheres mugulmanas ndo desejam usar trajes de banho tdo sumérios e
preferem o chamado burkini, segundo elas, mais adequados, sem perderem a oportunidade
de frequentarem a praia. Referido traje permite apenas rosto, maos e pés descobertos,
cobrindo o restante do corpo.

Ocorre que, em paises como a Franga, por exemplo, algumas municipalidades
proibem o uso de tal traje de banho em praias e piscinas publicas, incidindo multa sobre as
transgressoras. Foi o caso de mulheres mugulmanas em Grenoble, ocasido em que, apos
serem identificadas pela policia, elas foram multadas em 40 euros. Uma das participantes
do protesto organizado pela Alianga dos Cidaddos de Grenoble, que pugna contra a
discriminacdo da comunidade islamica, declarou a BBC: “Devemos lutar contra politicas
discriminatorias e preconceitos na Franga, ja que estamos realmente privados de nossos
direitos civis de acesso a servigos publicos e infraestruturas de propriedade da cidade”,
explicou a BBC uma das mulheres envolvidas no protesto (MARCELINO, 2019).

Somente a burca, oficialmente por motivos de seguranga, uma vez que cobre o rosto
e dificulta a identificacado, esta vetada em todo o espaco publico desde 2001. A norma legal
veda nas escolas os signos religiosos ostensivos, ndo nas universidades e ao pessoal da
administracéo publica com contato com o publico. (TERUEL, 2016)

Desde julho de 2016, a prefeitura de Cannes, na Coté D’Azur, proibiu o uso do
burkini nas suas praias, alegando laicidade. Em sua conta no Twitter, o Observatério da
Laicidade, 6rgéo oficial ligado ao escritoério do primeiro-ministro, esclarece que “se sédo
feitas restricdes de vestimenta, essas ndo podem ser baseadas no principio da laicidade”.
A multa pela infragéo é de 38 euros. (TERUEL, 2016)

No Brasil, tem-se que o dress code fere um principio fundamental, quer seja o da
igualdade, na medida em que ndo ha uma conformidade pré-estabelecida de vestimentas
para determinados locais. Isso é plenamente possivel de ser observado na prépria
Consolidagéo das Leis do Trabalho. O artigo 456-A, da referida legislagéo, estabelece que
cabe ao empregador definir o padrdo de vestimenta no meio laboral?.

Analisando o artigo supra, poder-se-ia dizer que ele foi criado para efetivar a
igualdade, na medida em que todos os empregados estariam uniformizados, inexistindo
discriminagéo entre eles.

N&o obstante, essa discriminacdo ja nasce no momento da contratacdo. Sem

sabermos, ha um cédigo de vestimenta, o qual ndo & exposto, que foi criado pelos

2 Art. 456A. Cabe ao empregador definir o padréo de vestimenta no meio ambiente laboral, sendo licita a inclusdo no
uniforme de logomarcas da propria empresa ou de empresas parceiras e de outros itens de identificagdo relacionados
a atividade desempenhada. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Paragrafo unico. A higienizagdo do uniforme é de responsabilidade do trabalhador, salvo nas hip6teses em que forem
necessarios procedimentos ou produtos diferentes dos utilizados para a higienizacdo das vestimentas de uso comum.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).
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empregadores, na medida em que algumas empresas se reservam a contratar ou nao
a pessoa em decorréncia da roupa que ela estd usando na entrevista de emprego, por
exemplo.

Em sede de defesa, as empresas alegam que ndo se trata de um preconceito,
mas sim uma “adequacéo” da imagem. Ora, se a pessoa faz parte de uma determinada
minoria vulneravel, entendida como aquela que n&o possui condi¢des de estar vestida
adequadamente, fere-se o principio da igualdade.

Em algumas situagdes, a pessoa necessita do trabalho para, entédo, adquirir roupas
e, sO nesse momento, passar a fazer parte daquela empresa, inclusive na forma de se
vestir, como um representante daquela marca. Muitas empresas possuem um dress code
rigido, exigindo o uso de uniformes ou traje social completo, o que pode ser empecilho para
algumas pessoas (XERPA, 2019).

Ja outras adotam cédigos mais flexiveis, permitindo trajes mais esportivos, como
camisetas e calca jeans. Para Xerpa (2019), seguindo a tendéncia de flexibilizagéao,
algumas destas empresas mais “formais”, ja permitem que seus funcionarios usem roupas
mais descontraidas na sexta-feira (casual Friday).

Muitas pessoas que estdo envolvidas na area de educagado acreditam que os
uniformes podem conter comportamentos negativos associados as roupas dos alunos e
muitos conselhos escolares estédo aplicando codigos de vestimenta obrigatorios, os quais
proibem os alunos de usar roupas identificaveis, como roupas de gangue, bandanas, lengos
coloridos especificos, jaquetas, brincos e acessérios com o objetivo de evitar provocagoes,
absentismo, atraso, atividades relacionadas a gangues e violéncia (SEQUEIRA, 2014).

Outrossim, acredita-se que a obrigatoriedade de utilizar uniformes reduz as chances
de discriminagédo entre os estudantes participantes de diferentes niveis econémicos da
sociedade e, principalmente, desenvolve sua personalidade para se adequar ao mundo
corporativo (SEQUEIRA, 2014).

Dessa forma, como fundamento para a instituicdo de um dress code, utilizam-se da
questdo econOmica, personalissima e a seguranca dos proprios alunos e da instituicao,
pois as vestimentas poderiam significar ou identificar pessoas de determinados grupos,
como os black bloc, ou, até mesmo, integrantes de grupos criminosos.

Contudo, a instituicdo de um dress code nas universidades ou colégios pode ferir o
direito de autodeterminacéo e a liberdade de escolha da cultura dos alunos, como, no caso
daqueles que cultuam determinada religido, que exige a utilizagdo de certas vestimentas
por parte das meninas (saias, burcas). Assim, percebe-se que nas escolas, a instituicao do
dress code busca garantir a igualdade e seguranca, ferindo, em alguns casos, o direito a
cultura de um determinado grupo (minoria).

Outra situagdo que merece ser analisada e que “exige” um dress code é a forma
como devemos estar/vestir no momento em que tiramos as fotos para a Carteira Nacional
de Habilitagdo (CNH). Segundo o DETRAN do Parana, na Portaria n° 362/2013-DG, art.
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3° o condutor ndo podera estar utilizando 6culos, bonés, gorros, chapéus ou qualquer
outro item de vestuério ou acessério que cubra parte do rosto ou da cabeca, assim como
aderecos, tais como brincos, piercing, etc.

N&o obstante a normativa, o0 mesmo artigo, em seu paragrafo Unico, estabelece
uma excecdo para esse codigo pré-estabelecido para o momento de tirar a foto. Para a
Portaria, é garantido aos (as) religiosos (as) o direito de utilizarem suas vestes religiosas
(véu islamico, habitos, etc), ressalvando-se que, em razdo do dever/direito a seguranca
publica, devem estar perfeitamente visiveis, nas fotografias, a face, a testa, o queixo, e o
contorno dos ombros (DETRAN, 2013).

Dessa forma, tem-se que o co6digo de vestimenta ou forma de se tirar uma fotografia
para a CNH foi alterado na medida em que o DETRAN do Parana autorizou a utilizagéo
de foto com véu na Carteira Nacional de Habilitagdo em decorréncia de motivos religiosos,
permitindo a efetivacéo do direito cultural daquele grupo religioso.

Outro caso emblematico que merece atencéo é o do Lavrador na Cidade de Cascavel,
Parana, no qual o magistrado entendeu que ele ndo estava vestido adequadamente para
a audiéncia.

Segundo o relatorio da sentenca de indenizagédo, no Tribunal Regional Federal da
42 Regiao, movida por Joanir contra a Unido, ele havia ingressado com uma reclamatéria
trabalhista contra uma empresa, em 29/03/2007, perante a 3% Vara Trabalhista de Cascavel,
a qual teve designada uma audiéncia de conciliagao para o dia 13/06/2007.

Quando da realizagdo do ato, no dia 3-7-2007, o juiz Bento L. A. M. cancelou a
audiéncia sob a alegacao de que o autor ndo trajava calgado adequado, pois usava chinelo
de dedo (MIGALHAS, 2007).

Questiona-se: e se, ao invés de estar com um par de chinelos Havaianas, estivesse
com chinelos de couro? Talvez a questéo fosse econdmica/valorativa e ndo na utilidade da
coisa, ferindo, mortalmente, a dignidade das minorias.

O fundamento da decisdo, segundo o magistrado, era a dignidade da justica. Assim,
percebe-se um embate entre essa dignidade da justica versus a dignidade da pessoa
humana. Qual delas deve prevalecer? Ora, sendo a dignidade da pessoa humana um
fundamento da Constituicdo Federal (previsto no art. 1°, inciso Ill), ndo ha que se falar em
dignidade do Poder Judiciario em sobreposicdo a dignidade da pessoa humana.

Outro caso recente, no ambito do Poder Judiciario, ocorreu no municipio de Iguaba
Grande (RJ). A Seccional do Rio de Janeiro, da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
protocolou, no dia 23/10/2019, uma representacéo junto a Corregedoria do Tribunal de
Justica do Estado contra a juiza Maira V. V. O., a qual vetou a entrada de mulheres no
F6rum de Iguaba Grande, do qual é diretora, de acordo com o tamanho das saias que
estavam vestindo (AGENCIA ESTADO, 2019).

Segundo a OAB, a juiza fixou um aviso sobre a medida na entrada do Tribunal e
autorizou que segurangas medissem as roupas das advogadas com régua, sendo que
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seriam impedidas de entrar no local aquelas mulheres que apresentassem a roupa mais de
cinco centimetros acima do joelho. (AGENCIA ESTADO, 2019).

A dendncia, assinada pela Comissao de Prerrogativas da OAB-RJ, diz que aludida
magistrada descumpre, “deliberadamente”, a Lei Federal 8.906/94, que supde sobre
Estatuto da Advocacia e a Ordem, no que diz respeito a auséncia de hierarquia entre
advogados, magistrados e membros do Ministério Publico, devendo haver “consideragéo e
respeito reciprocos” (AGENCIA ESTADO, 2019).

Na mesma linha, o advogado Fabio de Oliveira Vargas foi impedido, por uma juiza
trabalhista, de sentar-se a mesa em uma audiéncia por ndo estar engravatado. O advogado
ajuizou uma ag¢éo, na qual o magistrado que julgou o caso afirmou que a colega envolvida
no fato deveria apenas zelar pelo bom andamento dos trabalhos (GHIRELLO, 2010).

Entretanto, sua atitude impediu o exercicio do advogado junto ao seu cliente, que
nem estava presente no dia. Assim, a medida da juiza viola os direitos e prerrogativas do
advogado “que é constitucionalmente indispensavel, conforme o artigo 133 da Constituicdo
Federal’ (GHIRELLO, 2010).

Merece mengao também, episddio ocorrido no més de julho de 2020, durante a 25°
sessdo ordinaria de julgamento da Camara Criminal do TJ/PB, em que o desembargador
Ricardo Vital de Aimeida advertiu o advogado por estar sem gravata, sob a alegacao de que
todos eles usavam gravata e é o padrdao de quem exercita o labor juridico, sobretudo em
uma sessao solene, mesmo que fosse por videoconferéncia (MIGALHAS, 2020).

Assinale-se que, as vestimentas necessarias para adentrar no Tribunal Regional
Federal devem se compatibilizar com o decoro necessario a pratica jurisdicional, da qual a
advocacia é parte essencial (JUDICIARIO NACIONAL, 2011).

No tocante ao Supremo Tribunal Federal, no ano de 2016, o ministro Ricardo
Lewandowski, entéo presidente do STF, editou um Codigo de Etica dos Servidores, o qual
previa em um dos artigos a obrigatoriedade de apresentar-se ao trabalho com vestimentas
adequadas ao exercicio do cargo ou fungéo (BRIGIDO, 2018).

Analisando os casos ocorridos no ambito do Poder Judiciario, percebe-se,
implicitamente, a existéncia de um dress code para aqueles que frequentam e se utilizam
das dependéncias do judiciario, com fundamento na dignidade da justica, o que culmina,
em algumas situagbes, com o afastamento do cidaddo das classes minoritarias dos seus
direitos, que sdo alcangados por meio daqueles que instituem vestimentas para adentrar
em recintos.

Para o ministro do STF, Marco Aurélio, os tribunais deveriam implementar atos que
aproximem o cidaddo do Judiciario, na medida em que essa norma afasta, constrange,
pode gerar uma frustracéo e que repercute na dignidade do homem (CONJUR, 2011).

O ex-ministro do STJ, Aldir Passarinho, admite que as pessoas se vistam com trajes
cada vez mais informais, mesmo em ambientes formais. Para ele, a vestimenta ndo pode

restringir o acesso a Corte, mesmo o tribunal sendo um ambiente mais formal, pois ndo se
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pode exigir gravata a uma pessoa de condicao simples (CONJUR, 2011).

Na gestao da Ministra Carmen Lucia, como Presidente do Supremo Tribunal Federal,
a Corte recebeu um ar menos formal. A ordem ao cerimonial era de que ninguém poderia
ser barrado pelo quesito vestimenta, fazendo cair por terra qualquer codigo de vestuério no
ambito daquela corte (BRIGIDO, 2018).

Outrossim, ha casos em que implicam uma analise sobre a possibilidade de se
vestir ou andar de uma determinada forma, como no caso das cidades praianas, praias de
naturismo e o proprio carnaval no Brasil.

Poder-se-ia dizer que, para esses locais, ha a instituicdo implicita de um dress code,
o qual estéa baseado ainda na denominada moralidade. Todavia, se alguém andar nu em
uma cidade, este ato sera considerado como obsceno, diversamente se a mesma conduta
se der no ambito de uma praia de naturismo.

A Camara Municipal do Rio de Janeiro criou a resolugao 64/94, instituindo uma praia
de naturismo, ou seja, naquele local deve-se esperar encontrar pessoas nuas, portanto,
n&o ha como o estado dizer que tal nudez é obscena (FOLHA DE S. PAULO, 2011).

Logo, hd uma cultura que institui um codigo de vestimentas para determinadas
pessoas em determinadas situagdes, decorrendo este de um direito a cultura e a
autodeterminacdo de cada ser humano. Percebe-se, assim, que hd uma discriminagcédo
cultural quando nos referimos ao dress code, razéo pela qual, faz-se necessaria a protecéo

das pessoas e, em alguns casos, o ressarcimento mediante valores econdmicos.

51 DIREITOS VIOLADOS COM O DRESS CODE

Da anélise de tudo o que foi acima exposto, percebe-se que a globalizagdo
ameaca as diferencas culturais entre os povos, bem como cria meios novos e mais ageis
de comunicagéo entre eles, culminando no risco de uniformizagdo cultural. Essa atitude
comprometeria as identidades culturais e colocaria em questao a propria soberania das
nagdes (CARDOSO; MUZZETI, 2007).

A diversidade cultural, principal direito violado com a instituicdo de um codigo de
vestimenta para determinados grupos ou locais, representa teméatica de extrema importancia
no ambito internacional.

O reconhecimento internacional da diversidade cultural vem sendo objeto de informes
e resolugdes de organismos, como da Unesco, que em 1995, no texto Nossa Diversidade
Criadora, prop06s uma nova relagcdo do tema com os programas de desenvolvimento
(CARDOSO; MUZZET]I, 2007).

Em 1998, em seu Plano de Acéo, incluiu a politica cultural como um condicionante
do desenvolvimento e, em 2001, considerou que o respeito a diversidade cultural &€ ndo
s6 um direito dos povos, mas uma condic¢ao indispensavel das politicas desenhadas para
promover o dialogo entre as nagdes (CARDOSO, 2007).
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Consoante Karam (2011), a falta de reconhecimento das diferencas culturais
(entendidas também como a forma de se vestir) pelo Estado e pela sociedade acaba
por agravar, duplamente, as injusticas sofridas pelas minorias, pois esta auséncia lesa
a autoestima destes grupos e, também, aumenta a dificuldade de acesso aos servigos
publicos estatais.

Ao lesar o direito a cultura, ferem-se também os direitos fundamentais, os quais
formam uma categoria juridica que tem como finalidade a protecdo dos direitos das
minorias frente as ameacgas do Poder do Estado. Assim, o direito de viver segundo a sua
cultura encontra, no estatuto dos direitos fundamentais, instrumentos vocacionados a sua
protecdo, em face da ameaca de assimilagcao imposta pelos padrdes culturais difusamente
enraizados nas instituicbes e na sociedade (KARAM, 2011).

Percebe-se que o direito a identidade cultural permite o livre desenvolvimento da
personalidade, estando intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, Il da Constituicdo). Assim, o direito de viver, segundo os usos e costumes do
grupo a que pertence, é elemento do direito a vida e, portanto, a sua condigcdo de direito
fundamental esté prevista no caput do art. 5°, da Constituicdo de 1988 (KARAM, 2011).

Dessa forma, tem-se que os direitos a identidade cultural (individual) e a diversidade
cultural (coletivo) s&o, ontologicamente, fundamentais, pois sdo imprescindiveis para o
livre desenvolvimento da personalidade, estando estritamente relacionados ao principio
da dignidade humano e o direito a diversidade, previsto nos artigos 215, 216 e 231 da
Constituicdo Federal de 1988 (KARAM, 2011).

Por fim, tem-se que os Estados estdo obrigados a respeitar e a proteger o principio
da ndo discriminagéo, sendo que as disposi¢des proibindo a discriminacdo encontram-se
em todos os documentos internacionais e numerosos documentos regionais concernentes
aos direitos humanos, tais como a Convengédo Europeia dos Direitos Humanos, a Carta
Social Europeia, a Conven¢édo Quadro para a Protecao das Minorias Nacionais do Conselho
da Europa, o Documento do Encontro de Copenhague da Conferéncia sobre a Dimensao
Humana da OSCE, a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (Organiza¢do dos
Estados Americanos) e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Organizacao
de Unidade Africana, desde 2002 Unido Africana) (THORNBERRY, 2012).

Conclui-se, assim, que a instituicdo de um dress code implica, em muitos casos,
ferir a cultura de determinada pessoa ou grupo de pessoas, entendido, na maioria das
vezes, como uma minoria. A impossibilidade de ferir a cultura encontra respaldo primordial
na dignidade humana, a qual revela, no texto constitucional, o direito das minorias culturais
de viverem segundo as suas crencgas, tradicdes e costumes, bem como de reproduzi-
los, sendo este um direito fundamental que vincula os poderes publicos e os particulares
(KARAM, 2011).

Dessa forma, mais do que aceitar a diferenga (incluidas as vestimentas em
determinados locais), o Estado deve criar as condi¢cdes para que estes grupos possam se
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desenvolver fisica, cultural e socialmente (THORNBERRY, 2012), usufruindo, assim, de

uma vida digna de ser vivida.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, tem-se que hd um dress code, o qual viola alguns direitos dos
individuos que se encontram impedidos de entrar em algum lugar, usufruir algum direito ou
cumprir algum dever.

O dress code visa padronizar a forma de se vestir naquele dado momento e busca,
muitas vezes, o seu fundamento na protecao de determinados direitos, como a dignidade
do Poder Judiciario, a igualdade (inclusive a econdmica), seguranca (entendida aqui,
também, a publica) e a liberdade.

Em contrapartida, essa instituicdo de um codigo de vestimenta fere alguns direitos,
como a autodeterminacgéo, a liberdade e a propria dignidade da pessoa humana. Essa
dignidade é colocada em choque quando os grupos denominados minorias ndo conseguem
acompanhar esse padréo instituido pela maioria da sociedade.

O principal direito violado com a criagdo de um cédigo de vestimenta, o qual
também pode ser considerado um dos seus fundamentos, € o direito a cultura. A cultura de
determinado grupo em determinado espaco culmina com a discrimina¢ao daqueles que nao
estdo de acordo com aquela cultura de massa.

Isso implica, muitas vezes, em mover a maquina do judiciario para ver indenizado
0 dano oriundo dessa auséncia de integracéo cultural, como no caso da Geisy Arruda, do
advogado que foi barrado na audiéncia ou até do lavrador que ndo estava de sapatos para
a audiéncia.

Extrai-se que nédo ha, em nenhum local da legislagéo brasileira, a necessidade de se
observar as vestimentas em razao do espaco terrestre, na medida em que se esta diante
de um pais de extrema desigualdade.

Desta forma, ndo ha como se exigir que uma pessoa, em especial os grupos de
minoria, se adequem ao que a maioria entende como correto, pois a cultura é cultuada de
formas especificas para cada ser humano, baseada, principalmente, no direito a dignidade
humana.

Como ja exposto, apesar de inexistir determinacéo da existéncia de um dress code,
ele existe e acaba por ferir os direitos inerentes a pessoa humana, em especial a igualdade,
a dignidade e a cultura.

Considerando que todos os povos conhecidos pertencem ao mesmo planeta, a
principio, ndo ha que se estranhar determinadas vestimentas. Perfis regionais, nacionais ou
continentais apresentam suas diferencas. Diferentes pessoas, diferentes culturas podem
ter diferentes potenciais e isto poderia ser enriquecedor e motivo para agregar, ndao excluir.

Por vezes, a vestimenta depende dos fatores sociais, razdes ambientais,
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personalidade, religido, espirito de integragdo, influéncia de amigos, etc. A diversidade
cultural ndo deve gerar tensdes a ponto de excluir individuos do grupo. Conhecer culturas
diferentes e encampar outros costumes torna a sociedade mais tolerante, respeitosa e

inclusiva.
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RESUMO: Com o aumento substancial de
acidentes envolvendo motoristas embriagados,
o legislador estd se empenhando em criar leis
que coibem as condutas ilicitas de dirigir sob os
efeitos do alcool. Assim, com o advento da Lei
18.281/2016, houve a inclusdo de um novo artigo
no Cédigo de Transito Brasileiro, definindo como
infracéo de transito o ato do condutor em recusar
a submeter ao teste do bafémetro, exame
clinico, ou outro procedimento que permita
certificar a influéncia de alcool ou substancia
psicoativa. Contudo, a nova legislagdo fere
diversos principios e direitos fundamentais
descritos na Constituicdo Federal, contrariando
Tratados Internacionais, havendo jurisprudéncias
deliberando contra a aplicagdo da norma. O
método cientifico abordado para elaboragéo do
trabalho € a utilizagdo do neoconstitucionalismo
como referencial teérico, para embasamento
e desenvolvimento do tema, e como método
de pesquisa o hipotético-dedutivo, posto que
€ exposto inicialmente a proposta do trabalho,
suas expectativas que desencadearam a
pesquisa e a exemplificagcdo das descobertas
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inerentes ao assunto, bem como a formulagéo
do problema. O presente trabalho tem como
objetivo demonstrar o avan¢o nas mudancas
na legislacdo de trénsito conforme a demanda
da sociedade e a inaplicabilidade do artigo
supracitado. Subsequentemente apresentar a
possibilidade de comprovacdo da embriaguez
por outros meios que a legislacdo permite para
que haja a punicdo dos condutores e diminuigdo
nos indices de acidentes envolvendo motoristas
alcoolizados.

PALAVRAS-CHAVE: Embriaguez ao volante;
bafémetro; Inconstitucionalidade; infracdo de
transito.

UNCONSTITUTIONALITY OF
THE MANDATORY USE OF THE
ALCOHOLOMETER: INAPLICABILITY OF
ART. 165-A OF THE BRAZILIAN TRANSIT
CODE

ABSTRACT: With the substantial increase in
accidents involving drunk drivers, the legislator is
working to create laws that curbiillicitconduct under
the influence of alcohol. Thus, with the advent of
law 13281/2016, a new article was included in
the Brazilian Traffic Code, defining as a traffic
violation the act of the driver refusing to submit
to the breathalyzer test, clinical examination, or
other procedure that allows certify the influence
of alcohol or psychoactive substance. However,
the new legislation violates several principles,
fundamental rights described in the Federal
Constitution, contrary to International Treaties,
as well as jurisprudence deliberating against the
application of the norm. The scientific method
approached for the elaboration of the work is the
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use of neo-constitutionalism as a theoretical reference, for the foundation and development
of the theme, and as hypothetico-deductive method of research, even as it is exposed initially
the work proposal, its expectations that triggered the research and the exemplification of
the findings inherent in the subject, as well as the formulation of the problem. The present
work aims to demonstrate the progress in the changes in traffic legislation according to the
society’s demand and the inapplicability of the aforementioned article. Subsequently present
the possibility of proving the drunkenness by other means that the law allows for punishment
of drivers and decrease in the rates of accidents involving drunk drivers.

KEYWORDS: Driving under the influence; alcoholometer; Unconstitutionality; traffic violation.

11 INTRODUGAO

O Brasil € um pais com dimensdes continentais excepcionalmente extenso e o
principal meio de transporte adotado & o rodoviario, apesar da importancia do sistema
ferroviario e hidroviario para o desenvolvimento econémico, a malha viaria brasileira é
constituido em sua maioria por estradas. E com a expansao das vias rodoviarias no Brasil
no final do século passado foi necessario aprimorar as normas de transito brasileiro para
readequacdo as mudangas da sociedade em consequéncia do aumento significativo de
acidentes envolvendo automoveis.

Com isso os legisladores estdo inscessantemente deliberando sobre formas de
incriminar aqueles que venham trazer danos nas estradas brasileiras possibilitando um
transito mais seguro e preservando a vida. Para tanto, os representantes do legislativo
tém colocado em evidéncia o crime de embriaguez ao volante em decorréncia dos altos
nameros envolvendo motoristas embriagados em acidentes graves e muitas vezes fatais.

Com o advento da Lei 13.281/2016, houve a inclusdo de um novo artigo no Codigo de
Transito Brasileiro, definindo que o ato de recusar em submeter a teste do bafémetro, exame
clinico, pericia ou outro procedimento disciplinado pelo CONTRAN' em uma fiscalizagéo
de transito, podera ser autuado como infragdo gravissima, multa e suspensao de dirigir
por 12 (doze) meses. Porém, o artigo descrito traz inUmeras discrepancias aos direitos
fundamentais descrito na Consituicdo Federal, jurisprudéncias e tratados internacionais
trazendo prejuizos juridicos ao ordenamento brasileiro.

A luz da Constituicdo Federal e dos principios basilares do direito brasileiro, o
acréscimo do artigo 165-A no Cdodigo de Trénsito Brasileiro propés discussbes em ambito
juridico nacional em razéo da irrazoabilidade com o ordenamento juridico brasileiro que
trazem consequéncias, tanto para aqueles que estao sujeitos as penas definidas no artigo
em discussdo quanto para a sistematica legislativa, devido a irreveréncia por parte do
legislador em analisar as condi¢des minimas para elaboragéo da norma.

Bem como o posicionamento dos tribunais divergentes e majoritariamente
prevalecendo a inaplicabilidade do artigo trazendo inseguranca juridica e impunidade para

1 Conselho Nacional de Transito € o 6rgdo coordenador, normativo e consultivo maximo, da politica nacional de tran-
sito, competente do Sistema Nacional de Transito, responsavel pela regulamentagéo do Cédigo de Transito Brasileiro.
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aqueles que deveriam ser autuados de forma eficaz.

O método cientifico abordado para o tema apresentado em conformidade com o
referencial tedrico neoconstuticionalismo é o método hipotético-dedutivo posto que é
exposto inicialmente a proposta do trabalho, suas expectativas que desencadearam a
pesquisa e a exemplificacdo das descobertas inerentes as questbes do assunto, bem
como a formulag¢do do problema. Posteriormente sera demonstrado as hipoteses acerca da
tematica e suposic¢des plausiveis pertinentes ao mesmo.

No decorrer do presente trabalho sera apresentado as alteragbes ocorridas
nos artigos do Codigo de Transito Brasileiro, desde a promulgacdo até os dias atuais,
demonstrando a aplicabilidade efetiva de artigos anteriores relacionados as infragcdes de
embriaguez ao volante. Posteriormente, sera demonstrado os principios constitucionais,
bem como os Tratados Internacionais que séo transgredidos com imposicao da penalidade
ao condutor que opdem-se a submeter a exames clinicos ou etilométricos. E ao final,
apontar a aplicabilidade dos dispositivos ja definidos no Cédigo de Transito Brasileiro que
permitem a comprovagdo de embriaguez por outros meios sem a necessidade de impor
compulsoriamente o teste do bafémetro.

21 APLICABILIDADE DA LEGISLAGAO ANTERIOR

2.1 Lei 9.503/97

Com o advento do Cédigo de Transito Brasileiro promulgada pelo Congresso
Nacional pela lei complementar n° 9.503/1997, regulamentando a conduta dos motoristas
e aqueles que estéo inseridos no transito, como passageiros e pedestres, houve grande
repercussdo e mudancas nas penalidades aos condutores infratores, como por exemplo
a suspensao para dirigir e a cassacao da Carteira Nacional de Habilitagcdo, definindo
reabilitagcdo para estes que tinham sua carteira recolhida. Com pretenséo de reprimir atos
ilicitos, houve também a tipificacdo de crimes de transito elencados no codigo de transito
brasileiro com pena privativa de liberdade.

O Cadigo de Transito Brasileiro trouxe inimeros artigos que coibem atos que néo
condizem com o transito. Assim como disposto no artigo 165 do CTB, tipificou como infragédo
de transito o ato de dirigir sob a influéncia de alcool em certa quantidade que prejudicasse
as alteragbes na capacidade motora do condutor. Assim como em diversos paises, no
Brasil ocorrem inUmeros acidentes automobilisticos fatais em consequéncia do consumo
de alcool que trazem prejuizos para o convivio em sociedade.

Laranjeira e Romano exemplificam que os efeitos do alcool constituem sérios
problemas em diversos paises que culturalmente fazem o uso substancialmente do meio
de transporte rodoviario®. Por esta razdo, foi constituido o crime de transito para que os

2 ROMANO, Marcos; LARANJEIRA, Ronaldo. Consenso brasileiro sobre politicas publicas do alcool. 2004. Uni-
dade de Pesquisas em Alcool e Drogas (UNIAD) Departamento de Psiquiatria UNIFESP, Universidade Federal de Sdo
Paulo. S&o Paulo. p. 7.
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agentes sob efeito de alcool sejam impedidos de transitarem pelas estradas uma vez que
trazem grandes riscos para a mobilidade do transito:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool, em nivel superior a seis decigramas
por litro de sangue, ou de qualquer substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12
(doze) meses;

Medida Administrativa - retengéo do veiculo até a apresentacédo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagdo®.

Com base na redagdo disposta no Codigo de Transito Brasileiro promulga em
1997, ficou estabelecido a infragcdo administrativa sob a condigéo de estar sob a influéncia
de alcool com nivel superior a seis decigramas por litro de sangue. Duailibi e Laranjeira
expde que o individuo que ingeriu bebida alcooblica e contém uma concentracéo alcodlica
sanguinea (CAS) de até seis decigramas por litro de sangue tem o dobro de risco de se
envolver em um acidente que uma pessoa que nao ingeriu nenhuma substancia psicoativa“.

Analisando o texto do artigo 165, é possivel constatar que ndo sdo considerados
os fatores individuais, como peso, género, velocidade da ingestao alcodlica, presenca de
alimentos no estdbmago, e entre outros elementos que também influenciam na reagéo do
corpo em relacdo a quantidade de consumo de alcool e os efeitos causados no organismo.

Outra incoeréncia quanto a aplicagdo do artigo descrito acima promulgado pelos
legisladores da época é a impossibilidade da aplicagdo da sancdo administrativa sem
a realizacdo de exame clinico ou procedimento para constatacdo da quantidade da
substancia psicoativa. Sendo assim, se 0 agente ndo permitisse a realizacdo do exame
clinico ou entédo a submissao ao teste do bafémetro, ndo era possivel incidir o condutor a
infracdo administrativa®.

Em sintese, ndo seria possivel a constatacdo do estado psicomotor do condutor
quando notoriamente perceptivel ao agente fiscalizador por outros meios de provas que
serdo posteriormente demonstradas minuciosamente, como por exemplo, imagem, video,
constatacao de sinais que indiquem alteracédo da capacidade motora, entre outros. Porém,
somente é permitido que o condutor seja penalizado mediante exame pericial conforme o
texto em lei.

2.2 Lei 11.275/2006

Assim como em qualquer ordenamento juridico, o legislador constatando a ineficicia

de algumas normas estabelecidas no CTB quando declarado sua vigéncia em relagdo a

3 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 25 de fev. 2018.

4 DUAILIBI, Sérgio. Politicas publicas relacionadas as bebidas alcoélicas. 2007. Artigo Especial — UNIFESP - Uni-
versidade Federal de Sdo Paulo. Sao Paulo. p. 5.

5 ALCANTARA, Francilvon Sousa. Violagdo aos principios constitucionais penais da ndo autoincriminacéo e
da presuncao de inocéncia: insercao do artigo 165-A (Lei 13.281/2016) no CTB. 2016. Trabalho de Concluséo de
Curso (Graduagéo em Direito) — UEPB, Universidade Estadual da Paraiba. Campina Grande. p. 9.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 10 m



punicdo aos motoristas imprudentes que infringem as normas de transito, foi necessario
novos estudos e um novo projeto de lei que alterasse as imposi¢cdes aos motoristas que
dirigem sob efeito de alcool ou outras substancias que afetem a percepcao motora.

Diante da impossibilidade da aplicagéo do artigo 165 do Codigo de Transito Brasileiro
em razao da necessidade de constatacdo por meio de pericia médica para incidir na
infracdo administrativa, houve alteragédo na constituicdo da norma para que condicionasse
a realidade possibilitando a aplicagéo no caso concreto.

Com a vigéncia da Lei 11.275/2006, houve alteracdo nos artigos, penalizando o
condutor que ingerir qualquer substéancia entorpecente que cause dependéncia psiquica
ou qualquer quantidade de bebida alcodlica. Assim, ndo haveria a obrigatoriedade de
condicionar a infracdo de transito com exame pericial em razdo da norma nao estipular a
quantidade de teor alcdolico, mas tdo somente a constatacdo de qualquer substancia no
organismo.

E o legislador ainda complementa no artigo 277 do Codigo de Transito Brasileiro
a caracterizagédo da infragdo por outros meios para averiguagdo pelo agente de transito
acerca dos sinais resultante do consumo de alcool ou entorpecentes.

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de dirigir sob
a influéncia de alcool sera submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.

§ 2° A infragdo prevista no art. 165 deste Cddigo podera ser caracterizada
pelo agente de transito mediante a obtenc&do de outras provas em direito
admitidas, acerca dos notérios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor
apresentados pelo condutor®.

Conforme descrito no artigo reformulado pela Lei 11.275/2006, ndo ha manifesta¢édo
quanto a obrigatoriedade do condutor ser submetido ao exame do bafémetro ou qualquer
outro exame clinico em razédo da possibilidade do agente fiscalizador utilizar outros meios
para fundamentar a penalizagcdo ao motorista que esta transgredindo a infragéo de transito.

E assim como Felipe Vargas Sampaio dos Santos, ha varios meios que sera
abordado posteriormente em capitulo especifico que possibilitam a caracterizagdo do
estado psicomotor do individuo e se esta sob influéncia de alcool ou de qualquer substéancia
entorpecente que causa dependéncia fisica ou psiquica’.

2.3 Lei 12.760/2012

Conforme a promulgagéo da Lei 11.705/2008, reconhecida como Lei Seca, houve
reformulacdes na descri¢cdo das normas no Codigo de Transito Brasileiro para que houvesse

6 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 25 de fev. 2018.

7 SANTOS, Felipe Vargas Sampaio dos. Uma leitura constitucional do teste do baféometro. 2011. Artigo Cientifico
(Curso de Pés-Graduagéo Lato Sensu) - Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. p. 5.
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melhor aplicabilidade. E como ja modificado anteriormente, manteve-se em suprimir a
exigéncia da medi¢éo de alcoolemia no sangue, e assim, para incidir no artigo em andlise,
basta conduzir o veiculo automotor sob influéncia de alcool ou qualquer outra substancia
que determine dependéncia®.

Sob mesmo aspecto vale salientar que a lei que entrou em vigéncia em 2008 ainda
manteve o crime de transito do artigo 306 do CTB nas condi¢cbes em que o condutor esti
sob influéncia alcoolica com concentragao de alcool igual ou superior a 6 (seis) decigramas
por litro de sangue no momento da fiscalizagéo®.

Assim como Vitor Eduardo Rios Gongalves destaca em seu livro, em vista do
legislador exigir uma concentragdo minima de teor alcoolico no sangue do condutor, a
comprovacgao do crime tao somente sera feita por exame de sangue ou pelo bafémetro. E
conforme declarado pelo Superior Tribunal de Justica, ndo ha possibilidade de obrigar os
condutores a submeter-se ao exame pelo principio da ndo autoincriminacao®.

A nova Lei Seca, Lei 12.760/2012 trouxe penas mais severas para as infracoes
de transito em razdo do aumento significativo nos numeros de acidentes envolvendo
condutores sob influéncia de substancias que alteram os reflexos do condutor trazendo

perigo para todos que estdo inseridos no transito.

§ 2° Ainfragéo prevista no art. 165 também podera ser caracterizada mediante
imagem, video, constatagcado de sinais que indiquem, na forma disciplinada
pelo Contran, alteragdo da capacidade psicomotora ou produgédo de
quaisquer outras provas em direito admitidas’’.

Fernando Capez, em sua obra, demonstra que ha duas possiblidades para ocorréncia
do crime de transito disposto do artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro. No tocante a
prova pericial é possivel por meio de exame etilométrico ou exame clinico para constatagéo
do crime quando comprovado de igual ou superior seis decigramas de alcool por litro de
sangue. Ou entdo como a Lei 12760/2012 estabeleceu, é permitido a demonstragéo por
qualquer outro meio admitido pela legislagéo penal. posto que h& o direito constitucional que
impossibilita a obrigatoriedade do condutor em fornecer provas periciais por meio de exame
clinico ou submeter ao exame do bafémetro'2. E 6rgdo responsavel ainda exemplifica como
serdo demonstradas as provas para constatacdo das condi¢des do condutor.

O CONTRAN (Conselho Nacional de Transito), por meio da resolugéo n°® 432, de 23
de janeiro de 2013, dispds sobre os procedimentos que devem ser adotados pelos agentes
fiscalizadores de transito para averigua¢do do consumo de alcool ou de outra substancia

8 DUNCK, Davi Augusto Campos. A Nova Redacgéo da Lei Seca (12760/12). Direito Contemporaneo, Revista técni-
co-cientifico do Instituto de Ciéncias Juridicas da FASAM — Faculdade Sul-Americana, v. 2, n. 3, p. 100-116, nov. 2013.
9 CARVALHO, Claudio Viveiros de. Alteragéo do limite maximo de teor alcodlico da Lei Seca. Biblioteca Digital da
Camara dos Deputados. Consultor legislativo da Area XVI, nov. 2008. p. 7.

10 GONGCALVES, Vitor Bueno Rios. Legislacao Penal Especial Esquematizado. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
332-333.

11 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 25 de fev. 2018.

12 CAPEZ, Fernando. Cédigo Penal Comentado. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 90.
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psicoativa que determine dependéncia. Para tanto é descrito os sinais de alteracdo da
capacidade psicomotora que devem ser analisados de forma conjunta para que comprovem

a situacdo do condutor para viabilizar a autuagédo conforme as leis de transito's.

2.4 Lei 13.381/2016

Em clamor da sociedade e com inUmeras analises dos entes administrativos
publicos responsaveis pela manutencdo do transito brasileiro sobre os altos indices de
acidentes com vitimas fatais, houve novas altera¢des nos artigos do Cédigo de Transito
Brasileiro que tratam das san¢des aos condutores que dirigem veiculo automotor sob efeito
de bebida alcbolica e entorpecentes que alteram as percepgdes necessarias para uma
condugdo adequada e trazem riscos aos demais inseridos no transito.

Consequentemente as puni¢cdes até entdo estipuladas e remodeladas com lei
complementares ao longo dos anos, ndo havia aplicabilidade por despreparo dos agentes
fiscalizadores e insuficiéncia dos mesmos em demonstrar o estado psicomotora do condutor
no momento da fiscalizagdo. Assim alguns artigos do Codigo de Transito Brasileiro que
regem as normas de transito foram implementados com puni¢des mais severas e determinou
a imposicao de atos aos administrados sob pena de incidir em infragéo de transito.

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:

Infragéo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir por 12 (doze)
meses;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacéo e retengéo
do veiculo, observado o disposto no § 42 do art. 270"

Diante das informagdes anteriores vale ressaltar que o condutor que estava sob
condicbes de alcoolemia ou sob efeitos de drogas psicoativas poderia ser punido pelas
infragcBes de transito do artigo 165 conjuntamente do artigo 277 do CTB, constatando-se
por meios de provas exemplificados no artigo para comprovacao da embriaguez.

Diante das alteracbes realizadas pelo legislador pela Lei 13.381/2016, possibilitou
que o agente fiscalizador autue o individuo que recuse a utilizacdo do bafémetro e seja
submetido a exame clinico ou pericia que constate a situagdo de ebriedade's. Em razéo da

punibilidade por um ato omissivo do condutor em ndo permitir que faga pericias médicas ou

13 BRASIL, Conselho Nacional de Transito. Resolucao 432, de 23 de janeiro de 2013. Dispde sobre os procedi-
mentos a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizagédo do consumo de alcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia, para aplicagao do disposto no art. 165, 276, 277 e 306 da Lei
n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cddigo de Transito Brasileiro (CTB). Disponivel em: <http://www.denatran.gov.
br/download/Resolucoes/(resolu%C3%A7%C3%A30%20432.2013c).pdf>. Acesso em: 02 margo 2018.

14 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 25 de fev. 2018.

15 SANTOS NETO, Osvaldo Anténio dos. A inconstitucionalidade do bafémetro/etilometro no sistema juridico
penal brasileiro. 2016. Encontro de Iniciacdo Cientifica (Graduagéo em Direito) — Centro Universitario Antonio Eufrasio
de Toledo, TOLEDO. Presidente Prudente. p. 10.
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uso de etildbmetro, o condutor estaria cometendo ato infracional conforme descrito no artigo
reformulado, contrariando principios constitucionais que exemplificam a impossibilidade de
autuar o agente que impede fazer provas contra si, seja em ambito administrativo ou penal.

E conforme os ditames da legislagéo brasileiras e como Ferreira Filho destaca
em sua obra, uma norma para ser apreciada pela constitucionalidade é necessario que
seja compativel com a Constituicdo Federal e ndo afronte quaisquer de seus principios
resguardado na Lei Maior, e ainda discorre que nenhuma lei pode estar em discordancia a
base da ordem juridica'®.

31 VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O ordenamento juridico brasileiro & regido por normas constitucionais e
infraconstitucionais, sendo que a Constituicdo Federal foi instituida em 1988 por meio da
Assembleia Nacional Constituinte com objetivo de assegurar os direitos sociais, como
a liberdade, a seguranca, bem-estar, as garantias individuais, e sob 0 mesmo aspecto,
a igualdade e a justica. Nesta mesma perspectiva, para que houvesse a concretizagdo
do ordenamento juridico brasileiro é necesséario considerar os principios juridicos que
conjuntamente com as disposicbes positivadas sédo diretrizes para a consolidagédo de
normas e possibilite a aplicagdo do direito.

E para alicercamento dos principios € necessario reconhecimento pela sociedade
dos valores que séo estabelecidos sem exigéncia da positivagéo para ter relevancia juridica.
Sendo assim, os principios juridicos sdo matrizes para o sistema juridico e propagam-
se sobre as diversas normas, compondo a esséncia da norma para sua compreensao, e
assim, criando uma harmonia ao sistema normativo.

E conforme descrito por Celso Anténio Bandeira de Mello:

Os principios “sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. Os principios
sdo determinacdes para que determinado bem juridico seja satisfeito e
protegido na maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer
que s&o mandados de otimizagdo, ja que impdem que sejam realizados na
méaxima extenséo possivel. Por isso, é factivel que um principio seja aplicado
em graus diferenciados, conforme o caso que atrai'’.

E seguindo a interpretacao da formacéo do sistema juridico, Luiz Anténio Rizzatto
Nunes descreve o0s principios como norteadores do sistema juridico brasileiro, sob
pena de invalidade juridica no caso que houver interpretacdo contraria ao um principio
constitucional®.

Assim como descrito, a dogmética constitucional estabelece que os principios

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 p. 48-49.
17 CANOTILHO, 1998 apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito
Constitucional. 7 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2012 p. 262.

18 NUNES, Luiz A. R. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. 1
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002 p. 37.
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sdo importantes para determinacdo de valores e possibilita a instituicdo do ordenamento
conforme os valores materiais que a sociedade considera justa vinculando os direitos
fundamentais instituidos em lei e a vontade emanada da conduta social.

Em consonancia com o ordenamento juridico e como demonstrado anteriormente,
néo héa possibilidade da validade de uma norma que transgrida algum preceito fundamental,
uma vez que deve estar necessariamente condicionado aos principios em geral. Desta
forma, as sangdes impostas para as infragcbes de transito estabelecido no Cédigo de
Transito Brasileiro devem estar em conformidade com os principios. E assim como Mello
complementa em sua obra, a violagdo de um principio € muito mais grave que a transgressao
de uma norma em razéo que ofende todo o sistema de comando e a interrompe a harmonia
juridica'.

Consequentemente a elaboracdo do artigo 165-A do Cddigo de Trénsito Brasileiro
promulgado pela Lei 13.381/2016 deve estar em consonancia com 0s principios
constitucionais concretizadas pelo sistema juridico, porém no momento que o legislador
condicionou a sang¢ao administrativa pela recusa de ser submetido ao teste do bafémetro
ou qualquer outro procedimento clinico para constatacdo de influéncia de alcool ou
substancia psicoativa no momento da fiscalizagéo, ha incompatibilidade com os principios
constitucionais da nao autoincriminagcdo e da presungdo de inocéncia em razdo da
obrigatoriedade de condicionar o motorista aos exames sob pena administrativa.

E assim como descrito por Nestor Tavora, o ordenamento juridico é conduzido por
principios e normas que sdo considerados como fundamentais para a politica processual,
ainda complementa que essa estrutura é composta para a prote¢cdo das garantias aos
imputados em detrimento da arbitrariedade estatal®.

3.1 Principio da presuncéo de inocéncia

Como descrito anteriormente, os fundamentos para estabelecer um principio
também podem estar positivados na Constituicdo Federal, como o principio da presungéo
da inocéncia definido na Carta Magna no artigo 5°, inciso LVII que dispde sobre os direitos
e garantias fundamentais, o qual declara que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria?'. E assim como descrito em ambito
penal, também é admissivel empregar o principio em ambito administrativo em razéo da
supremacia da Constituicdo Federal sobre todo o ordenamento infraconstitucional.

Em confirmagédo Alexandre de Moraes afirma que o principio da presuncao

de inocéncia é um dos principios basilares do Estado de Direito, e discorre sobre a
imprescindibilidade do Estado comprovar a culpabilidade do individuo sob pena de

19 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 54.
20 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 71.

21 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25 de mar. 2018.
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retrocesso a um estado arbitral®2.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues elucidam que o principio do estado de inocéncia
ainda pode ser fragmentado em duas regras essenciais, sendo que a primeira é em relagéo
ao Onus probatério no qual a parte acusadora quem tem o Onus para comprovacgéo de
culpa, assim ndo havendo possibilidade do encargo para apresentacdo de provas ser
transmitido ao acusado. Além disso, seguindo os fundamentos do mesmo principio, ndo
€ possivel atribuir culpa sem que haja sentenca com transito em julgado impossibilitando
qualquer sangdo de culpabilidade?.

Assim como demonstrado que a presunc¢éao de inocéncia tem resguardo constitucional
e tem aplicabilidade nas normas em geral, também & possivel constatar que o artigo em
estudo do Codigo de Transito Brasileiro que puni como infragdo administrativa o condutor
que recusa submeter ao exame clinico ou teste do bafémetro para constatar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa divergi do principio fundamental em razéo da
impossibilidade de uma sanc¢éo ao condutor. Assim, o agente representante do Estado ndo
tem prerrogativa de punir sem uma comprovacéo de ato ilicito e apresentacao de provas.
E no momento que o condutor incidi no artigo 165-A do CTB, inviabiliza a producdo de
provas por parte do agente publico devido a ndo exigéncia do artigo de apresentacéo de
evidéncias para constatacao de embriaguez ou alteragdes psicomotoras que prejudicam na

conducgao do veiculo.

3.2 Principio da nao autoincriminacéao

O principio da n&o autoincriminagdo ou nemo se detegere, esta consagrado na
Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso LXIII, que assegura que ninguém sera obrigado
a produzir provas contra si mesmo, e dispde que o0 acusado tem direito de permanecer
calado?*. Garantindo assim, um direito minimo do acusado, sendo de fundamental
importancia seu cumprimento em qualquer circunstancia em que seja necessario a
producéo de provas para comprovacao da culpabilidade.

Esse principio tem como principal fundamento para existéncia a necessidade de
proteger o individuo de descomedimentos do Estado utilizando de forma autoritaria da sua
forga policial. E Renato Brasileiro Lima elucida que o principio da n&o autoincriminagéao
consiste na proibicdo de usar qualquer meio coercitivo para acusado dispor de qualquer
prova de confissdo ou outro meio que colabore para desencadear sua condenagdo?.

Assim como Carlos Henrique Borlido Haddad descreve que a previsdo constitucional
foi assegurada de forma simpléria em razdo que Assembleia Nacional Constituinte dispOs
somente como o direito de calar-se, porém essa proposi¢do resguarda um direito publico

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pag. 201.

23 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 71-72.

24 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25 de mar. 2018.

25 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 79.
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subjetivo e como um amplo direito fundamental em virtude da liberdade pessoal. Logo,
a insercéo do direito de permanecer calado na Carta Magna foi para assegurar o direito
processual em detrimento do interesse de repressao do Estado?.

Posteriormente Haddad explana especificamente sobre a impossibilidade de sujeitar
0 motorista ao etildbmetro em razédo da violagdo do principio contra a autoincriminagdo que
determina que o Estado ndo pode impor de modo coercitivo ao acusado de produzir provas.
Assim, o autor destaca que para a constatacao de alcool no sangue € possivel conferi¢cao por
meio de prova pericial de carater ndo invasivo e somente com consentimento do acusado
seria possivel a realizagéo da prova pericial por meio de exame clinico ou pericial®’.

Considerando a demonstragdo do principio da ndo autoincriminacdo e sob os
fundamentos constitucionais que garante os direitos contra a arbitrariedade estatal diante
da obrigagéo de constituir provas no momento da fiscalizagdo por agente do trénsito, ndo
ha viabilidade do artigo 165-A do Cddigo de Transito Brasileiro em consequéncia das
discrepancias em relacdo a exigéncia da norma em conduzir o motorista a produzir provas
contra si mesmo, contrapondo a impossibilidade do Estado de fazer esta exigéncia e
estabelecer sancdo administrativa.

3.3 Posicao jurisprudencial

Diante do exposto da contrariedade do artigo discutido e dos principios
constitucionais, hé jurisprudéncias que antecedem o posicionamento dos tribunais diante
da fundamentacéo para promulgacao do artigo 165-A do Codigo de Trénsito Brasileiro que
invalidam a materialidade e aplicacdo da norma.

Conforme decisdo da Acédo Declaratéria de Nulidade de Ato administrativo do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, foi verificado provimento na apelacdo em consoante
com o principio da ndo autoincriminagao previsto na Constituicdo Federal e no Pacto de
San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatéario, que ilegitima o auto de infragéo por
embriaguez ao volante diante da auséncia de indicios de alcoolemia. Assim, demonstra-se
um ato administrativo nulo, devendo haver restauracao na sentenca administrativa.

E ap6s a promulgagéo do artigo, por meio da Lei 13.381/2016, e conforme julgamento
da Terceira Turma Recursal da Fazenda Publica do Rio de Grande do Sul, pronunciaram em
favor dos principios constitucionais inviabilizando a aplicabilidade da infragdo administrativa
em razdo da impossibilidade de autuar o condutor sem a constatacéo do estado psicomotor
e reafirmaram a inexequibilidade da obrigagéo do uso do bafémetro. Assim, houve aceitagéo

26 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contorno do principio contra a auto-incriminagao. 2003. Disser-
tacéo (Curso de Doutorado em Ciéncias Penais) — Universidade Federal de Minas Gerais, UFMG, Belo Horizonte. p. 39.
27 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contorno do principio contra a auto-incriminagéo. 2003. Dis-
sertacdo (Curso de Doutorado em Ciéncias Penais) — Universidade Federal de Minas Gerais, UFMG, Belo Horizonte.
p. 287-288.

28 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Acdo Declaratéria de Nulidade de Ato Administrativo n.
01699181420118190001 RJ 0169918-14.2011.8.19.001. Operagéo Lei Seca, recusa em realizar teste de alcoolemia.
Relator: Dés. Carlos Santos de Oliveira. 20 ago. 2013. Jus Brasil. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/juris-
prudencia/117579603/apelacao-apl-1699181420118190001-rj-0169918-1420118190001>. Acesso em 25 de mar. 2018.
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do recurso e anulacdo do auto de infragéo®.

As decisdes judiciais demonstram que os tribunais declinam o julgamento
prevalecendo o interesse coletivo quanto aos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro. Assim, garante ao acusado de ndo produzir provas que possam ser utilizados
em desfavor a sua defesa e exige elementos que comprovem o estado do condutor no
momento da fiscalizagao.

41 MEIOS DE COMPROVAGCAO DO ESTADO DE EMBRIAGUEZ

Para que o Estado possa punir o individuo que estd submetido as imposi¢des dele
€ necessario que siga os procedimentos administrativos, respeitando a todo momento do
tramite do processo, o direito de ampla defesa, principio da presungao de inocéncia e muitos
outros recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro para que seja considerado um
procedimento legal, assim como demonstrado no capitulo anterior.

Francilvon Sousa Alcantara elucida que o Estado Democratico de Direito dispbe
em texto constitucional principios e normas estabelecendo um repertério de garantias
constitucionais delimitando o poder do Estado®.

Osvaldo Antbnio dos Santos Neto descreve que é essencial compreender que o
acusado é apenas parte do processo € ndo o objeto principal de avaliagcdo, sendo que
0 mesmo tem o direito de apontar as razdes para defender sua inocéncia, ndo havendo
meios que impecam seu direito as suas alegacgdes, e ainda utilizar recursos que amenizam
sua culpabilidade®'.

Para que seja efetivamente possivel a aplicagdo de uma infracdo de transito ou
penalizacdo penal deve haver comprovacao do ato infracional por meio de produgéo de
provas. Portanto, para que o motorista que esteja conduzindo um veiculo sob os efeitos do
alcool ou qualquer outra substancia entorpecente incida no ato infracional do art. 165 do
Cadigo de Tréansito Brasileiro € necessario a comprovagao da materialidade®.

Deocleciano Torrieri Guimaraes define o estado de embriaguez de forma técnica em
sua obra como o estado de intoxicagcdo aguda ou crénica, em consequéncia da ingestédo
desmedida de bebida alcodlica, que perturba a razdo do individuo e altera seu equilibrio

emocional®.

29 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado n. 71007473499 RS. Recusa ao teste do
etilometro. Relator: Marialice Camargo Bianchi. 27 mar. 2018. Jus Brasil. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/561373782/recurso-civel-71007473499rs?ref=topic_feed>. Acesso em 25 mar. 2018.

30 ALCANTARA, Francilvon Sousa. Violagdo aos principios constitucionais penais da nao autoincriminagéo e
da presuncéao de inocéncia: insercao do artigo 165-A (Lei 13.281/2016) no CTB. 2016. Trabalho de Concluséo de
Curso (Graduagéo em Direito) — UEPB, Universidade Estadual da Paraiba. Campina Grande. p. 19.

31 SANTOS NETO, Osvaldo Antonio dos Santos. A inconstitucionalidade do bafémetro/etilometro no sistema
juridico penal brasileiro. 2016. Encontro de Iniciagdo Cientifica (Graduagdo em Direito) — Centro Universitario Anténio
Eufrasio de Toledo, TOLEDO. Presidente Prudente. p. 11.

32 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 29 de abr. 2018.

33 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 16. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012. p. 334.
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Para a comprovagéo do estado de embriaguez do motorista se faz necessaria a
producdo de provas, seja mediante exame clinico comprovando a ingestao de bebidas
alcoodlicas ou qualquer substancias psicoativas, ou entdo qualquer outro meio que a lei
estabeleca, para autuagdo do condutor que cometa infragdo de transito, possibilitando
a procedéncia do processo administrativo legitimo que conste a materialidade e ainda
permita que o condutor tenha a oportunidade de pronunciar sua defesa quanto as provas.

Jurisprudéncias reafirmam a possibilidade da constatacéo da embriaguez por outros

meios que nao sejam o teste clinico ou etilométrico.

Nao ha que se falar em cerceamento de defesa, em face da negativa de
realizacdo de prova oral, com a oitiva de testemunhas, quando tal prova se
mostra irrelevante para a solucédo da causa. 2. Nos termos do art. 277, do
CTB, embora seja licita a recusa do condutor de veiculo de submeter-se ao
teste de alcoolemia, a autoridade policial pode aferir os sinais de embriaguez
por outros meios, que sdo suficientes para embasar a lavratura do auto de
infracédo e a aplicacao das penalidades de suspenséo do direito do dirigir e
de multa®.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também reafirma a possibilidade de comprovar
a materialidade do ato infracional por meio de outras provas, ndo exigindo o exame clinico

que atesta o teor alcodlico na corrente sanguinea do individuo:

[...] I - Estando demonstrado pela prova testemunhal e pelos demais indicios
colacionados ao feito que o autor encontrava-se em evidente estado de
embriaguez na condugé&o de seu veiculo, necesséria se faz a sua condenagéo,
sendo irrelevante a inexisténcia de exame de sangue ou etildmetro®.

Assim como o Tribunal de Justica do Parana segue o mesmo posicionamento
demonstrando a possibilidade de autuag@o do motorista nos termos do artigo 165 do Codigo
de Transito Brasileiro mediante produgcéo de provas, sem a necessidade da realizagdo do
exame etilométrico.

Conforme estabelecido na Resolugdo n 206/2006, atualmente revogada pela
Resolugéo n. 432/2013 de igual teor, € possivel ao agente de transito impor
a penalidade descrita no art. 165 do Coédigo de Transito Brasileiro com base
nos sinais apresentados pelo condutor, caso haja a recusa de realizagéo do
exame etildmetro®.

N&o obstante do posicionamento do Superior Tribunal de Justica que declara que a

34 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacéo Civel n. 20130111069082. Recusa do condutor em realizar
o teste de alcoolemia. Relator: Arnoldo Camanho de Assis. 04 nov. 2015. Jus Brasil. Disponivel em: <https://tj-df.jusbra-
sil.com.br/jurisprudencia/255770710/apelacao-civel-apc-20130111069082>. Acesso em 29 abr. 2018.

35 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Criminal n. 10016140037116001. Estado de embriaguez
comprovado pelos demais meios de prova. Relator: Alberto Deodato Neto, 09 jun. 2015, Jus Brasil. Disponivel em:
<https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/200485194/apelacao-criminal-apr-10016140037116001-mg/inteiro-
-teor-200485279>. Acesso em 29 abr. 2018.

36 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Recurso Inominado n. 001952585201281600140 PR 0019525-
85.2012.8.16.0014/0. Infracdo de transito art. 165 do CTB e irrelevancia do teste de alcoolemia. Relator: Liana de
Oliveira Lueders, 28 jul. 2016, Jus Brasil. Disponivel em: <https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/369884961/pro-
cesso-civel-e-do-trabalho-recursos-recurso-inominado-ri-1952585201281600140-pr-0019525-8520128160014-0-acor-
dao>. Acesso em 17 jun. 2018.
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auséncia do exame de alcoolemia nao induz a atipicidade na conduta de conduzir veiculo
em estado de embriaguez, desde que seja possivel a comprovagéo do estado alcodlico por
outros meios, sendo irrelevante a realizagdo do exame especifico®.

Os meios de comprovagéo do estado de embriaguez descrito no artigo 277, paragrafo
segundo do Cédigo de Transito Brasileiro, caracteriza um rol exemplificativo de provas
que podem ser utilizadas, como por exemplo, imagem, video, constatacéo de sinais que
indiquem alteracdo da capacidade psicomotora®. E no mesmo artigo o legislador impde
que o Contran (Conselho Nacional de Transito) tem a competéncia para legislar sobre os
possiveis meios de provas para determinar as infragbes de transito.

No artigo 3° da Resolugédo n° 432 do Conselho Nacional de Tréansito, que dispde
sobre os procedimentos a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na
fiscalizagdo do motoristas que conduzem veiculo sob a influéncia de alcool ou de qualquer
outra substéncia psicoativa que determina dependéncia define que a confirmagdo da
capacidade psicomotora podera ser por seguintes meios: exame clinico de amostra de
sangue do condutor; exames de laboratérios indicado pelo 6rgdo ou entidade de transito
competente ou pela Policia Judiciaria que possam detectar substancias psicoativas; teste
em aparelho destinado a medi¢do do teor alcodlico no ar alveolar (etildbmetro); ou entéo
verificagdo dos sinais que indiqguem a alteragédo da capacidade psicomotora do condutor®.

E relevante ressaltar que os meios de provas admitidos sdo um rol exemplificativo
definidos na Resolugcdo N° 432 do Contran possibilitando a produg¢édo de provas atipicas
e inominadas, ndo havendo relevancia para ser licita em raz&o do principio da busca da
verdade real dos fatos, conforme descrito na obra de Norberto Avena®.

No tocante ao teste do bafémetro ou exame clinico é necessario enfatizar que
ndo deve haver submissdo obrigatério ao exame pericial sob as razdes e fundamentos
ja elucidados no presente trabalho evidenciando que no momento em que o individuo é
obrigado realizar o teste etilométrico estaria declarando sua culpa e havendo desrespeito
ao direito do siléncio e muitos outros preceitos constitucionais.

A Resolucdo N° 432 dispde em seu artigo sexto especificando que para a
caracterizacdo da infracdo de transito no artigo 165 do Codigo de Tréansito Brasileiro €
necessario exame de sangue que ateste a concentracéo de alcool por litro de sangue ou
teste etildbmetro, ou entdo por meio dos possiveis sinais fisicos de alteragdo psicomotora
verificados no momento da fiscalizagao.

37 BRASIL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Habeas Corpus n. 151087 SP 2009/0205445-8. Crime de transito e recusa ao
exame de alcoolemia. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. 18 mar. 2010. Jus Brasil. Disponivel em: < https://
stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9115241/habeas-corpus-hc-151087-sp-2009-0205445-8>. Acesso em 25 mar. 2018.

38 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503.htm>. Acesso em: 29 de abr. 2018.

39 BRASIL, Conselho Nacional de Transito. Resolucao 432, de 23 de janeiro de 2013. Dispde sobre os procedimen-
tos a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizagdo do consumo de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia. Disponivel em:<http://www.denatran.gov.br/download/Resolucoes/
(resolu%C3%A7%C3%A30%20432.2013c).pdf>. Acesso em: 29 abr. 2018.

40 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 9 ed. Sao Paulo: METODO, 2017. s/p.
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Especificamente no artigo 5° da mesma resolugdo em analise, exemplifica que
0s sinais de alteracdo de capacidade psicomotora poderdo ser verificados por meio de
exame clinico com laudo conclusivo e reconhecido por médico perito, ou entdo por meio de
constatacao pelo préprio agente fiscalizador ou qualquer outra autoridade de transito dos
sinais de alteracdo da capacidade psicomotora®*'.

Caso o condutor seja submetido a uma fiscalizagcao de transito e o agente publico
exija que seja submetido ao teste do bafémetro ou qualquer outro exame clinico para
averiguacgéo das condi¢des psicomotoras, podera haver recusa do motorista, porém podera
haver outras avaliacdes que atestem de forma imprescindivel a constatagao objetiva sobre
as condi¢des do motorista. Assim como ja citado, o artigo 277, no paragrafo segundo do
Cadigo de Transito Brasileiro descreve que o agente fiscalizador podera comprovar infragéo
de transito mediante imagem ou video, podendo o agente utilizar de meios eletronicos
como a camera do celular pessoal para comprovar as condigdes fisica visiveis do motorista
cerceando qualquer ensejo de recurso contrariando o auto de infragéo.

Em relacdo a avaliagdo subjetiva que complementa o auto de infragcdo, podera o
fiscal de transito constar nos termos a constatagéo do estado de embriaguez analisando
cinco grupos de sinais: em relag@o a aparéncia, se o condutor apresenta sonoléncia, olhos
vermelhos, vémito, solugo ou desordem em suas vestes e odor de alcool no halito; quanto
a sua atitude, se o condutor apresenta agressividade, arrogancia, exaltagéo, falante ou
dispersao; no tocante a orientacdo, se o motorista sabe qual é a hora ou data e reconhece
o local onde esta; quanto a memodria, se relembra dos seus atos e consegue informar seu
endereco com clareza; e em relagdo a sua capacidade motora e verbal no qual deve ser
avaliado se o condutor esta com dificuldade no equilibrio, com a diccédo alterada e dificil
compreensao*.

No paragrafo primeiro do artigo 5° da Resolugédo N° 432 do Contran esclarece que
para a comprovagéo das condi¢cdes psicomotoras alteradas do motorista € necessario que
o fiscal de transito, além de verificar todas as condi¢des citadas acima, também devera
constatar no auto de infracdo, ndo somente um sinal, mas um conjunto de sinais que
comprovem a situacao do condutor*® que fez uso imoderado de substancias entorpecentes
ou de bebida alcodlica nas situagdes em que ndo ha o instrumento para averiguagao por
meio do teste etilométrico ou exame clinico, ou entdo quando ha recusa do condutor em
submeter a analise clinica.

41 BRASIL, Conselho Nacional de Transito. Resolucéo 432, de 23 de janeiro de 2013. Dispde sobre os procedi-
mentos a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizagdo do consumo de alcool ou de
outra substéncia psicoativa que determine dependéncia, para aplicagéo do disposto no art. 165, 276, 277 e 306 da Lei
n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cédigo de Transito Brasileiro (CTB). Disponivel em:<http://www.denatran.gov.br/
download/Resolucoes/(resolu%C3%A7%C3%A30%20432.2013c).pdf>. Acesso em: 29 abr. 2018.

42 SILVA, Maria Lélia Lima. Alcool versus diregdo automobilistica. Tropos, Rio Branco, v. 1, n. 4, p. 3-13, dez. 2015.
43 BRASIL, Conselho Nacional de Transito. Resolucéo 432, de 23 de janeiro de 2013. Dispde sobre os procedi-
mentos a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizagdo do consumo de alcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia, para aplicagéo do disposto no art. 165, 276, 277 e 306 da Lei
n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cédigo de Transito Brasileiro (CTB). Disponivel em:<http://www.denatran.gov.br/
download/Resolucoes/(resolu%C3%A7%C3%A30%20432.2013c).pdf>. Acesso em: 29 abr. 2018.
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E relevante destacar, conforme Luis Flavio Gomes disserta em sua obra, que a
infracdo administrativa contida no artigo 165 do Codigo de Transito Brasileiro trata-se de
uma infrag@o de perigo abstrato puro, assim nao € preciso comprovar a ingestédo do alcool,
ou seja, ndo € necessario a comprovagao dos efeitos das substéancias alcodlicas sob a
forma de conducéo do agente que esteja conduzindo o veiculo de forma anormal, como por
exemplo, invadir a contramao, subir em calcada, dirigir em ziguezague*:.

Outro meio de comprovacgao das infracbes administrativas relevante para aplicacdo
efetiva das sang¢des administrativas para os condutores que desrespeitam as normas
quanto a proibicao de estar sob os efeitos do alcool ou substancias psicoativas é a prova
testemunhal que tem validade tanto em &mbito administrativo quanto para os crimes de

transito.

51 CONCLUSAO

A necessidade de se discutir e da busca incessante para que seja desenvolvido um
transito mais seguro, se faz necessario aprimoramento no ordenamento juridico que regula
o transito brasileiro para que seja possivel a penalizagdo daqueles que nao respeitam as
leis de transito, como aqueles que conduzem os veiculos alcoolizados ou sob efeitos de
substancias entorpecentes, trazendo risco ndo apenas para eles mesmos, mas para todos
que estao inseridos no transito.

Com a incluséo do novo artigo 165-A do Cédigo Brasileiro de Transito no qual define
uma penalizagédo ao condutor que recusa em submeter ao teste do bafémetro ou qualquer
exame clinico disciplinado pelo Contran, trouxe uma discussao juridica quanto a sua
eficacia em razdo do desrespeito aos principios e normas juridicas.

Apesar das inUmeras mudancas na legislacdo para que fosse alcangcado uma
penalizagdo eficaz aos motoristas que desobedecem as leis de transito, ainda houve a
inaplicabilidade da infracédo de transito em vista da sua inconstitucionalidade.

Para isso, deve-se observar pormenorizado os principios e garantias explicitamente
apresentados na Constituicdo Federal e outros principios que séo resguardados de forma
implicita recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro, bem como os Tratados
Internacionais que coibem a retirada de direitos fundamentais ao ser humano. Do mesmo
modo as jurisprudéncias também promovem em ambito judicial os direitos individuais,
tornando inaplicavel a penalidade ao motorista que recusar em submeter ao teste do
bafémetro.

Para haver responsabilidade administrativa, ndo &€ necessario a comprovacéao da
influéncia de &lcool ou de substancias entorpecentes por meio de teste do bafémetro ou
teste clinico, mas basta a comprovagédo do ato infracional por outros meios de provas que

o ordenamento juridico dispde, como prova testemunhal, ou mediante imagens ou videos

44 GOMES, Luis Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacao objetiva. Sdo Paulo: RT, 2011 p. 122.
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que atestem as condi¢des do motorista no momento da fiscalizagdo, ou entdo por meio da
verificagdo dos sinais que indiquem a alteracédo da capacidade psicomotora do condutor.

Sendo assim, enquanto houver a discussdo quanto a inconstitucionalidade da
obrigatoriedade do uso do bafémetro, haverd a impunidade dos motoristas infratores, e
continuara os problemas dos altos indices de acidentes fatais no transito, trazendo inimeros
prejuizos econémicos e sociais, para o Estado e para toda a sociedade.
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RESUMO: Este capitulo objetiva analisar a
relacdo entre a influéncia das midias sociais
na politica e a constitucionalizacdo do direito
a protecéo de dados, para que se inclua no rol
dos direitos e garantias fundamentais. Analisa,
especialmente a evolucdo da internet que
apesar de revolucionaria e repleta de novas
funcionalidades bem como mudar o modo em
que a humanidade passou a viver, quando
mal utilizada, ética e moralmente, fere e traz
prejuizos diversos a populagdo e a sociedade
como um todo. Isso porque, as garantias
constitucionais, em especial os direitos e
garantias fundamentais anteriormente citados,
sao direitos direcionados a pessoa humana, com
o objetivo de proteger os individuos do Estado.
Discutir-se-a, portanto, essa relagdo da midia em
nos influenciar, e principalmente com a base de
dados que os governos atuais vem se utilizando,
da internet, trazendo riscos a nossa liberdade.
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PROTECAO DE DADOS

Logo, a importancia da fundamentalidade do
direito esta exposta. Para que tal concluséo seja
tomada, utiliza-se o método dedutivo por meio
de pesquisa bibliogréfica. Referido método é o
meio ideal para tratar de temas com uma ampla
gama de discussdes, principalmente pelo fato
do Projeto de Emenda a Constituicdo. O tema,
portanto, desta pesquisa se resume a verificar a
necessidade de constitucionalizagdo do direito
a protecdo de dados. Concluiu-se pela validade
da hip6tese de aprovacgdo da PEC 17/2019, em

tramitacao.
PALAVRAS- CHAVE: Influéncia das midias
sociais.  Internet.  Direitos e  garantias

Fundamentais. Direito a protecéo de dados.

THE INFLUENCE OF SOCIAL MEDIA
ON POLICY AND THE IMPORTANCE
OF CONSTITUTIONALIZATION OF THE
RIGHT TO DATA PROTECTION

ABSTRACT: This research aims to analyze
the relationship between the influence of social
media in politics and the constitutionalization of
the right to data protection, so that it is included
in the list of fundamental rights and guarantees.
It analyzes, in particular, the evolution of the
internet, which, despite being revolutionary and
full of new features, as well as changing the way
humanity started to live, when misused, ethically
and morally, hurts and brings different losses
to the population and society as one all. This is
because constitutional protections, especially the
fundamental rights and guarantees mentioned
above, are rights directed at the human person,
with the objective of protecting the individuals of
the State. Therefore, this relationship of the media
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in influencing us will be discussed and mainly with the database that current governments
have been using the internet, bringing risks to our freedom. Therefore, the importance of the
fundamentality of law is exposed. For that conclusion to be taken, the deductive method is
used, through bibliographic research. This method is the ideal way to deal with topics with a
wide range of discussions, mainly due to the fact that the Constitution Amendment Project.
The theme, therefore, of this research comes down to verifying the need to constitutionalize
the right to data protection. It was concluded that the hypothesis of approval of PEC 17/2019
is still pending.

KEYWORDS: Influence of social media. Internet. Fundamental rights and guarantees. Right
to data protection.

11 INTRODUGAO

A relevéncia desta pesquisa se apresenta na medida em que as redes sociais
ampliam as possibilidades comunicativas a tal modo que a influéncia dos grandes
governantes passou a ser, além de mais faceis, mais recorrentes. Apresentando o contexto
historico da influéncia das grandes midias de comunicagéo na politica e a importancia de
criacdo de barreiras para bloquear o sistema e deixa-lo o mais democratico possivel.

Ou seja, tracar-se-a evolugéao histérica, com relagéo dos primoérdios para os dias de
hoje, passa por “a linha ténue entre ética e moral em face da democracia e os contratos
sociais”, filosofico, trazendo uma visdo macro e micro da sociedade, vai até “as leis que
nasceram com condutas advindas da era digital e as relagdes ético-morais”, trazer a
discussédo da ética, moral e cultura de cada sociedade, relacionando-se com os motivos
de politicos se beneficiarem com os meios de comunicagado e para a sociedade néo ter
seu direito de voto, entre outros problemas, as leis que surgiram para protecéo e finaliza
com “a constitucionalizagdo do direito a protecdo de dados”, de modo a explicar todo o
processo de constitucionalizagdo de um projeto de emenda a constituicdo e demonstrar a
importancia de a PEC 17/2019 ser votada favoravelmente.

21 O CONTEXTO HISTORICO

A evolugédo é inerente & humanidade e até mesmo com a comunica¢do nao foi
diferente. Antes da internet surgir, diversas foram as inovagdes da sociedade.

Dente elas, ha se destacar a filoséfica, que desde o inicio da histéria humana,
pergunta-se sobre o individuo, 0 mundo e o que acontece nele. A maioria das respostas,
no comecgo, eram faceis e encontradas na religido. Tales de Mileto foi um dos primeiros
filosofos gregos conhecido e buscava respostas racionais para questdes sobre o mundo em
que viveram. A partir dele, passaram a ter diversos pensadores que tinham suas préprias
visdes de mundo.

Ou entdo, Michel Foucault, que acreditava que o homem é uma invencgao recente.

A maneira em que pensavam o mundo era decorrente de conjuntos de regras fixadas na
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sociedade em que vivem, ainda alegou que o homem pode estar perto do fim “como um
rosto desenhado na areia da praia”. Nesse sentido, Kim analisou:

Foucault estava certo? Numa época de rapidos avangos na computagéo e
nas interfaces homem-maquina, em que filésofos informados pela ciéncia
cognitiva (como Daniel Dennet e Dan Wangner) questionam a propria
natureza da subjetividade, ¢é dificil ndo sentir que mesmo que o rosto continue
rabiscado na areia, a maré esté subindo de maneira preocupante (KIM, 2016,
p. 303).

As escritas também influenciaram quando comecgaram. Um exemplo que perdura
até o presente momento séo os livros. Era um mecanismo de escrita que, num primeiro

momento, eram poucos quem havia a capacidade de ler. Entdo, nesse sentido, quem
escrevia, tinha, de certa forma, seu nicho, e claro, influencia-los. Conforme:

A venda de livros era mais importante para alguns editores do que para
outros. Trés volumes, contudo, tornaram-se um formatos-padr&o — os volumes
ndo eram todos do mesmo tamanho —, e isso era mais do que um grande
numero de potenciais leitores, bem menos do que os “milhdes” de Constable,
tinha capacidade de comprar. Dependia muito, portanto, da adog¢éo por
bibliotecas, dos saldos e, mais tarde no mesmo século XIX, de edi¢cbes baratas,
elas préprias em formato-padrdo. Também dependia, é claro, dos niveis de
alfabetizagdo. Na Gra-Bretanha eles eram relativamente altos em 1850, vinte
anos depois da primeira Lei de Educagdo Nacional, embora fossem mais
elevados na Escécia (80%) do que na Inglaterra (60 a 70%). Naquela época
a Suécia tinha a taxa de alfabetizacdo mais alta da Europa (90%) e o Império
Russo, a mais baixa (5 a 10%). A da Franca era de 55 a 60% e a da Espanha,
de 25%. Nessas circunstancias, a composicédo da poesia oral e a pratica da
leitura em voz alta em publico continuaram naturalmente importantes tanto
no Leste Europeu quanto nos paises latinos (BURKE; BRIGGS, 2016, p. 138).

Ademais, Ferdinand de Saussure entendia a linguagem como sendo composta
por sistemas de “signos”, os quais atuam como unidades bésicas da linguagem. Por fim,
afirmava que toda mensagem é composta de sinais e que “na vida dos individuos e da
sociedade, a linguagem é um fator de importancia maior do que qualquer outro”. (KIM,
2016, p. 223).

A tradugdo, também é uma das grandes evolugdes. Como hé& diversos povos, cada
qual com sua lingua, e com o aumento do comércio na antiguidade, isso cresceu. Nesse
sentido, ha se falar nos livros, que sempre foram muito importantes na sociedade. A biblia &
um dos, sendo o mais importante livro ja distribuido e um dos fatos que o fez tdo importante
foi a traducdo para que fosse possivel uma maior disseminacéo.

Verifica-se que a traducdo é importante para a democratizacdo do acesso a
informacdo. Na reforma protestante e contrarreforma um dos objetos discutidos foi
exatamente a critica acerca de muitos sacerdotes conseguirem ler a biblia, mas fazer uma
releitura, influenciando, assim, seus fiéis. Sem passar a verdadeira mensagem (que seria
Unica e exclusivamente a de Deus). Nessa senda:

O numero de romances publicados nesses paises nao refletia os niveis de
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alfabetizacdo da populagdo. Tampouco refletia o grau em que pessoas
instruidas eram capazes de ler textos em linguas de outros paises. O italiano,
por exemplo, era a segunda lingua “moderna” de um inglés instruido, vindo
atrés do francés, mas na frente do alemdo. A traducao era um meio de
comunicacao (BURKE; BRIGGS, 2016, p 141, grifo nosso).

Do mesmo modo, Karl Marx e Friedrich Engels destacam a importancia dos livros
e da tradugca@o do Manifesto do Partido Comunista e seus outros livros, cujo objetivo era
disseminar seus conceitos e influenciarem com o espectro que rondava a Europa no pés-
revolugéo Industrial. Como analisou BURKE e BRIGGS:

O mundo de Marx e Engels era mediado principalmente por livros e outras
formas de material impresso, dentre as quais os livros de viagens, ampliando
0 espago, 0s jornais, registrando o momento, e os catecismos, apresentando
e respondendo a perguntas. Durante suas vidas, que precederam a primeira
revolug&o comunista (bolchevique) no mundo, a de 1917 na Russia, o nimero
de livros sobre economia politica, a maioria dos quais apresentando uma
versdo diferente da deles, cresceu enormemente, mas ainda era superado,
em todos 0s paises europeus, pelos livros de religido, desprezada por
Marx e Engels como o “6pio do povo”. Mas mesmo numa era de eventos
como a revolucionaria Comuna de Paris de 1870, saudada por Marx e
retrospectivamente exaltada por Lénin e pelos bolcheviques, os jornais ndo
suplantavam panfletos, livros e periédicos (BURKE; BRIGGS, 2016, p. 138).

Ou seja, sempre houve necessidade e evolugédo, apesar das adversidades. Posto
isso, mas em analise ao momento atual da sociedade, verifica-se que é impossivel desligar-
se dos aparelhos tecnolégicos e os governantes estdo na mesma sintonia, cujo objetivo é
convencer a populacéo, que em sua grande maioria, € hipossuficiente.

Portanto, a era digital € mais uma fase da humanidade em que as midias de
comunicacao geram influéncia na politica. E o consumidor da internet é hoje extremamente
util para andlise de situagdes as campanhas politicas e tomada de decisdes de parte dos
politicos.

A internet, sem duvidas, € um marco na humanidade. Foi criada nos anos 60,
principalmente como ferramenta militar, para que houvesse a rapidez e flexibilidade na
comunicacdo, visto que os Estados Unidos da América estavam na guerra fria contra a
Unido Soviética, e necessitava de novas tecnologias. Conforme o entendimento de Luis
Monteiro:

A internet atual surgiu de uma rede idealizada em meados dos anos 60,
como uma ferramenta de comunicagcdo militar alternativa, que resistisse a
um conflito nuclear mundial. Um grupo de programadores e engenheiros
eletrénicos, contratados pelo Departamento de Defesa dos Estados Unidos,
desenvolveu o0 conceito de uma rede sem nenhum controle central, por
onde as mensagens passariam divididas em pequenas partes, que foram
chamadas INTERCOM - Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares
da Comunicacdo XXIV Congresso Brasileiro da Comunicagdo — Campo
Grande /MS — setembro 2001 28 de “pacotes”. Assim, as informagdes seriam
transmitidas com rapidez, flexibilidade e tolerancia a erros, em uma rede onde

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 11 “



cada computador seria apenas um ponto (ou “nd”) que, se impossibilitado de
operar, ndo interromperia o fluxo das informag¢des (MONTEIRO, 2011, p. 27).

Com a chegada da tecnologia, a vida em sociedade se tornou mais pratica. Ainternet,
com o passar do tempo, tornou-se mais rapida, as pessoas passaram a ter contatos com
qualquer um do mundo instantaneamente. E com a necessidade dos seres humanos em se
comunicar, percebe-se a importancia das redes sociais, que com a evolugdo, disseminagéo
e democratizagéo da internet e os aparelhos eletrénicos, o que se vé de uma forma em que
todos passaram a ter alguma rede social nos préprios aparelhos celulares e isso fez com
que a comunicacéo e a disseminacgdo de informagfes aumentassem cada vez mais.

Muito por isso, varias redes sociais foram criadas. Alguns exemplos séo: WhatsApp.
Um aplicativo de mensagens instantanea, que € o mais utilizado no pais. Com diversas
funcionalidades, que vao desde troca de mensagens de texto, mensagens de voz,
imagens, videos, ligacdo por audio, além de audiovisual, entre outros. No Brasil ela é a
mais popular no ramo, sendo usada por milhares de pessoas, independente de classe
social. Nessa senda, verifica-se que € uma das mais perigosas, pois, pode ser replicada
diversas imagens, videos ou noticias caluniosas.

Uma das mais utilizada e funcional neste momento é o Facebook, criado por Mark
Zuckerberg, que, pouco tempo, comegou a dominar as redes de todo o mundo, seja para
conversar ou até mesmo buscar e compartilhar informagbes em paginas e publicagbes
inseridas no meio. A plataforma ja tem mais de 2 bilhées de usuarios, alcangando cerca de
um terco da popula¢do mundial. Sendo assim, ao acessar jornais que possuem paginas no
Facebook, artistas, cantores e muitos outros.

Cada noticia ou acontecimento é repassada ao mundo todo em apenas um
clique, podendo assim repassar sua opinido e compartilha-la, gerando cada vez mais a
disseminacdo, mas também noticias falsas e duvidas. E & por essa razéo que os governos
se utilizam delas ao seu favor. Mostra-se, entdo, que a revolugéo tecnol6gica mudou de
maneira radical mundo. E que a sociedade estd em constante evolucdo para se adaptar a
tais mudancgas e com isso, acaba por esbarrar na linha da ética e da moral.

O direito néo é diferente. Ele precisa acompanhar as evolugbes sociais. Crimes
como a invasao de privacidade tornaram-se rotineiros, sendo necessaria a criagao de leis.
Além da recente incluséo do crime por conta de Fake News, algo novo e muito utilizado
nas Ultimas campanhas eleitorais pelo mundo. Ou entdo, a lei 12.965/2014, chamada de
Marco Civil da Internet é extremamente importante para garantias e direitos ao usuario.
Bem como a LGPD “Lei Geral de Protecao de Dados” europeia, que foi a pioneira no &mbito
de protecéo aos dados dos usuarios, e serviu de base para a nossa Lei 13.709/2018. Além
disso, ela deixou mais claro e objetivo o direito a prote¢éo de dados.

E nesse sentido que, adiante, tratar-se-4 um pouco das relacdes humanas com a
ética, moral, e as grandes midias em um contraponto com a democracia, utilizando-se do

pensamento dos contratos sociais, além do pensamento de Kant acerca da importancia das
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criacdes de leis.

31 A LINHA TENUE ENTRE ETICA, MORAL E AS MIiDIAS EM FACE DA
DEMOCRACIA

Conceituados e delimitados o contexto historico, a evolugao humana, da informéatica
e das redes sociais, a presente pesquisa se vé pronta para trazer uma visdo ampla da
sociedade, relacionando o poder e influéncia da midia, bem como de uma visdo mais
fechada, relacionando a internet e a interac&o social e as eleicbes de 2016 e 2018, com a
ética e a moral humana. Ou seja, direitos entre Estado e sociedade, de modo a demonstrar
a importancia da criagéo e efetivagédo de leis protetoras.

A internet nos trouxe diversos avangos tecnolégicos, ajudando em diversas areas,
como revolugdo do trabalho, estudo, medicina, o préprio direito com a informatizagdo do
processo digital.

Além desse ponto, vé-se que diversas publicidades e propagandas estdo sendo
bombardeadas para o publico. Ocorre que publicidade e a propaganda tém diferencas,
como bem analisados por Auriney Brito e Jodo Victor Longhi:

Publicidade é genericamente definida como todo e qualquer meio que o
fornecedor no mercado de consumo utiliza para promover sua atividade
econdmica [...]. Propaganda, por sua vez, tem o objetivo de divulgar ideias,
conceitos. Ela se diferencia da publicidade, por ndo ter nenhum fim lucrativo
direto (BRITO; LONGHI, 2014, p. 103-104).

Muitas das vezes pensam-se: como essa rede social sabe que eu quero comprar
determinado produto? Isso se da devido a alguns algoritmos criados para nos observar,
coletar informac6es e distribuir publicidades e propagandas. Os politicos se aproveitaram
disso, e com a revolugado tecnolégica, passaram a fazer campanha pela internet e suas
diversas redes sociais. Mas, apesar da era digital tornar todo 0 mecanismo mais visivel,
sempre foi assim.

A moral e a ética sdo inerentes aos seres humanos, e as pessoas sempre utilizaram-
se de todos 0s meios possiveis para atingir seu objetivo. Como foi na Alemanha Nazista,
onde, Joseph Goebbels, ministro da Propaganda da Alemanha de 1933 a 1945, foi
importante para ascensao dos ideais nazistas e sua perpetuagéo na sociedade.

No Brasil ndo foi diferente, e na mesma época, o pais vivia a “época de ouro do
radio”, e Getulio Vargas percebeu que as radios poderiam exercer grande influéncia sobre
a populagéo e criou um programa politico. Nesse sentido, Del Priore analisou o periodo da
Era Vargas:

O governo descobriu a importancia da radio como instrumento de acesso
a populacédo e, em 1937, Getulio deixou claro seu propdsito de instalar em
diversas cidades, receptores de radio com alto-falantes para os brasileiros
acompanharem o tema de interesse da nac&do. Nasceu o programa de
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propaganda politica Hora do Brasil (DEL PRIORE, 2017, p. 265).

No cenario atual, a radio perdeu forgas, mas influéncia da internet é tdo grande, que
ao invés de buscar de forma manual ou manuscrita, € feita apenas com uma pesquisa no
Google, seja qualquer tipo, tornando assim tudo mais facil, agil e acessivel. Ocorre que
nem tudo s&o flores nas redes sociais. Chega-se ao ponto de ter uma separagéo entre “vida
real” (off-line) e “vida virtual” (on-line). A sociedade passou de uma sociedade “pesada e
sélida” para uma “leve e liquida”, com um alto grau de fluidez, fazendo com que as coisas
do cotidiano se tornassem livre de qualquer impedimento e a sociedade passasse a buscar
cada vez mais a imediatidade (BAUMAN, 2001).

De tal modo que o direito € necessario para poder nos dar as diretrizes do que é mais
justo, pois, como Kant pensava, o direito se impde como uma agao exterior, concretizando-
se no seu cumprimento, mesmo que as razdes dos sujeitos que vivem na sociedade ndo
sejam morais (MASCARO, 2009).

Ou seja, numa visdo mais ampla, a midia, por vezes, € manipulada pelos governos,
ainda mais na modernidade liquida, em que tudo é muito rapido e facil de ser espalhado,
conforme se viu acima. Nao ha fronteiras nas redes sociais, os principais acontecimentos
do planeta sdo rapidamente acessiveis pelo fato do mundo estar conectado. As pessoas
de outros continentes mesmo que virtualmente estdo mais proximas, podendo haver um
convivio e uma interagéo social.

E, apesar do lado ruim da midia conforme supracitado na pesquisa, essa
disseminacdo de informagdes nas redes sociais contribui, também, de forma muito
interessante na sociedade. Além disso, uma nova corrente de liberdade de expressédo vem
crescendo. Pois bem, diversos escritores analisam acerca das liberdades fundamentais,

entre eles, Silva:

A liberdade de pensamento se manifesta de distintas maneiras, segundo o
ambito de atividade intelectual que se veja afetado pela opgéo coativa de
determinadas opg¢des. Deste modo, por uma parte temos a liberdade de
opinido e de consciéncia, concebida como o direito de ndo ser molestado nem
discriminado por adotar determinadas ideias ou crencas. E por outra, temos
a liberdade de manifestagdo e de comunicacdo de tais ideias e crencgas:
no plano religioso, a liberdade de culto; no plano educativo e cientifico, a
liberdade de ensino e no plano da comunicagdo publica, a liberdade de
expressédo (SILVA, 2000, p.111).

Em virtude de existir uma sociedade com uma discrepancia imensa no ambito
econdmico-social, sendo que pessoas de regibes mais afastadas e com pouco poder
aquisitivo séo extremamente beneficiadas com essa facilidade no acesso a informagéo.

A Lei de Acesso a informacgédo tem uma influéncia extremamente positiva e ao ser
editada, sua esséncia versa acerca da transparéncia governamental, ou seja, a populagédo
com essa evolucao passou a ter uma fonte rapida, segura e objetiva ao que acontece ao
seu redor.
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Logo, visualiza-se que as redes sociais tém influéncia no conhecimento, sendo seu
alcance imenso, uma vez que cada um expde opinides, seja elas politicas, econémicas e/ou
sociais. Basicamente todas as pessoas que estdo conectadas, tornando o ambiente mais
democratico, uma vez que todos podem expor tudo o que pensam. Consequentemente
houve um aumento no numero de discussdes. Nunca foi tdo facil espalhar a democracia,
mas, também, nunca foi tdo facil disseminar a ideia de acabar com ela. Além disso, com
tamanha facilidade e acessibilidade, até mesmo as empresas ganharam espago nos meios
virtuais como ferramentas para aumentar seus lucros e atingir o publico-alvo.

Noutra senda, ao analisar as eleicbes dos Estados Unidos da América, em que
Barack Obama utilizou-se muito bem dessa ferramenta, apesar de ainda nao estar téo

evoluida quanto os dias atuais, como para Britanny Kaiser:

Naquela época, o Facebook tinha pouquissimos dos mecanismos que logo
seriam colocados a servico das campanhas eleitorais. [...] A pégina do
perfil de Barack Obama, que eu criei, foi, portanto, transformada na primeira
pagina ‘institucional’, um lugar onde politicos, musicos, atores e outras figuras
publicas ndo podiam ter “amigos”, apenas “curtidos” ou “seguidos” (KAISER,
2020, p. 152).

A época, ainda ndo havia a tdo polemica coleta de dados pela rede social, sendo

dificil realizar o rastreamento de todos os individuos passiveis ao convencimento.

A campanha de 2008 de Obama foi 0 bergo de especialistas em dados politicos
que mais tarde fundariam empresas como a BluelLabs e a Civis Analyics, e
que reapareceriam na campanha de 2012 vendendo solu¢des digitais. Esses
especialistas sabiam como fazer onborarding das propagandas no Facebook
e otimizar o uso da plataforma pelos democratas, proporcionando uma
experiéncia consistente entre a criagdo de contetdo e envio de mensagens
(KAISER, 2020, p. 155).

Criando, ainda, o slogan “Yes, we can”, o qual foi feita uma musica com diversos
artistas norte americanos e se espalhando facilmente pelo eleitorado na internet.
Ou entédo, a eleicdo de Donald Trump, que se utilizou de todas as ferramentas

possiveis das redes sociais, fazendo com que os dados das pessoas fossem tratados como
algo extremamente importante e raro. Com explica a escritora Brittany Kaiser:

Compraram mais dados de midias sociais de outros fornecedores, tornando o
banco de dados o mais robusto possivel. Foram bastante vagos em relacéo a
de onde tudo aquilo tinha vindo, mas eu queria acreditar que n&o havia nada
de ilegal ali. Quando todos os dados enfim estivessem em um Unico lugar, a
modelagem poderia comecar (KAISER, 2020, p. 218).
Durante a vigéncia da campanha eleitoral, atual presidente dos Estados Unidos,
ainda, usufruiu de diversas noticias verdadeiras e falsas para confundir seu eleitorado e
exercer uma influéncia aos eleitores chamados de “persuasiveis”, ou seja, aqueles que
ainda néo havia escolhido em qual candidato votaria.
A empresa de anélise, foi capaz de separar e identificar, no referido banco de dados,
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os problemas de cada estado, municipio e de cada individuo. Eles também haviam criado
um “mapa de calor”, com objetivo de aprimorar seu poder de persuasao.

Os mapas de calor incluiam a quantidade de eleitores persuasiveis nas areas
que ele precisava visitar, com quem a campanha especificadamente deveria
estar dialogando e as principais questées a serem abordadas na midia e em
comicios. Apds um comicio, a equipe analisava as “medicdes de persuasdo” e
reagido a discurso ou uma parte de um discurso. Eles depois enviavam essas
informagdes a equipe de criagdo, que transformava um trecho do discurso
bem sucedido em propaganda (KAISER, 2020, p. 2019).

Portanto, restou-se analisado que o caso mais problematico aconteceu nas eleicées
de 2016 nos Estados Unidos da América. Tal empresa, Cambridge Analytica utilizou-se do
Facebook para coletar dados dos cidadaos estadunidenses em prol da campanha Trump.
De forma invisivel, a empresa criou trés tipos de perfil, sendo que o mais importante era
daqueles eleitores que ainda néo havia candidato definido, os chamados “persuasiveis”,
como no toépico supracitado. Gerando, assim, um valor como nunca vistos para dados
pessoais. Outro ponto analisado sdo as “Fake News”. Muito utilizadas para criar falsas
verdades em relagdo ao outro candidato, abalando toda a estrutura democratica.

O Brasil, por sua vez, passa por uma revolugéo cultural que se expandiu pelas redes
sociais, fazendo com que a noticia se espalhe por cada canto do pais e o0 Whats App tem
grande participacéo nisso. Pelo fato de grande parte da sociedade, independente de idade
ou qualquer tipo de classe, terem seu aplicativo instalado em seus telefones celulares.

Um ponto importante nesse sentido foram as manifestacbes que ocorreram em
2014 e 2015 no Brasil, as quais mostraram a forca e a importancia da liberdade e da
disseminacgdo de informacdes pelas redes sociais.

Nos mesmos moldes de Trump, Jair Messias Bolsonaro utilizou-se das fake News
para garantir um maior numero de votos. Muito utilizadas nas eleicdes em 2018 no Brasil,
onde, o presidente eleito, foi ligado diretamente a disparos de “Fake News” via WhatsApp,
aplicativo que foi comprado pelo Facebook. Ha se falar que o aplicativo foi um fator
determinante para conseguir distorcer a realidade ao ser favor, sendo que cerca de seis
120 milhdes de brasileiros foram bombardeados com noticias falsas.

Uma ferramenta existente no aplicativo e que foi extremamente é a lista de
transmissdo, que consegue enviar uma mensagem para diversos contatos de uma s6 vez.
Ou seja, bastava criar a falsa noticia, com intengéo principalmente de difamar os outros
candidatos e com um clique chegar as pessoas. Além disso, havia o encaminhamento de
mensagens.

Apbs o escéndalo, o aplicativo de mensagens reconheceu o envio ilegal e a influéncia
dele no processo eleitoral em paises como india, Indonésia e no Parlamento Europeu.
O gerente de comunicagdo da empresa disse que no Brasil era esperado pelo fato da
populacgao utilizar-se muito do aplicativo como fonte primaria de troca de mensagens bem
como a bipolarizagéo e a crise politica que estava vivendo.
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Ainda, no que se refere a essa bipolaridade e as eleicdes de 2018, o candidato
Fernando Haddad, foi condenado ao pagamento de multa no valor de R$ 176.515,18 (cento
e setenta e seis mil, quinhentos e quinze reais e dezoito centavos). por impulsionamento de
contetdo com propaganda negativa contra seu oponente, hoje presidente, Jair Bolsonaro.

Por fim, a FGV (Fundagao Getulio Vargas) concluiu um levantamento que os “robés”
que ficam clicando e massificando postagens nas redes sociais, para criar um falso apoio em
massa, foram responsaveis por 10% do engajamento do debate de conteudo politico ainda
em 2014. Ja a Avaaz, organizag@o de mobilizagcéo online, concluiu que 98% dos eleitores
foram expostos a noticias falsas em 2018, e a maioria achou que fossem verdadeiras.

Ao ser perguntado sobre a real intencéo e porque as “Fake News”sao t&o populares,
Noam Chomsky, filésofo contemporéneo, afirma que:

A intenc&o é bastante clara: enganar, induzir ao erro e controlar. As Fake
News sdo populares entre as pessoas que, muitas vezes por bons motivos,
percebem o poder estabelecido como hostil € se sentem vitimadas pelas
politicas prevalecentes. Consequentemente, elas desconfiam do que vem das
fontes da elite e procuram por algo que possam interpretar como favoravel
aos seus interesses e suas atitudes (CHOMSKY, 2018, online).

Nesse sentido, o direito é necessario para poder nos dar as diretrizes do que é mais
justo, pois, como Kant pensava, o direito se impde como uma agéo exterior, concretizando-
se no seu cumprimento, mesmo que as razdes dos sujeitos que vivem na sociedade nao
sejam morais (MASCARO, 2009).

Dessa forma, ao relacionarmos a época antiga com a nova era da internet, deve-se
criar e obter leis que venham somar ao favor da sociedade como um todo.

Nesse ponto, ha se falar na extensao dos direitos fundamentais relativos a vida,
a liberdade, a honra, a intimidade e, claro, o objeto discutido na presente pesquisa, a
constitucionalizagdo do direito a protecdo de dados. E valorizar, ndo apenas os
contratualistas, mas também Kant, como idealizadores da importancia das leis.

41 AS LEIS~QUE’ NASCERAM COM CONDUTAS ADVINDAS DA ERA DIGITAL E
AS RELACOES ETICO-MORAIS

Agora com o contexto historico, a visdo de ética e moral, a sociedade e suas
invencdes, bem como o entendimento de que a sociedade, durante sua evolugéo politica,
necessitou e buscou de criagdo de leis, passamos a evolugéo do direito nainternet, trazendo,
por conseguinte, uma explanacéo inicial, passando por direitos, deveres e garantias, para
entdo adentrar as leis que surgiram com as condutas sociais na tecnologia e por fim tratar
da Lei Geral de Protecdo de Dados.

A revolugéo da informética nos ultimos anos geralmente ndo € apenas um simples
fendmeno isolado, e sim esta provocando mudangas na ordem econdémica mundial no
sentido do estabelecimento de uma nova divisdo internacional do trabalho. Os avancos
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no setor da Informatica exigiram envolvimento de inimeras empresas, ainda mais agora
com a LGPD, em que forgara as empresas a inovarem totalmente o seu modus operandi
(PAESANI, 2009).

Mas esses grandes avangos nao surgiram de forma pacifica, impérios emergiram
e outros ruiram a medida que a tecnologia e os gostos do mercado foram mudando.
Essa guerra da informéatica ja teve muitos lances nos tribunais em disputas nada éticas,
como sera novamente citado abaixo na presente pesquisa, apesar de a internet ser algo
extraordinario, nem sempre tudo € utilizado para o bem (PAESANI, 2009).

Mostra-se, também, que nem tudo em uma evolugéo é para o bem. A prépria internet
e as redes sociais, que foram criadas para nos aproximar, 0 que se observa é a liberdade
que ela nos deu, acabou nos separando. Os governos se aproveitaram disso utilizando-se
da tatica citada por Maquiavel em seu livro A arte da Guerra conhecida como dividir para
conquistar:

Deve um capitdo, em todas as demais agdes, com toda arte e engenho,
dividir as tropas do inimigo, ou fazendo-o suspeitar dos seus homens
de confianc¢a, ou dando-lhe motivos para separar seus homens e, assim,
enfraquecé-lo [...] Alguns, para dividir as forgas inimigas, deixaram que elas
entrassem em seus territérios €, como prova disso, permitiram que pilhassem
muitas terras para que, deixando sentinelas ai, diminuissem suas forgas;
assim as enfraqueciam, atacando-as e vencendo-as (MAQUIAVEL, 2006, p.
113, grifo nosso).’

A polarizagéo do cenério politico atual é a prova disso e ja foi tratado acima. No
Brasil isso era evidente desde 2014 e as redes sociais foram importantes nesse processo.
As campanhas de Dilma e Aécio se potencializaram e tornaram-se acaloradas. O partido da
candidata estava rumo ao quarto mandato e o politico contrario visava combaté-lo.

No fim, foi a eleicédo presidencial mais acirrada da histéria, sendo que a entao atual
presidenta foi eleita com 51,64% dos votos. Contudo, o cenario politico do pais estrava
a beira de um caos completo, gerando, assim, um impeachment. No cenério geopolitico
mundial também sempre houve essa polarizagdo. Por exemplo, governo estadunidense
acusou uma agente russa de utilizar as redes sociais ilegalmente. O departamento de
justica chamou de “guerra de informagéo”. Alegando que o préprio governo Russo implantou
“Fake News” nos EUA.

Buscando caminhos para ndo deixar o cenario piorar, a lei do Marco Civil da
Internet (Lei n® 12.925/2014), com seus 32 artigos, principios, garantias, direitos e deveres
aos usuarios diretamente vinculadas a manifestacdes dos individuos, como exemplo,
a neutralidade de rede, a qual, consiste em democratizar a qualidade e velocidade da
internet; como a liberdade de expresséao, garantindo aos usuarios o direito de se expressar,

1 Deve ser feita aqui uma ponderagdo quanto ao ano. O livro originalmente &€ uma obra anterior a 1800, de modo que
fora encontrado e disponibilizada pela Le Livros na data de 2006, “com o objetivo de oferecer contetido para uso parcial
em pesquisas e estudos académicos, bem como o simples teste da qualidade da obra, com o fim exclusivo de compra
futura.”
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sendo necessario uma determinagéo judicial para exclui-la; e a privacidade do usuario. A lei
prevé que as informagbes dos usuérios ndo podem ser vendidas as empresas, sem prévia
autorizacdo bem como assegura o sigilo nas comunicagbes. Ou entdo, como exemplo,
a liberdade de expressao veio limitar aquele pensamento de que a internet é “terra de
ninguém” mas sendo de suma importancia em relacdo a garantias para o usuario. Além
disso, foi a resposta do governo ap6s escandalos de espionagem.

Para Scherkerekewitz (2014, p. 47): “O Marco Civil da Internet é a “Constituicao”
da internet, ou seja, é a Lei que traca as diretrizes, as normas fundamentais da Rede no
Estado Brasileiro”.

Referida lei procura organizar todos os parémetros juridicos possiveis, desde a
comunicagao social ou entdo direitos e deveres fundamentais da pessoa humana por meio
de uso de computadores, como é o pensamento de Celso Antonio Fiorillo:

[...] procura de qualquer forma tentar organizar parametros juridicos
especificos no ambito infraconstitucional destinados a tutelar o conteudo da
comunicacé&o social e mesmo dos direitos e deveres fundamentais da pessoa
humana por meio do uso de computadores (FIORILLO, 2015, p. 17).

Assim, para entender o objetivo da lei, basta ler o primeiro artigo do referido cédex
nacional em vigor: Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuagdo da Uniédo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios em relagédo a matéria (BRASIL, 2014).

Ainda, tem-se a necessidade da protecdo dos dados da sociedade, desde os ja
garantidos pela constituicdo, como o da honra e privacidade, liberdade, entre outros e os
que deveriam ser constitucionalizados, como o direito a protecdo de dados, para garantir
um dos maiores atos da democracia: o direito ao voto. E manter a tdo batalhada e desejada
democracia.

Posto isso, uma das mais recentes e importantes, a Lei Geral de Protecédo de Dados,
Lei 13.709/2018, com clara influéncia da “GDPR — Gerenal Data Protection Regulation” da
unido europeia, sendo de suma importancia em relagdo a garantias para o usuario como
dito anteriormente.

A Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira, diferentemente da General Data
Protection Regulation firmada na unido europeia, ndo trouxe expressamente a constituicdo
do poder da possibilidade do agente que possui dados pessoais armazenados por
empresas a serem utilizados somente se necessarios, e caso essas informagbes néo sejam
relevantes, ndo poderao estar disponiveis em qualquer sistema, conforme seu artigo 50.

Sendo que o proprio sistema proporciona a alteragéo, exclusao ou retificagdo de
dados, em virtude de haver a possibilidade de estarem desatualizados inseridos por engano.
Para isso, a Corregedoria Geral de Justica concede determinados niveis de criticidade
para os usuarios e a autoridade competente para fazer o manuseio dessas informacoes
registradas e que todos esses dados terdo inclusive o armazenamento do login competente
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autorizado por realizar a operacdo, assegurando que, em caso de exclusdo de dados
irrecuperaveis, existe a opcao de se percorrer todo o caminho a fim de se descobrir e punir
0 responsavel.

Ou seja, a Lei apesar de néo ser tdo ampla quanto sua referéncia, traz um cenario
com uma seguranga juridica, cuja definicdo e conceitos passaram a ser mais especificos e
o cidadao passou a entender o que significa seus dados.

Além disso, ha penalidades rigidas para falha de seguranga e caso ocorra vazamento
dos dados, tem de haver transparéncia, para seus usuarios serem avisados. Como ha a

influéncia da uniao europeia, a LGPD brasileira tem abrangéncia extraterritorial.

51 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A PROTECAO DE DADOS

Posto tudo isso, agora é o local onde, de fato, discutir-se-4 o tema proposto. Ja
se analisou o contexto histérico e influéncia das midias sociais na politica. Ja se estudou
visdes macro e micro da relagéo social, bem como a importéncia de efetivacao de leis que
protegem a sociedade, e ja se discutiu a relacdo entre referidas garantias e deveres sociais
com a ética, moral e cultura das sociedades, com os motivos governantes de antes e de
atualmente se beneficiarem com os meios de comunicagao.

Nesta esteira, é a presente sec@o para se estudar as principais nuances que
envolvem os direitos fundamentais. O professor Flavio Martins, se pergunta, “como
identificar a fundamentalidade” de outros direitos constitucionais. Nesse sentido, afirma:
“Entendemos que o principal critério para a identificacao desses outros direitos
fundamentais é o principio da dignidade da pessoa humana.” (NUNES JUNIOR, 2019,
p. 605, grifo nosso).

O direito a protecé@o de dados pessoais no Pais encontra-se tutelado na Constituicao
Federal da Republica, a partir da leitura e interpretacdo dos artigos 1°, lll; 3°, 1 e IV, 5°, X,
X1l e LXXII.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia ja reconhecem que o direito a privacidade vai
além da protecdo a vida intima do individuo, mas também de seus dados pessoais, visto
que estes exprimem uma abrangente projecéo da personalidade humana (TABET, 2019).

Nesse sentido, ha se falar na importancia de o Congresso Nacional solucionar o
problema existente entre a necessidade de evolugéo e a legislacdo. Nesse sentido, em
julho de 2019, a PEC 17/2019 que versa acerca da constitucionalidade desse direito, que
acrescentaria o inciso “XII-A”, ao artigo 5° e o inciso XXX, ao artigo 22, ambos da Constituicao
Federal para incluir a protecao de dados pessoais entre os direitos fundamentais do cidadao
e, ainda, fixar a competéncia privativa da Unido para legislar acerca da matéria.

Foi proposta pelo senador Eduardo Gomes (MDB-TO) e aprovada por 65 favoraveis
votos em primeiro turno e 62 favoraveis no segundo turno e em julho de 2019 foi remetida

a camara dos deputados. Referida proposta foi relatada pela Senadora Simone Tebet, que
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afirmou:

Constitucionalizar a questdo significa o Estado dizer que reconhece a
importancia do tema, classificando esse direito a protegdo de dados como
fundamental. Ou seja, o Estado, a sociedade, o cidaddo, podem ter direito,
como regra geral, ao conhecimento do outro, desde que haja realmente
necessidade. Do contrério, é preciso preservar ao maximo a intimidade e a
privacidade dos dados (TEBET, 2019, Online).
A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018), em seu artigo 1° dispde que
a lei versa sobre o tratamento de dados pessoais, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade. Bem como o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. A Lei do Marco Civil da internet, prevé:

Art. 11. Em qualquer operacao de coleta, armazenamento, guarda e tratamento
de registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por provedores de
conexdo e de aplicagbes de internet em que pelo menos um desses atos
ocorra em territério nacional, deverao ser obrigatoriamente respeitados a
legislacao brasileira e os direitos a privacidade, a protecao dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicacoes privadas e dos registros (BRASIL,
2014, grifo nosso).

Porém, além delas, o ordenamento juridico ja dava diversas prote¢des desde a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. A unido europeia, por sua vez, foi
pioneira na regulamentacéo da lei e isso gerou efeitos no mundo todo. Dada a relevancia
do bloco europeu, das relagbes decorrentes da internet, e da propria natureza dos dados
pessoais e sua capacidade de dispersdo, o GDPR, tornou-se, de fato, referéncia mundial
(TABET, 2019).

Os Estados Unidos, que tém por tradicéo prezar pelas liberdades individuais, tem
se baseado em vérias leis e codigos esparsos. Entretanto, os cidaddos americanos tém a
garantia da protecdo da privacidade (right fo privacy), baseada principalmente na Quarta
Emenda de sua Constituicdo (TABET, 2019). Na América Latina, o Chile foi o primeiro a
inaugurar, em 1999, a discusséo entre os paises latinos, seguido da Argentina, Uruguai,
Paraguai e México. O Brasil, na contramdo do mundo, enfrentou enormes dificuldades
sobre o tema, em razao da escassa normatizagdo a respeito (TABET, 2019).

O Brasil, por sua vez, ja tinha a previsdo na lei do Marco Civil da Internet, na Lei do
Cadastro Positivo, na Lei de Acesso a Informagéo, no Codigo de Defesa do Consumidor.
Ocorre que em ambas era tratada de forma sem muita objetividade em relagédo aos critérios
que hoje sé@o considerados para determinar o minimo de seguranca. Entdo, A LGPD
brasileira padronizou e tornou mais objetiva todos os direitos aos usuarios. (PINHEIRO,
2019).

E pesar de ja termos um arcabouco legislativo infraconstitucional, com as leis
supracitadas, que dispdem sobre o tratamento dos dados pessoais e representam um
caminho sem volta, no sentido de conferir maior protecdo ao tratamento de dados pessoais,
€ necessario prever tal garantia no texto constitucional (TABET, 2019).
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Tal é o entendimento da Relatora Simone Tabet:

Assim, a PEC n° 17, de 2019, ao inserir a protecdo dos dados pessoais no
rol das garantias individuais - ao lado de direitos fundamentais consagrados
- garante, ainda, a certeza juridica que se faz premente em uma sociedade
abarcada por conflitos sociodigitais e por uma legislagdo ainda incipiente
sobre o tema.

Na mesma linha de raciocinio, a proposta visa, ao incluir o inciso XXX no art.
22 da Carta Magna, conferir a Unido a competéncia privativa para legislar e
uniformizar o regramento a ser dado ao assunto, tendo em vista que a matéria
é de interesse de toda a sociedade brasileira, ao passo que encontra-se
perfeitamente alinhado com o comando constitucional de formulagado das
normas de direito civil.

O empenho na aprovagao desta proposta reafirma o compromisso do Brasil
no que se refere a protecédo de dados pessoais, aproximando nosso pais das
melhores legislagdes internacionais sobre o tema (TABET, 2019, p. 6).
Diante de todo o exposto, verifica-se que constitucionaliza¢do do direito a protecao
de dados seria uma conquista grande para toda a sociedade, pois, seria a efetivacédo do
direito naquela que € o norte e a fonte da legislagcéo vigente. Além de que ja a constituicao
ja protege a privacidade, intimidade, honra e a imagem.
Traria, ainda, um sentimento real liberdade, ja que os ultimos experimentos trouxeram
uma sensacgéao que se perdeu até mesmo um dos mais importantes direitos: o de voto, pois,

fomos vendidos por grandes empresas aos governos e necessitamos da protecéo.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Os objetivos do trabalho foram alcangados, visto que era relacionar a influéncia
dos meios de comunicacao na politica e a importancia da constitucionalizagéo do direito a
protecao de dados. Essa relagédo se deu aos poucos, com o inicio dos objetivos especificos,
em que houve todo o contexto histérico, a funcéo da midia na sociedade, ética, moral e
cultura, bem como a evolugao das leis conforme a necessidade.

E o0 momento histérico atual nos mostra a necessidade da aprovacgao da PEC 17/19,
pois, com a evolucédo informacional, internet das coisas e revolugéo 4.0, quando utilizada
de maneira ruim, ha ofensas e prejuizos a sociedade, de modo que, alterar a constituicdo
federal para incluir a protecao de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais
tornou-se extremamente necessaria, para que nao haja roubo de dados pessoais.

O primeiro topico trouxe todo o contexto histérico, desde a evolugdo humanam,
em relacdo a sua comunicagdo em sociedade, os idiomas, a troca de informacdes, entre
outros. Bem como o marco histérico da internet, que revolucionou completamente toda
a interagdo humana. Ainda, ha se falar na evolugao das redes sociais em si, quando a
internet foi evoluindo. Ja o segundo tépico, trouxe a fungcéo da midia na sociedade, que,
conforme estudado, ja foi considerado como um “quarto poder”. Nesse sentido, verificou-se
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que foi importante, por vezes influenciador a toda a humanidade.

O terceiro topico, por sua vez, fez uma relacéo extensa entre as rela¢gdes humanas
e as leis que foram criadas com a evolugéo da internet. Vimos que foram diversas, que vao
desde a transparéncia governamental (como a Lei de Acesso a Informacao), ou entdo a
lei Carolina Dieckmman, essa que regulamentou a tipificagcdo criminal, ou a Lei do Marco
Civil da Internet, que regulamentou e mudou o0 modo de vincular os usuarios com a internet,
organizando parametros juridicos, a Lei de Informatizacdo do Processo Judicial, para
reduzir a morosidade processual de nosso judiciario. E, claro a GDPR, da Unido Europeia,
que influenciou a nossa Lei Geral de Protecéo de Dados.

O ultimo tépico trouxe o final do titulo do trabalho, ou seja, a constitucionalizagdo
do direito a prote¢do de dados. A PEC é uma forma de modificar a constituicdo. Ou seja,
foi necessario trazer todo o referencial teérico completamente delineado, e para que
essa conclusdo fosse alcangada, utilizou-se do método dedutivo por meio de pesquisa
bibliogréafica, uma vez que tal meio de desenvolvimento possibilita um amplo alcance aos
dados que envolvem a tematica.

Desta forma, a presente pesquisa buscou se posicionar em defesa da PEC 17/2019,
para que se inclua no rol dos direitos fundamentais, com o entendimento de que ampliar
seu rol significa aumentar seu espectro protetivo, porquanto inclusos em um Estado
Democratico de Direito que se funda na dignidade da pessoa humana e para que nao
perdemos até mesmo um dos mais importantes direitos: o de voto. E, além disso, veio para
que seja dada a devida protecdo em que os dados pessoais dos cidaddos necessitam,
portanto, que ocorra a Constitucionalizacdo do Direito a Protecdo de Dados Pessoais, de
modo que a sua utilizagéo indevida passe a reduzir a Influéncia das Midias Sociais sobre
a sociedade.
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RESUMO: A migracgéo e o reflgio podem ocorrer
por diversos motivos, um deles € em razao de
perseguicdbes ou ainda pelo fundado temor
motivado pela orientacédo sexual. Atualmente 69
paises criminalizam a homossexualidade com
penas de privagdo de liberdade ou até mesmo
com a pena de morte. Para se compreender
como ocorre essa discriminagéo por parte dos
paises e quais os interesses estatais, importante
refletir seus aspectos através das obras dos
autores classicos da sociologia.
PALAVRAS-CHAVE: Refagio;
criminalizagdo da homossexualidade.

migragao;

ABSTRACT: Migration and refuge can occur
for several reasons, one of which is due to
persecution or the well-founded fear motivated
by sexual orientation. Currently 69 countries
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criminalize homosexuality with sentences of
deprivation of liberty or even with the death
penalty. In order to understand how this
discrimination occurs on the part of the countries
and what are the state interests, it is important to
reflect its aspects through the works of the classic
authors of sociology.

KEYWORDS: Refuge; migration; criminalization
of homosexuality.

11 INTRODUGAO

Atualmente 69 paises consideram crime
a homossexualidade, sendo aplicadas penas
restritivas de liberdade e pena de morte em
varios lugares.

Esta situacdo faz com que muitos
solicitem refagio com base no fundado temor de
serem mortos ou perseguidos em razao de sua
orientagcdo sexual.

Assim sendo, importante verificar como
€ realizada a solicitagdo de refligio em nosso
pais, bem como quais sado suas dificuldades
para os solicitantes homossexuais.

No que tange aos interesses estatais em
regular avida sexual individual da sua populagéo,
aparentemente se demonstra amparada em
valores conservadores, patriarcais e na logica
colonial.

Para tanto, faremos uma reflexdo
socioldgica de autores classicos da sociologia,
tais como Marx, Weber e Durkheim para tentar
compreender alguns aspectos da migracéo por
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orientacao sexual.

21 REFUGIO

A imigracdo pode ser entendida como o deslocamento de pessoas do seu pais,
cidade ou regido para outros lugares que pode ocorrer por diversos motivos, tais como
guerras, crises econOmicas, violagbes de direitos humanos, transformagbes ambientais,
sociais, culturais e outros.

Além dessas causas, o medo também estimula esses deslocamentos, como é o
caso da violéncia relacionada a orientagéo sexual.

Neste trabalho, 0 medo esta relacionado a liberdade, conforme definido por Thomas
Hobbes :

uso da expresséo livre arbitrio ndo é possivel inferir qualquer liberdade da
vontade, do desejo ou da inclinagdo, mas apenas a liberdade do homem; a
qual consiste no fato de ele ndo deparar com entraves ao fazer aquilo que tem
vontade, desejo ou inclinagédo de fazer. O medo e a liberdade sédo compativeis:
como quando alguém atira seus bens ao mar com medo de fazer afundar seu
barco, e apesar disso o faz por vontade proépria, podendo recusar fazé-lo se
quiser, tratando-se, portanto, da agéo de alguém que ¢é livre (HOBBES, 1983.
p. 73).

O medo, principalmente aquele relacionado a morte é o que configura e determina
a vida humana. Muito pior € o medo continuo e o perigo de vir a sofrer uma morte violenta
(HOBBES, 1983).

A criminalizacdo da homossexualidade se define, basicamente, pela negacéo
do Estado como insténcia considerada superior na gestdo da vida social na sociedade
burguesa contemporéanea em tratar a orientacdo sexual como uma escolha individual,
e colocando-a entdo enquanto necessidade coletiva submetida a controle, por assumir,
ideologicamente, que a “heteronormatividade” é a Unica forma de normalidade reconhecida
e aceita.

Cabe perguntar entdo, em que medida essa condicdo, abragada pelo positivismo
como estatisticamente aceita, ndo representaria nada mais do que uma imposi¢ao concreta
do capital, do patriarcalismo e do colonialismo, hegemoénicos, sobre os corpos individuais
na sociabilidade dominante, a qual seria desenhada considerando a domesticacdo por
interesse como imposicao disfargcada para aturar contra e acima de desejos, identidades,
pulsdes e escolhas livres de cada um. lludindo a imposi¢cdo, confundindo-a com a
naturalizagdo referenciada em valores morais adequados e até religiosamente respaldados.

O agir acima e apesar de toda e qualquer forma de realizagéo legitima dos desejos
e identidades individuais terminam por colocar o Estado como uma determinagéo externa
e coercitiva sobre as vontades pessoais e apresentada culturalmente como aparentemente

“necessaria para o bom viver em sociedade”.
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Assumindo entdo, que seria determinante uma autoridade externa e superior acima
da vida social a existéncia de um Estado acompanhado de um direito hegelianos como
possibilidade pensada para a constituicdo de uma sociedade saudavel, harménica e
ordenada como condicao de “liberdade” da maioria. Sem mencionar, é claro, a quem essa
ordem repressiva pode servir, tendo em vista a exploragéo do trabalho humano pelo capital
historicamente datada.

Partindo desses pressupostos tedrico argumentativos é que definimos aqui
neste artigo em que medida entendemos quando a criminalizagdo da orientagdo sexual
ideologicamente determinada (isto € escondendo a sua condi¢édo concreta pela manipulagéo)
torna-se uma forma de impedimento da liberdade sexual e pode ser concebida como
um fetiche que desenvolve temor real e efetivo nos individuos quando e em razéo das
punicdes aplicadas por certos paises que chegam a ponto de incluir a pena de morte como
penalidade.

Neste sentido, entdo, a maior questao torna-se relacionada a recuperagéao histérica
desse tipo de interesse hegemdnico burgués, patriarcal e colonial que é sustentado por
certos paises que chegam ao ponto de materializar a dimensao ideoldgica antissocial
que recai sobre a maioria dos individuos e criminaliza de modo agressivo suas escolhas
pessoais — sobretudo as concernentes a seus desejos sexuais particulares — a ponto de
pauta-los, estranhamente, como uma “questdo de direito criminal” e uma “questdo de
Estado”.

E o ponto mais significativo dessa problematizacdo critica que aqui apontamos
refere-se a consideracdo de que na atualidade, a sociedade humana tem sido cada vez
mais coisificada e tem criado, paradoxalmente e em sentido contrario ao avango tecnolégico
que produz — modos cada vez mais moralistas e conservadoras quanto a concepg¢édo da
reproducdo da vida. Combinando, em principio, o conservadorismo das regras reguladoras
da reproducgéo da vida da maioria, em sentido contrario ao distributivismo da riqueza social
para a minoria que adquire esse conforto sem qualquer critério moral, mas que precisa
da domesticacao repressiva dos demais em relagdo aos quais necessita oprimir para que
possa usufruir.

Neste sentido a recuperacgéao histérica da formacgéo da prépria sociedade burguesa
ganharelevancia, em especial considerando-se a tolerancia que praticam quanto as escolhas
pessoais de seus pares quando escolhem viver abertamente sua homossexualidade.

N&o por acaso vemos diante de nossos olhos em que medida, sendo rico, pode-se
contornar a criminalizagdo, enquanto sendo parte da maioria néo proprietarias dos meios
de producéo a lei que criminaliza funciona e atua. Além disso, apesar de todo avanco
cultural universal da sociedade contemporanea, nenhum dos paises que criminaliza a
orientacé@o sexual pode ser colocado dentro do grupo de paises de “primeiro mundo”. Por
isso urge retomar uma reflexado histérica acerca da génese da propria burguesia ainda
que focando num tema recortado e especificamente situado em termos de individualidade
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dentro da sociedade global.

Vale destacar entdo algumas das anélises de Hobsbawm (1995). Quando ele estuda
a questdo da busca de refugio em outros paises fora de seu lugar de origem, como opg¢éo
radical pela sobrevivéncia a partir dos eventos da segunda guerra mundial. O pesquisador
mostra como a busca de refigio representou o deslocamento de aproximadamente
40,5 milhdes de pessoas para diversos paises em razdo das violéncias e perseguicbes
vivenciadas durante esse periodo, o qual demonstrou a necessidade de incluséao do
direito de asilo na Declaragdo Universal dos Direito Humanos de 1948, que passou a ser
autorizado de forma internacional para garantir prote¢do a pessoas que fossem vitimas de
perseguicdo em seu pais de origem.

Em 1951, a Organizagéo das Nacbes Unidas (ONU) através da Convencéo Relativa
ao Estatuto dos Refugiados estabeleceu o conceito de refugiado, bem como garantias
internacionais a eles.

Na declaracao apenas abordava sobre o direito de asilo, sendo que nessa convengao
foi elaborado o conceito de refugio e incluiu diversas situaces possiveis de perseguicées.
De acordo com o documento, séo refugiados as pessoas que se encontram fora do seu pais
por causa do fundado temor de perseguicado por motivos de raca, religido, nacionalidade,
opinido politica ou participacdo em “grupos sociais”, € que ndo possa ou nao queira voltar
para casa.

O fundado temor mencionado na Convencgéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados
tem conceito limitado no contetido deste documento, cabendo aos julgadores de cada pais
analisarem se o solicitante de refigio realmente esta sofrendo com a situacéo.

Dessa forma, ndo apenas os casos de violéncia e perseguicdes devidamente
demonstrados foram abarcados pela legislagdo, mas também as situagcbes onde o
solicitante estiver com medo devidamente demonstrado de que algo ruim possa acontecer
com ele em razéo das situagdes especificas previstas.

Assim sendo, importante analisar o fundado temor para compreender como esse
requisito pode ser avaliado pelos érgaos responsaveis pela concesséo de refugio.

O fundado temor & composto pelo temor subjetivo e temor objetivo. O temor subjetivo
se demonstra através do estado psicol6gico do solicitante que se traduz em medo, aflicédo
e pavor na situagdo em que esta vivenciando. O temor objetivo € a comprovagéo de que
a permanéncia no local de origem do solicitante € insuportavel ou possa vir a ser caso ele
retorne.

Pela andlise do fundado temor se verificam questbes psicologicas individuais
do solicitante, as condi¢bes objetivas do pais de origem, bem como se ele é capaz de
assegurar a protecao necessaria apresentada naquela situagéo.

Importante destacar que em razdo da segunda guerra mundial, a Convengéo
estabelecia a protecdo aos casos de deslocamento ocorridos até janeiro de 1951.
Entretanto, mesmo ap6s esse periodo, as imigragdes continuaram ocorrendo em Varios
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locais do mundo por diversos motivos.

Sendo assim, foi elaborado o Protocolo de 1967, ampliando a protec¢édo para todos
0s casos de imigragdo ocorridas em qualquer tempo e lugar.

No que se refere a categoria de pertencimento a “grupo social” previsto na
Convencao, a partir da década de 1980, alguns paises passaram a utiliza-la para garantir
reflgio com base em perseguicbes motivadas pelo género, orientacdo sexual e identidade
de género.

Ocorre que os paises fizeram uma interpretacdo do que seria o “grupo social”,
pois ndo havia nenhum documento ou legisla¢gdo que abordasse quais casos poderiam se
enquadrar nessa categoria.

O enquadramento das situagdes possiveis foi estabelecido em 2002 pelo Alto
Comissariado das Nagbes Unidas para Refugiados (ACNUR), que se trata de uma Agéncia
da ONU que cuida da protecgéao e presta auxilio em quaisquer dificuldades que os refugiados
possam ter. Através dessa reunido de especialistas em imigracéo e refugio com o objetivo
de oferecer uma orientacédo legal de interpretacéo para os trabalhadores do direito. Assim, a
diretriz n° 2 de 2002 estabeleceu que na categoria “grupo social” estdo incluidas mulheres,
familias, tribos, grupos profissionais e homossexuais.

Uma das situagdes relacionadas a perseguicao de “grupos sociais” € aquela baseada
no género, ocorrida contra mulheres em casos de violéncia doméstica.

Para que consiga refugio em paises como o Canada e Estados Unidos, a solicitante
deve demonstrar a perseguicao sofrida ou o fundado temor de vir a sofrer perseguicdes ou
violéncias pelo seu companheiro, e ainda, sera verificado se o local onde a mulher reside
ndo garante a protecao necessaria para ela.

Nesse caso, o0 medo deve ser demonstrado pela solicitante de refagio para se
comprovar que ela realmente corre sério risco de que algo ruim aconteca com ela.

De acordo com a professora de direito da Universidade de Toronto-Canada, Audrey
Macklin, em sua palestra sobre violéncia de género no V Curso de Veréo, informou que
no Canadé esse tipo de refugio é problematico por que como o pais possui altos indices
de violéncia doméstica e nem sempre o governo pode oferecer prote¢éo por esse motivo.
(Macklin, Audrey. Et all, 2019)

Portanto, o Canada adota um padréo de verificagdo para autorizar o refugio que
analisa a prépria realidade do pais, pois se eles também possuem problemas de violéncia
doméstica isso demonstra que ndo conseguiréo garantir a protecao dessa mulher.

No Brasil, a solicitacao de refugio se inicia através do cadastro no Sistema do Comité
Nacional para os Refugiados (SISCONARE), cuja plataforma encontra-se disponivel na
internet onde tramita o procedimento de solicitagdo da condigcéo de refugiado.

O imigrante que fizer essa solicitagdo possui o protocolo de solicitagdo de
reconhecimento da condicdo de refugiado, que pode ser utilizado como identidade e
comprova a regularidade da condicdo migratéria no pais, desde que esteja atualizada
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enquanto o processo estiver em analise, ja que tem validade de um ano.

Apoés o cadastro, € agendada entrevista de elegibilidade do solicitante, realizada pelo
representante do Comité Nacional para os Refugiados (CONARE). Este 6rgdo, conforme
o artigo 12 da Lei n° 9.474/97, é competente para analisar o pedido e declarar em primeira
instancia o reconhecimento da condi¢ao de refugiado no Brasil.

Nessa entrevista verifica-se a veracidade dos depoimentos, tendo como objetivo
demonstrar a credibilidade das informagdes fornecidas pelos solicitantes, ou seja, é preciso
detalhar como houve a persegui¢do ou o motivo pelo qual o solicitante tem o fundado temor
de sofre-la.

Na analise da credibilidade sao verificados os detalhes esclarecedores e especificos
sobre a situagéo do solicitante, bem como se ndo ha contradicdo em seu depoimento.

Além disso, sdo analisados fatores externos aos alegados pelo solicitante, como
informacgdes fornecidas por testemunhas, familiares e quaisquer informacées que forem
obtidas por outros meios para verificar a coeréncia dos fatos narrados.

Ocorre que a credibilidade é problematica, ja que o julgador sempre estara na
divida sobre as alegagdes prestadas pelo solicitante e cabera a sua discricionariedade
para demonstrar se esta convencido da situagédo do refugiado.

Para analisar bem a situagdo apresentada, nos parece valer a pena tomar as

consideracdes realizadas por Michel Foucault quando aborda sobre a no¢éo de “verdade”:

A verdade é deste mundo; ela é produzida nele gragas a multiplas coer¢des
e nele produz efeitos regulamentados de poder. Cada sociedade tem seu
regime de verdade, sua ‘politica geral’ de verdade: isto é, os tipos de discurso
que ela acolhe e faz funcionar como verdadeiros; os mecanismos e as
instancias que permitem distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos, a
maneira como se sanciona uns e outros; as técnicas e os procedimentos que
s&o valorizados para a obtencéo da verdade; o estatuto daqueles que tém o
encargo de dizer o que funciona como verdadeiro (FOUCAULT, 1979, p. 12).

Dessa forma, muito critérios subjetivos podem ser utilizados pelos juizes na
verificag@o dos requisitos necessarios para concesséo de refagio. A interpretacéo do que
seria 0 fundado temor é muito ampla, o que pode ser considerado extremamente pavoroso
para alguns para outros poderia ser definido como um aborrecimento.

Outra questao que pode ser dificil de se verificar € a homossexualidade do solicitante,
pois se ele ndo possuir documentos probatérios e ndo apresentar as caracteristicas na
aparéncia e personalidade estereotipadas por determinado julgador podera ndo conseguir
comprovar sua orientacao sexual.

Portanto a valorag&o das provas é aberta quanto a influéncia do raciocinio probat6rio
indutivo e da caracteristica de probabilidade de qualquer verdade de situagfes reais através
das garantias processuais, tais como o direito ao contraditorio, a ndo autoincriminacéo e
a independéncia dos juizes. Sendo assim, é impossivel uma certeza objetiva dos fatos

trazidos em um processo, cabendo entdo o livre convencimento do juiz na valoragéo das
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provas (FERRAJOLI, 2012).

Continuando com o processo de solicitagdo de refugio, realizada a entrevista, o
representante do CONARE relata o depoimento a um grupo de estudos prévios, formado
por representantes do CONARE, do Ministério das Rela¢des Exteriores, do ACNUR e do
Instituto de Migracbes e Direitos Humanos (IMDH), dos quais elaboram pareceres que
serdo discutidos em plenario.

No plenario do CONARE é decido se o refugio sera concedido, cabendo recurso no
prazo de quinze dias ao Ministro da Justi¢a, a quem cabera a deciséo final.

31 VISAQ GERAL DA MIGRA(;AO OCORRIDA NO MUNDO E CASOS
EMBLEMATICOS

No Brasil atualmente ganha relevo a situagdo dos venezuelanos que migram
constantemente para nosso pais fugindo crise econdmica e instabilidade politica.

De acordo com os dados apresentado pela ACNUR, 70,8 milhdes de pessoas séao
forcadas a se deslocar no mundo, sendo que em 2018 o maior numero de solicitagdo de
refugio foi da Venezuela com aproximadamente 341,8 mil pedidos. (ACNUR, 2019)

Conforme representantes do ACNUR, o nimero de imigrantes no mundo é de 272
milhdes em 2019. Sendo que a Venezuela vem enfrentando crise migratéria nos ultimos
anos com o deslocamento de 4,5 milhdes de venezuelanos, com estimativa de 6,5 milhdes
até 2020 (V Curso de Verao — Migragéo e Refugio em uma Perspectiva Global, 2019).

Em 2019, o CONARE realizou o julgamento em bloco, ou seja, analisou varios
pedidos de solicitagao de refugio venezuelano ao Brasil se utilizando da definicdo ampliada
para concessdo de refugio incluida pela Declaracdo de Cartagena e Lei n° 9.474 de
1997, na qual verificou que o pais estd passando por grave e generalizada violagdo de
direitos humanos. Sendo assim, com base no reconhecimento desta condigdo, 21.432
venezuelanos conseguiram refugio sem precisar comprovar os requisitos exigidos pela lei,
tais como fundado temor ou perseguicéo por religido ou “grupo social” (V Curso de Verdo —
Migracao e Refugio em uma Perspectiva Global, 2019)

A deciséo voltou a ser aplicada em janeiro de 2020 com aproximadamente 17 mil
refugiados beneficiados, fazendo com que o Brasil se torne o pais na América Latina com
maior numero de refugiados venezuelanos reconhecidos.

Como grave e generalizada violagdo de direitos humanos pode ser considerado os
paises que ndo possuem ou s&o extremamente ineficientes os servigos publicos de saude,
educacao, acesso a emprego e outros direitos basicos.

Assim, a decisdo vem auxiliando os venezuelanos que solicitarem o reflgio, pois a
categorizagéo coletiva evita a analise individual das condi¢cdes objetivas de cada solicitante.

O processo de interiorizagdo dos venezuelanos é organizado pela Casa Civil da
Presidéncia da Republica, ACNUR e outros 6rgaos, com meta de estabelecer os chegados
em Boa Vista-Roraima para outros estados com o objetivo de garantir melhores qualidade
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de vida a eles.

Os venezuelanos séao interiorizados em diversas cidades do pais, tais como Sao
Paulo, Brasilia e Rio de janeiro.

Rebeca Almeida membro do CEIPARM - Comité Estadual Intersetorial de Politicas
de Atencdo aos Refugiados e Migrantes, durante a verificagdo e acompanhamento de
refugiados interiorizados na cidade do Rio de Janeiro-RJ, constatou a existéncia de dez
mulheres transexuais e um homem transexual entre os refugiados venezuelanos e que
ndo haviam homossexuais declarados entre eles no ano de 2019. (V Curso de Veréo —
Migracéo e Refugio em uma Perspectiva Global, 2019)

Relatou ainda que houve problemas com as transexuais durante o convivio e
adaptacdo nos abrigos de refugiados e que ndo ha local especifico para o acolhimento da
populacéo LGBTI+ - Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, intersexos e mais. (V Curso de
Verao — Migracao e Refugio em uma Perspectiva Global, 2019)

41 O REFUGIO MOTIVADO PELA ORIENTAGAO SEXUAL

Segundo levantamento feito pela Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans
e Intersexos (ILGA) relagcbes homossexuais séo consideradas crimes em 70 paises, sendo
que 68 possuem leis explicitas que criminalizam essa conduta, enquanto o Iraque e Egito
fazem uso de outras expressdes na lei para perseguir e punir os homossexuais.

Em 44 paises sédo criminalizados os dois géneros, enquanto nos demais apenas
homens.

Contudo, como em junho de 2019, a Botsuana descriminalizou a homossexualidade,
retiramos do quadro abaixo apresentado este pais, passando entdo a ser 69 paises que
criminalizam esta conduta.

Utilizamos neste artigo a palavra homossexualidade para se referir a tipificagdo, no
entanto, nos textos das legislacbes de alguns desses paises provavelmente se utilizam
de outros termos para se referir a esta conduta, tal como a palavra “homossexualismo”
para se referir a praticas sexuais entre pessoas do mesmo sexo, pois o termo relaciona
esse comportamento a uma doencga, o que indica ser o0 entendimento equivocado dessas
nacoes.

Como o objetivo desse topico ndo é aprofundar as legislagbes especificas de
cada nacado, mas sim demonstrar que quase 1/3 dos paises mundiais consideram ilegal a
homossexualidade, cabe salientar que a palavra “homossexualismo” se trata de conceito
antigo, excluido em 1990 pela Organiza¢cdo Mundial de Saide como distirbio mental.

A maioria dos paises que criminalizam a homossexualidade encontra-se na Africa
com 31 paises, sendo na Asia 21, na América Central sdo 8, na América do Sul 1 e na
Oceania 6.

As penas aplicadas em razao da pratica do crime de homossexualidade variam
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conforme cada pais, em 6 paises aplicam diretamente a pena de morte para casos de
homossexualidade e 5 paises tem essa possibilidade a critério dos julgadores.

Em 56 paises se aplica a pena privativa de liberdade com tempo de prisdo
diversificado, podendo levar até a prisdo perpetua por algumas nagoes.

A criminalizacdo de fato ocorre no Egito e Iraque, j& que nado estabelecem
expressamente a homossexualidade como crime, porém através de uma interpretacéo
ampla de conceitos como a pratica da “libertinagem”, infracdes contra a “moralidade”, “bons
costumes” ou a “ordem da natureza” tornam ilegal essa conduta.

Na maioria dos casos, as leis decorrem do periodo de regime colonial vivenciado por
esses paises durante o século XIX, como no caso de alguns paises da Africa e Caribe nos
quais a legislacéo foi estabelecida pela Inglaterra.

Entretanto, os parametros utilizados para concessdo de refugio por orientagdo
sexual sdo problematicos em muitos paises, ja que em alguns casos invadem a intimidade
e constrangem os solicitantes.

O procedimento de concessdo de reflgio € constrangedor em quase todas as
situagdes, pois € necessario expor a violéncia sofrida ou o fundado temor enfrentado,
porém no caso dos solicitantes homossexuais, ainda devem demonstrar sua orientagédo
sexual.

No caso de homossexuais que vivem em paises com casos de muita violéncia ou
criminalizacdo da homossexualidade, a tendéncia é que vivam sua sexualidade de forma
reprimida ou muito escondida, fato este que dificuldade a comprovacéo da sua condicao.

Provavelmente, nao terdo testemunhas que ajudardo esse homossexual a
demonstrar sua orientacdo sexual, pois também vivem com medo.

Muito diferente de outras situagdes de solicitagcdo de refugio, onde € mais simples
de se demonstrar o género, religido ou etnia da qual pertence.

Além disso, muitos agentes que s&o responsaveis pelo atendimento e
acompanhamento da solicitagdo de refugio realizam tratamento discriminatério contra
populagédo LGBTI+.

Nesse sentido, as advogadas da clinica juridica da Casa Rui Barbosa, relataram que
aproximadamente 90% dos refugiados atendidos por elas nesse local procuram inicialmente
a Policia Federal para requerer reflgio ou solicitar apoio, sendo que é constantemente
relatado algum tipo de tratamento discriminatério ou impactante pelos seus agentes, fato
este que fazem muitos desistir do processo de refagio. (V Curso de Verdo — Migracgéo e
Refugio em uma Perspectiva Global, 2019)

De acordo com pesquisa feita pela ACNUR, entre os anos de 2010 e 2016 foram
identificadas 369 solicitacdes de refugio cujo temor de perseguicdo esta relacionado a
questodes ligadas a orientagdo sexual e/ou a identidade de género. (ACNUR, 2018)

Os dados revelam ainda que, a maioria das solicitagcbes (89,7%) sé@o de paises

da Africa, sendo a Nigéria o pais com maior nimero de solicitantes com 32,7%. Entre os
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géneros, prevalece o niumero homens cisgéneros solicitantes com 87%.

A pesquisa realizada pelo ACNUR pode ndo demonstrar a totalidade de refugiados e
solicitantes homossexuais em nosso pais, ja que muitos podem nao revelar sua orientagéo
sexual por medo de perseguicbes do pais de origem ou por parte dos préprios refugiados
que convivem com eles no abrigo, j& que também estdo inseridos em uma cultura
heteronormativa.

A pesquisa demonstra apenas aqueles refugiados que fizeram a solicitagdo cujo
motivo da perseguicéo esté relacionado a orientacao sexual e/ou identidade de género real
ou percebida, mas ndo analisa aqueles migrantes que nao solicitam formalmente o refugio,
mas estédo fugindo de perseguicbes em seus paises de origem baseadas na orientacdo
sexual e podem esconder este fato.

Nao podemos deixar de levantar essas hipéteses, ja que o0 medo de perder a vida ou
ir para prisdo ou ainda, sofrer persegui¢cdes faz com que a homossexualidade fique como
sombra dentro da categoria “grupo social”.

O objetivo deste trabalho é apresentar questionamentos e levantar hipéteses para
problematizar a situagcéo do refugiado ndo-heterossexual.

Além de passar por problemas econdmicos, esse refugiado ainda pode enfrentar
perseguicdes ligadas a sua intimidade e controle dos seus corpos, nesse sentido:

“O sistema de estratificagdo sexual cria vitimas faceis, desprovidas de poder
para se defender, bem como um aparato preexistente para controlar seus
movimentos e restringir suas liberdades. O estigma contra os dissentes
sexuais torna-os moralmente indefesos. Todo momento de panico moral traz
consequéncias em dois niveis. A populagéo visada é a que mais sofre, mas
todos séo afetados pelas mudangas sociais e legais” (RUBIN, 1984, p. 109).

Portanto, talvez seja mais facil justificar o refigio com base em outras causas mais
evidentes em seu pais de origem, como persegui¢ao por questdes econdmicas, religiosas
ou politicas do que se utilizar da categoria “grupo social”.

51 PERSPECTIVA SOCIOLOGICA DA MIGRA(;AO E REFUGIO POR
ORIENTACAO SEXUAL

Os autores classicos da sociologia Marx, Durkheim e Weber apresentam trés
diferentes enfoques para andlise da sociedade historicamente definida como a “sociedade
burguesa” que emerge da conquista dessa classe em luta revolucionaria contra a sociedade
feudal.

Enquanto Marx apenas se movimentava nas esferas do movimento trabalhista em
resisténcia e contra a opressao do capital em sindicatos e nos debates partidarios, cujos
argumentos foram pingcados por professores e pesquisadores para dentro dos debates
universitarios, sem que jamais esse autor e seu parceiro Engels tenham escolhido uma
disciplina para explicagcdo académica da realidade, a sociologia dai decorrente (através do
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materialismo histérico dialético) apareceu com a forma de teoria critica radical que olhava a
sociedade de baixo para cima em protesto (CARDOSO, 1976; MARX, 2013).

Entretanto, os fundadores reconhecidos da disciplina também néo traziam um Unico
paradigma de construcéo epistemoldgica para esta ciéncia que terminou por configurar-se
entre diferentes olhares e vers6es da experiéncia social.

Weber, um grande e extraordinario intelectual inconformado com o consenso teérico
e aberto a formulacéo de ideias a partir do debate, foi quem mais atuou no sentido de dialogar
com a forma teoérica politizada do socialismo, lembrando a importancia de todo cuidado em
termos de objetividade para a pratica da sociologia como ciéncia e reconhecendo que sua
base constitutiva decorria dos processos vividos de relagdes sociais estabelecidas entre
individuos reais e nédo entre “coisas” (mercadorias, em especial a mercadoria dinheiro)
como queria impor a ciéncia econémica de Ricardo e Adam Smith. (WEBER, 1991)

Com Weber e sua proposta de sociologia compreensiva desenvolvida nas
universidades da Alemanha, seria possivel perceber-se em que medida essa compreensao
levava a sociedade humana a pensar sobre si mesma.

Ainda que esse autor, ao final, acreditasse que o proprio homem neste momento
histérico estaria apto a desenvolver criativamente um acumulo extraordinario de riqueza,
ele percebia também que em contrapartida e exatamente por isso, os homens modernos
estariam sujeitos a serem inexoravelmente alienados dela e de sua propria liberdade e
condi¢do de humanidade. Um pessimismo crénico tomou conta desse autor.

Entretanto, Emile Durkheim teria sido aquele que iniciou uma luta pelo estabelecimento
da sociologia dentro do estatuto de ciéncia, comparativamente as demais ciéncias exatas
aceitas e reconhecidas como formas de conhecimento formalizado academicamente na
Franca, através de sua proposta de sociologia positivista, aquela que se oferecia dentro
dos parametros das ciéncias exatas, mesmo com a enorme rejeicdo de Weber, procurava
se enquadrar como disciplina passivel de analise “neutra” apesar de ser uma ciéncia do
social onde objeto e sujeito se confundiam, exatamente pela rejeicdo a sua condigédo
de subjetividade inerente dos sujeitos sob analise, assumindo-os como “coisas” e nesta
medida podendo observa-los como passiveis de domesticacdo (DURKHEIM, 1984).

E exatamente nesse paradigma que o direito ira se beneficiar com primazia, pensando
que o movimento histérico do real € menos importante do que as “regras” estabelecidas,
e que considera como premissa que a sociedade € externa, necessaria e coercitiva sobre
os individuos e que, portanto, para um bom funcionamento da vida social — sem qualquer
andlise sobre as bases de sua reprodugdo em termos de interesses de classe, os quais
sempre que mencionados passariam a ser tomadas como juizos de valor inaceitaveis para
a suposta “neutralidade”, reivindicada para a ciéncia do social se fazer coerente com as
ciéncias exatas da natureza.

Essa sociologia positivista entéo, tornou-se uma espécie de mapa social silencioso
e funcional para a classe burguesa, e ainda para que ela pudesse desenvolver seu sentido

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 12 m



de interesse como se fosse um projeto geral e “para todos” sem jamais mostrar que quem
ganha é ela e quem perde é a maioria. E entdo, ao negar os juizos de valor segundo cada
classe, a burguesia pode entdo estruturar sua dominacdo como se fosse natural e nao
histérica e nem politicamente diferenciada. E, finalmente, como Durkheim formulou como
legitima a ciéncia do social nesses termos, demonstrando com aparente soberba e em pleno
século XIX que ja poderia decidir que essa seria a forma final de nosso desenvolvimento
humanitario organico superior e comum.

E nesses termos que se estabelece entdo um conceito de ordem e o sentido de
normalidade estatisticamente detectavel e aceita, que se devera estabelecer como conceito
de sociedade, sendo explicavel e que tera sua consolidagdo estabelecida com suporte de
todas as instituicGes sociais.

Além disso, ainda serdo conduzidas pelo Estado em politicas publicas, pelas
instancias da justica, atuando para consolidagdo das leis do direito constituido a partir
de formas de punicdo corretivas e ratificadoras, alimentadas e fixadas pelas midias
com reprodugdes rotineiras em termos de praticas familiares e religiosas reconhecidas
e enfatizadas diuturnamente a fim de constituir formas de sociabilidade sem qualquer
questionamento e sem qualquer diversidade histérica e politicamente reconheciveis para
serem internalizadas e apresentadas como “Unica verdade” ou Unica “visdo de mundo”
legitima.

E neste contexto que a “heteronormatividade”, em especial branca, acompanhada
de uma submisséo de classe, tendo como cena o patriarcalismo e o olhar colonialista.

Dessa forma, entdo aparecem como Unica forma de ser e de escolher tanto em
termos de suas livres preferéncias quanto em termos de opgéo real sobre formas de atuar
no mundo. Ao mesmo tempo em que o Estado aparece para todos como aquele que esta
certo ao criminalizar qualquer forma independente e libertaria de escolha e ao apresenta-
la e julga-la como nefasta, perigosa e criminosa. Essa condi¢@o se reproduz e € inclusive
aceita como verdade até mesmo por aqueles que praticam resisténcia e que de algum modo
acabam por achar que precisam aceitar e assim seguir sem questionar ou se reagindo, se
colocando tristemente a si mesmos como devassos, ou rebeldes inconsequentes — o que
da no mesmo - e deste modo demonstrando que aceitam e sao passivos de um processo
ativo de internalizagéo de valores que foram inculcados.

Destaque-se finalmente, que vale reconhecer a resisténcia que emerge entre os
poucos que se organizam e que querem buscar entendimento e formulagéo academicamente
situada para reagir e sobretudo quando ocorre mais especificamente a partir daqueles que
ndo podem em principio terem direito de escolha e que “ousam” ter, entre os pobres, negros
e em uma palavra, aqueles nédo proprietarios dos meios de produg¢do, mas que buscam
estar em clara reacéo e reconhecimento esclarecido contra as rela¢gdes de dominagéo que
os deixou por anos submetidos.

Contudo, os que enfim reagem entendendo a necessidade de uma atuagéo coletiva,
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porgue se recusam a continuar a serem oprimidos sem qualquer forma de experimentagéo
de seus desejos e porque querem demonstrar em que medida sua humanidade de vida
exige isso ainda que para tanto tenham que abandonar seu lugar de pertencimento para
chegarem a uma identidade real e auténtica.

E sobre o movimento sofrido por estes seres humanos que agem no limite de ter
que abandonar sua origem para nao abrir mdo do que sdo e como pretendem viver —
mesmo considerando as formas absurdas e repressivas de atuag@o as quais terdo que
se submeter em um pais alheio que este artigo trata. Olhando para eles como as vozes
que nos contam o significado de ser atuado por essa sociabilidade burguesa e com uma
coragem declarada, lutam em busca de nos mostrarem em que medida a nossa visdo de
mundo anda desorientada e que apenas entre aqueles que sofrem de modo mais direto com
formas de exterminio e penaliza¢do (mulheres, negros/as, pobres, homossexuais e outras
vertentes de escolha libertaria de ser) que lutam por suas escolhas e por suas demandas
de direitos contra formas de opresséo € que podem, nos dias de hoje, verdadeiramente
nos ensinar porque temos e devemos reagir mesmo pela continuidade de nossa propria
espécie.

Por isso definimos como tarefa neste artigo, a producdo de uma reflexdo que
abarque essas diferentes situagdes de sofrimento praticados por individuos em reagéo
a atuagdo do Estado que revelam experiéncias sociais contemporaneas e legitimamente
humanas, através de um recurso de analise academicamente correto.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Sao inumeras as dificuldades enfrentadas pelos refugiados homossexuais durante
0 processo de solicitagdo de reflgio, pois além de sofrerem discriminagbes por parte de
funcionarios dos 6rgdos dos paises, ainda devem demonstrar a credibilidade para que o
procedimento seja julgado procedente.

Os refugiados que vivem em paises que consideram crime a homossexualidade
convivem com o0 medo de serem presos, agredidos ou mortos, e ainda sofrem perseguicdes
por parte do Estado e da sociedade.

Ocorre que para viverem suas liberdades sexuais o refligio € uma medida que
garante protecéo internacional nos termos da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos,
entretanto a dificuldade do processo de refagio pode causar desisténcia ou impossibilidades
para os solicitantes.

Sendo assim, importante problematizar e realizar estudos empiricos para observar
como é o processo de reflgio nestas situagdes, o que ja vem sendo realizado por nés para
apresentacao de novos trabalhos no futuro.

Durante a analise sociolégica do refugio em razéo da orientagéo sexual é possivel
perceber que o Estado querendo dominar a populagdo do pais estabelece regras de
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controle, interferindo nas liberdades individuais, no presente caso, mais especificamente
na liberdade sexual.

Dessa forma, criminalizam a homossexualidade e aplicam penas terriveis que
causam medo na populag@o ndo heterossexual.

O interesse hegemOnico, patriarcal e colonial da burguesia € imposto nesses casos
através da lei, visando impedir a liberdade dos corpos sua populacgéo.

Assim, ao ignorar os juizos de valor de cada classe, a burguesia estrutura sua
dominag¢é@o como se fosse natural e ndo histérica ou politicamente construida através da
imposicéo institucional ocorrida muitas vezes de forma violenta.

Dessa forma, os homossexuais tém sua liberdade sexual e intimidade tolhida pelo
Estado, tendo como protecéo internacional o refugio para a protecao desses direitos, que
conforme demonstrado € problematico em varios aspectos.
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RESUMO: “Las ochentas” sdo venezuelanas,
que, fugindo do pais de origem que se
encontra em uma crise brutal, vém para o
Brasil buscando melhores oportunidades e
acabam na vulnerabilidade da prostitui¢éo,
tendo que cobrar 80 reais por programa. Tém-
se, com esse trabalho, o intuito de documentar
a situacdo real de vulnerabilidade que essas
mulheres sofrem, bem como os motivos, que
sdo principalmente econémicos, que as levaram
a aceitar essa condicdo. A pesquisa baseia-se
em dados estatisticos apresentados por érgéos
responsaveis por analisar e buscar a garantia da
dignidade humana para todas as pessoas, de
todos os sexos. Muitas das venezuelanas sao
exploradas na prostituicdo, gerando um ciclo
capaz de adentrar vulnerabilidade dentro de
vulnerabilidade.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos
vulnerabilidade econdmica;
exploragao.

Humanos;
prostituicdo;
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LAS OCHENTAS: THE REFUGE PRICE

ABSTRACT: “Las ochentas” are Venezuelans,
who, fleeing the country of origin that is in a brutal
crisis, come to Brazil seeking better opportunities
and end up in the vulnerability of prostitution,
having to charge 80 reais per program. With this
work, we intend to document the real situation
of vulnerability that these women suffer, as well
as the reasons, which are mainly economic,
that led them to accept this condition. The
research is based on statistical data presented by
agencies responsible for analyzing and seeking
the guarantee of human dignity for all people,
of all sexes. Many venezuelans are exploited
in prostitution, generating a cycle capable of
entering vulnerability within vulnerability.
KEYWORDS: Human rights; economic
vulnerability; prostitution; exploration.

11 IDENTIFICACAO

1.1 Area do objeto de pesquisa

O presente projeto de pesquisa situa-se
na area de Direitos Humanos.

21 TEMA DA PESQUISA

2.1 Delimitacao do tema de pesquisa

O tema-problema da pesquisa que
se pretende desenvolver é a vulnerabilidade
econbémica das refugiadas venezuelanas no

Brasil e a prostituigdo como consequéncia.
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31 PROBLEMA

O problema objeto da investigag¢ao cientifica proposta é: quais os tipos de violagdo
dos Direitos Humanos que as venezuelanas estdo expostas ao buscar o refugio no Brasil?

41 HIPOTESE

A partir das reflexdes preliminares sobre o tema, supde-se que a violagdo dos
Direitos Humanos contra as refugiadas venezuelanas residentes no Brasil esta ligada com
a situacdo de vulnerabilidade, principalmente econémica, uma vez que enfrentam uma
divisdo sexista do trabalho e a prépria escassez dele. Nesse sentido, sdo submetidas a
situacdes de extrema fragilidade, em busca da sobrevivéncia, se sujeitando a trabalhos nao
regulamentados, que pdem em risco direitos como o direito a vida, igualdade e liberdade,
além da seguranca pessoal.

51 OBJETIVOS

5.1 Obijetivo geral

O objetivo geral do trabalho é mostrar um exame da realidade vivenciada pelas
refugiadas venezuelanas residentes no territorio brasileiro, trazendo, através de dados, a
questao da vulnerabilidade econdmica e a sua ligagdo com a prostituicdo, no estado de
Roraima.

5.2 Objetivos especificos

Como objetivos especificos do trabalho, enumeram-se os seguintes:

I. Analisar o perfil socioecondmico das mulheres que se encontram em situacéo
de prostituicéo;

Il.  Verificar o grau de vulnerabilidade pelo qual essas mulheres ficam expostas;

lll. Constatar as disparidades em relagéo a quantidade de homens e mulheres
com condi¢des de trabalho com tamanha vulnerabilidade e exploracéo;

IV. Averiguar a quantidade de direitos humanos que sdo retirados ou violados
dessas pessoas que tém que conviver com situagdes tao precarias visando
a sobrevivéncia;

V. Refletir a respeito do motivo de o territério brasileiro, mais especificamente
Roraima, ser o palco principal para essas migragoes;

VI. Avaliar os motivos que levam/levaram essas pessoas a sairem de seus
paises de origem;

VII. Investigar os antecedentes que contribuiram e os fatores que impedem o fim
da crise na Venezuela;

VIIl. Assinalar os designios das rendas conseguidas pelos migrantes, ao
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chegarem no novo pais.

61 JUSTIFICATIVA

Nos ultimos anos, o Brasil se tornou um dos palcos coadjuvantes de uma crise
politica que o afeta, involuntariamente. A crise venezuelana que se tem conhecimento
atualmente, ndo é algo recente, mas veio sendo construida, ainda que de forma indireta,
historicamente. Os primeiros indicios da crise ocorreram apés a tentativa de um golpe
contra o entéo presidente Hugo Chavéz, no ano de 2002, dando inicio a uma problematica
que se alastraria para o restante do mundo. Em 2012, apds sua reeleicdo, Chavéz morre,
vitima de um cancer. Uma nova eleigcéo, entdo, é feita e, seu brago direito, Nicolas Maduro
é eleito se tornando, assim, o novo presidente, a fim de dar continuidade ao governo
chavista. As suas ultimas decisGes agravaram ainda mais a crise ja existente na Venezuela,
a qual trouxe reflexos diretos ao Brasil.

A crise politica se estendeu de tal forma que se tornou uma crise migratéria,
podendo ser considerada a de maior expoente na histéria da América Latina. Segundo
os dados das Nagdes Unidas, 2,3 milhdes de venezuelanos deixaram sua patria desde
2014, além de outros casos semelhantes que ndo foram registrados pelas autoridades.
Este fato se tornou um dos desafios dos governos latino-americanos da atualidade. Alguns
governos dificultaram suas politicas migratérias. Com a proximidade das fronteiras entre o
Brasil e a Venezuela o foco das imigragdes se voltou para o cenario brasileiro, onde varios
venezuelanos entraram de forma ilegal na procura de auxilio humanitéario.

Na fronteira do Brasil com a Venezuela esta o municipio de Paracaraima, Roraima,
de relativa proximidade com a capital desse estado, Boa Vista. Mais de 32900 venezuelanos
solicitaram refugio ao Brasil e 25300 obtiveram permissdo para residéncia temporaria no
pais até o més de abril do ano de 2018 (HUMAN RIGHTS WATCH, 2018). O fluxo sem
precedentes de venezuelanos esta sobrecarregando os ineficientes sistemas publicos de
saude e educacao, além de intensificar a disputa no &mbito trabalhista.

Mulheres venezuelanas estdo mais vulneraveis a violagéo dos direitos humanos e
dos direitos trabalhistas na rota migratoria, consolidada neste ano de 2019, no extremo
Norte do Brasil. (GONZALO, SILVA, 2017). A maior parte das refugiadas venezuelanas
que se encontram em Boa Vista, Roraima, enfrentam graves situa¢des de dificuldade no
que diz respeito a inser¢do no mercado de trabalho, em decorréncia da irregularidade. Por
esse motivo, elas encontram um mercado que nao proporciona carteira de trabalho, nem
garantia de retorno e que coloca suas vidas em perigo, a prostituicao.

A Defesa Civil do estado de Roraima afirma que as venezuelanas sdo maioria
dentre a populacéo de refugiados que se encontra no estado. Mesmo assim, apenas 29%
estdo regularizadas. (CONTAI, 2017). Essa falta de regulamentacgéo, ligada com a crise de
desemprego no pais e o sistema publico ineficiente, agrava a situagdo de vulnerabilidade
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feminina e em um estado de necessidade ela se vé imersa em uma vida que lhe retira
todos os direitos e a coloca sujeita a viver de maneira alheia a sociedade. Isso se dé pelos
diversos golpes que sofrem, pelo desconhecimento da lingua e da moeda.

Jeane Xaude, defensora publica estadual do juizado de violéncia doméstica de
Roraima, afirma que muitas mulheres sdo exploradas na prostituicdo. Elas vivem uma nova
era dessa violéncia em decorréncia da emigracao, sendo exploradas. Isso acontece devido
a inexisténcia de uma politica de género para a crise de migragao atual. As mulheres s&o
100% negligenciadas, elas fogem para a protecdo de suas vidas e acaba as perdendo no
Brasil e, esse, é o preco do refagio.

De toda maneira, os Direitos Humanos possuem uma dupla vocagédo: afirmar
a dignidade humana e prevenir o sofrimento. (PIOVESAN, 2009). As vidas das “las
ochentas”, nome dado para as prostitutas venezuelanas em referéncia ao preco cobrado
pelo programa, estéo longe de fazer parte da dupla vocacéo supracitada.

Uma das mudancas mais significativas nos padrées de migragcado no ultimo
meio século é que mais mulheres estdo migrando sozinhas do que nunca. As
mulheres constituem hoje quase metade da populagao migrante internacional
e,emalguns paises, 70% ou 80%. Como as mulheres migrantes frequentemente
acabam em empregos de producdo e servico de baixos salérios, e elas
frequentemente trabalham em setores da economia segregados por género
e néo regulamentados, como o trabalho doméstico, elas estdo expostas a um
risco muito maior de exploracgao, violéncia e abuso. (ROIG, 2018).

De acordo com o demoégrafo e representante da UNFPA — Brasil, Jaime Nadal
Roig, ha uma independéncia das mulheres imigrantes atualmente. Apesar dessa maior
independéncia e do maior numero de mulheres imigrantes em relagcdo aos homens, ha
uma disparidade, ou seja, uma discrepancia, em relagdo ao reconhecimento. A concesséo
de refugio garante direitos minimos de sobrevivéncia, porém o0s imigrantes passam por
instabilidades e condi¢des precarias até que seu pedido seja aceito. Uma vez que os dados
apontam que o numero de refugiados reconhecidos é menor para o sexo feminino, torna-se
facil a compreenséo a despeito do estado vulneravel que estas se encontram.

Apesar da imigragé@o venezuelana ser subvalorizada profissionalmente, é algo que
traz beneficios para o Brasil. A populagdo nédo-indigena da Venezuela que migra para
Roraima possui um nivel de escolaridade superior se comparado a média educacional da
populagéo local. Considerando que a principal razéo para essa migragao € a possibilidade
de emprego, acompanhado pela ajuda econ6mica e de moradia, a populacéo feminina se
vé a margem dessa ilusdo. Mas, infelizmente, seus direitos ndo sdo violados apenas no
seu pais de origem, a violagao ultrapassa fronteiras e vem acompanhada de humilhagbes,
pobreza extrema, estado de necessidade e, para boa parte dessas mulheres, a saida esta
na prostituico.

Historicamente, o Brasil é um pais de imigracdo desde a sua colonizagdo. O
cenario durante a Segunda Guerra Mundial trouxe uma delimitacdo em relagéo a entrada
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de imigrantes. No periodo pbés-guerra ocorreu, novamente, uma facilitacdo a entrada de
imigrantes europeus, resultantes de normas eugénicas, durando até o ano de 1980, onde
se instaurou uma politica de segurancga nacional, que passou a enxergar o imigrante como
uma ameaca. (ROCHA, RIBEIRO, 2018).

Sabendo dos fatos supracitados, é possivel perceber uma estreita relacdo entre
ma&o-de-obra migrante e o desenvolvimento do pais, sendo possivel questionar a fala de
que as imigracdes venezuelanas sé&o um problema para o Brasil.

Destaca-se que a situagado dos trabalhadores migrantes nédo foi objeto
especifico de alteragdo normativa, sendo que os possiveis reflexos em
relagéo a esses trabalhadores se devem as alteragdes nas configuragdes da
concorréncia de mercado de trabalho, incluindo a intensa precarizagdo do
trabalho e a restricdo do acesso formal a Justica do Trabalho promovidas pela
Reforma. (SERAU, WALDMAN, 2018).

O perfil sociodemografico dos venezuelanos mostra que a subvalorizagao da méo-
de-obra venezuelana estad mais ligada com a restricdo do acesso formal a Justica do
Trabalho e ao senso comum que enxerga essas pessoas como ameacgas as vagas de
emprego. Contudo, ndo se pode falar na desqualificacdo desses imigrantes, principalmente
em relacdo as mulheres que, em média geral, possuem escolaridade maior do que os
homens. Considerando os dados de 2017 produzidos pela ACNUR (Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados), enquanto os homens com ensino superior completo
estdo na média de 26,7%, as mulheres representam 31,1%. Elas também sdo maioria
da populagdo venezuelana imigrante com po6s-graduacdo, sendo 4,6% e a populacao
masculina 2,9%.

Antes de se refugiarem no Brasil, um ndmero significativo, dentre essas pessoas
que para o territorio brasileiro migraram, estavam empregados e se encontram, hoje,
desamparados de qualquer pratica de fiscalizagdo. Apesar de uma maior qualificagdo, as
mulheres sdo as que mais sofrem com o desemprego. Ainda na pesquisa feita pela ACNUR,
enquanto 3,7% dos homens conseguem seu sustento em atividades néo regulamentadas,
o numero de mulheres que se encontram nessas mesmas condi¢cdes chega a ser trés vezes

maior, alcangando, aproximadamente, 12%.

A limitacdo disposta ao trabalho do estrangeiro pode ter o condao de violar
a plena realizagéo dos Direitos Humanos, em sua face indivisivel, e adquire
ainda maior significado de desprotecdo quando se refere a ser humano
atingido com vulnerabilidade exacerbada, como os refugiados. (JUBILUT,
LOPE, SILVA, 2018).

Como ilustrado na citagdo apresentada acima, essa limitagdo ao trabalho se torna
um sindénimo de desprotecdo devido a vulnerabilidade em que essas se encontram. Em
um depoimento, uma das mulheres que se enquadram dentre as “Las ochentas”, Angélica,
afirmou que néo é facil viver nas ruas. “Somos humilhadas, chama-nos de mulheres de

vida facil, mas nédo é nada facil. Aqui nos tratam mal, principalmente as mulheres tém
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raiva da gente. Falam que viemos roubar, que somos ladras. Eu ndo roubo nada, s6 estou
trabalhando para matar a fome da minha filha.”. O depoimento de Angélica mostra, em vias
de fato, essa desprotecdo escancarada que leva com que a sua vida se torne cada vez
mais dificil.

A fuga dessas mulheres para o Brasil vai aléem do econdmico, elas buscam uma
necessidade de serem reconhecidas como ser humano. Elas deixam tudo o que construiram
e vao em busca de uma ajuda humanitaria. Apesar da conexdo com sua vida de antes
da imigragcédo, sua nova vida, trajada por circunstancias desfavoraveis, ndo as permite
viver seus sonhos e sua vida passada. Nesse aspecto, ser refugiada significa abandono e
esquecimento.

E preciso trazer a tona a problematica que gira em torno da vida dessas mulheres.
O precgo do refagio vai muito além dos oitenta reais pagos por programa para que elas
consigam se manter e manter suas familias. Esse preco esta associado a uma banalizagéo,
uma desprotecdo, um carcere moral e uma vida que se transformou, de forma expressiva,
ndo apenas devido a crise que alastra a Venezuela, mas por um abandono social.

A xenofobia e o sexismo tiram dessas mulheres toda a sua individualidade, seus
planos e sua liberdade. Restringem, assim, a vida das “Las Ochentas” de modo que vivam
a margem da sociedade, contando com a sorte e com o medo constante. Considerando-se
os dados de Roraima, torna-se perceptivel que o estado € um dos maiores em feminicidio
no Brasil. Essas mulheres nédo estao alheias aos dados de violéncia que constam na regiéo.
Pelo contrario, com o falso senso comum de que os imigrantes séo ladrGes de empregos e,
no meio de uma crise de desempregos no Brasil, a juncao desses fatos faz com que haja
uma seta que as aponte como alvo predominantemente.

As guerras civis que sobrevieram e se alastraram durante os vinte anos de
paz agitada ndo foram apenas mais cruéis e mais sangrentas do que as
anteriores: foram seguidas pela migracdo de compactos grupos que, ao
contrario de seus predecessores mais felizes ndo eram bem-vindos e nao
podiam ser assimilados em parte alguma. Uma vez fora do pals de origem,
permaneciam sem lar; quando deixavam o seu Estado, tornavam-se apatridas;
quando perdiam os seus direitos humanos, perdiam todos os direitos: eram o
refugo da terra. (ARENDT, 2011).

De acordo com o Art.28 da Declaracdo de Direitos Humanos: “toda pessoa tem
direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
Declaracdo possam ser plenamente realizados.”. As mulheres que se encontram imersas
no mercado de prostituicdo, por consequéncia de sua vulnerabilidade econémica, assumem
uma capa de invisibilidade e marginalizagdo social, utilizando de forma modificada a
expressao de Hanna Arendt, elas se tornam o refugo da terra.
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71 METODOLOGIA

7.1 Marco tedrico

Simone Lucie Ernestine de Marie Bertrand de Beauvoir nasceu em Paris, Franga, no
dia 9 de janeiro de 1908. Filha de um advogado e leitor compulsivo, desde a adolescéncia ja
pensava em ser escritora. Entre 1913 e 1925, estudou no Institute Adeline Désir, uma escola
catolica para meninas. Em 1925, Simone de Beauvoir ingressou no curso de matematica
do Instituto Catolico de Paris e no curso de literatura e linguas no Institute Saint-Marie.
Em seguida, Simone de Beauvoir estudou Filosofia na Universidade de Sorbonne, onde
entrou em contato com outros jovens intelectuais como René Maheu e Jean-Paul Sartre,
com quem manteve um longo e polémico relacionamento. Em 1929 concluiu o curso de
Filosofia. Em 1931, com 23 anos, Simone de Beauvoir foi nomeada professora de Filosofia
na Universidade de Marseille, onde permaneceu até 1932. Em seguida foi transferida para
Ruen. Em 1936, retornou a Paris como professora de Filosofia do Lycée Moliere. Uma de
suas assertivas, presente na obra “O segundo sexo”, € o marco teoérico no qual a presente
pesquisa se baseia. Segundo a autora:

Na verdade, em um mundo atormentado pela miséria e pela falta de trabalho,
desde que se oferega uma profissao, ha quem a siga; enquanto houver policia
e prostituigdo, havera policiais e prostitutas. Tanto mais quanto tais profissdes
rendem muito mais do que outras. E muita hipocrisia espantar-se com as
ofertas que suscita a procura masculina; trata-se de um processo econdémico
rudimentar e universal. “De todas as causas da prostituicédo, escrevia em 1857
Parent-Duchatelet durante um inquérito, nenhuma € mais ativa do que a falta
de trabalho e a miséria, consequéncia inevitavel dos salarios insuficientes.”
Os moralistas bem pensantes respondem, escarnecendo, que as histoérias
comoventes das prostitutas sdo romances para uso do cliente ingénuo. Com
efeito, em muitos casos, a prostituta teria podido ganhar a vida de outro modo:
mas, se 0 que escolheu nao Ihe parece o pior, ndo é prova de que tenha o vicio
no sangue; isso antes condena uma sociedade em que tal profissdo é ainda
uma das que parecem menos rebarbativas a muitas mulheres. Perguntam:
Por que a escolheu ela? A pergunta deveria ser antes: Por que ndo a teria
escolhido. (BEAUVOIR, 1967).

A teoria conceitual proposta pela autora procura demonstrar que a prostituicdo &
a saida de muitas mulheres que sofrem com problemas no ambito trabalhista. A partir do
momento em que se tem uma profissdo, ainda que moralmente condenavel, que as dé
uma garantia de sustento havera quem ira pratica-la. A questédo néo é sobre o por que uma
mulher escolhe se sujeitar a uma vida onde ndo ha protecdo e uma grande miséria, mas
sim o por que dela n&o se sujeitar a isso, a vida de uma prostituta, diferentemente do que
prega o senso comum, ndo é facil, na verdade a expressao “mulher de vida facil” nunca
esteve mais longe do real.

Quando se escolhe seguir pelo caminho da prostituicdo, essas mulheres abdicam

ndo somente do direito sobre o proéprio corpo, mas de uma vida criminosa, ao ver o mercado
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da prostituicdo elas ndo o enxergam como o pior dos caminhos, mas como uma saida que
nao sera criminosa. Elas ndo roubam nada da sociedade para garantir o seu sustento, no
meio de uma crise de desempregos que atinge a todos, elas ddo o seu corpo como forma
de sustento, nao tiram nada da sociedade, essa, entretanto, tira tudo delas.

7.2 Procedimentos metodolégicos

A pesquisa que se propde pertence a vertente metodoldgica juridico-sociologica.
No tocante ao tipo de investigacdo, foi escolhido, na classificacdo de Witker (1985)
e Gustin (2010), o tipo juridico-projetivo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa sera
predominantemente dedutivo.
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RESUMO: A pratica do desporto sempre se
resumiu em uma atividade institucionalizada
envolvendo esforgo fisico vigoroso ou o uso
de habilidades motoras, trazendo bem a salude
e estimulando grande papel na formagdo do
homem e da sociedade, transmitindo valores,
socializagdo e educacéo. Este trabalho aborda
esta atividade universal, que se transformou
em um eixo restaurador e integrador dos
Direitos Humanos em relagdo aos imigrantes
e refugiados, dando-lhes a oportunidade de
integracé@o social, uma nova identidade cultural
como atletas, visando acima de tudo, a dignidade
da pessoa humana como Direito Fundamental.
PALAVRAS-CHAVE: Desporto; Direitos
Humanos; Dignidade da Pessoa Humana;
Imigrantes: refugiados.

THE PRACTICE OF SPORT AS AN
INTEGRATING AXLE AND RESTORER
OF HUMAN RIGHTS: INCLUSION,
HUMANIZATION AND SOCIAL
CONSCIOUSNESS FOR IMMIGRANTS
AND REFUGEES

ABSTRACT: The practice of sport has always
been an institutionalized activity involving
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REFUGIADOS

vigorous physical effort or the use of motor skills,
bringing good to health and stimulating great role
in the formation of man and society, transmitting
values, socialization, and education. This work
approaches this universal activity, which has
become a restorative and integrating axis of
Human Rights in relation to immigrants and
refugees, giving them the opportunity for social
integration, a new cultural identity as athletes,
aiming above all, the dignity of the human person
as a Fundamental Right.

KEYWORDS: Sports, Human Rights, Dignity of
the Human Person; Immigrants, Refugees.

11 INTRODUGAO

O desporto é um direito social, inserido
no ramo dos “novos direitos”, cuja vertente
juridica estd insculpida na Constituicdo da
Republica de 1988, a principio, no artigo 24, inc.
IX, cujo poder expresso para legislar sobre este
tema é outorgado a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal,

Mas é na Secado lll, artigo 217 da
Constituicao Federal que a tematica acerca
do desporto esta descrita como sendo direito
inerente de cada um, cabendo a Unido, aos
Estado e ao Distrito Federal, o fomento da
pratica desportiva. Um direito social, oriundo dos
Direitos Humanos, cujo conjunto de garantias e
valores universais buscam garantir a dignidade
do homem por meio das praticas desportivas.
referir

E ao se a desporto ou,

simplesmente, esporte, trazemos a baila a
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conceituagdo de Barsanti (2006, p. 57) que descreve como uma “atividade competitiva
institucionalizada, envolvendo esforgo fisico vigoroso ou o uso de habilidades motoras
relativamente complexas por individuos, cuja participagédo é motivada por uma combinacao
de fatores intrinsecos e extrinsecos.”

A realizagdo deste trabalho tem um conddo a mais: perfazer os caminhos
restaurativos dos Direitos Humanos, no tocante a dignidade da pessoa humana, tendo
como personagens principais os imigrantes e os refugiados, em especial, os atletas, que
de tempos em tempos sédo destaques nas midias’.

No mesmo sentido, busca rememorar a emocionante participacdo da primeira
equipe olimpica de refugiados, que, empunhando a bandeira do COIl (Comité Olimpico
Internacional), se apresentaram e disputaram os Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro, em
2016, destacando a situacdo de cada atleta, a sua origem, as necessidades e historia.

Nesta esteira, a Unido, o Estado e o Municipio tém o dever de oferecer tratamento
de forma igualitaria a esses cidadaos, ratificando, assim, os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade como parte integrante de um universo chamado Direitos
Humanos. Assim, a pratica desportiva, quando oferecida como politica publica, constitui-se
em importante fator para revitalizagdo da autoestima das pessoas, por pdé-las em paridade
com todas as demais.

Trata-se, assim, de formula de inclusdo social que traz consigo politicas néo
meramente assistencialistas, mas, sim, de valorizagcdo dos méritos pessoais (esforco,
vontade, técnica, constancia, pratica etc.).

2|1 CONCEITO DE ESPORTE

N&o ha uma definicdo especifica ou precisa para “esporte”, todavia, ha algumas
premissas que que coexistem nas teorias atualmente apresentadas.

O dicionario eletrénico Michaelis (2019), descreve que a palavra esporte como sendo
um substantivo masculino que significa 1. Pratica metddica de esrcicios fisicos visando o
lazer e o consicionamento do corpo e da saude; desporte, desporto; 2. O conujunto das
atividades fisicas ou de jogos que exigem habilidade, que obedecem regras especificas e
que sao praticados indivicualmente ou em euipe; desporte, desporto.

Para Dicio (2019), esporte &€ um substantivo masculino que significa o conjunto de
exercicios fisicos que se apresentam sob a forma de jogos individuais ou coletivos, cuja
pratica obedece a certas regras precisas e sem fim utilitario imediato; desporto: o esporte
aperfeicoa as qualidades fisicas do homem.

Assim, ao pensar em esporte, Castro (2014, p. 08) elucida que temos em mente

1 Nesta oportunidade destaca-se a equipe de futebol da Selecédo francesa (Les Bleus), consagrada bicampea do
mundial da Russia, onde a maioria de seus jogadores s@o descendentes diretos de familias africanas, no geral, aqueles
paises que foram colonizados pelos franceses, ou naturalizados franceses, suscitando assim, a discusséo acerca de
geopolitica e uma nova sociedade, por meio do mundo da bola.
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a pratica de uma atividade fisica, contudo somente a atividade fisica praticada de forma
isolada n&o define a atividade como esporte; se assim o fosse, construir uma casa ou subir
uma escada poderia ser considerado esporte, e em contrapartida o xadrez ndo poderia ser
considerado esporte.

Neste viés entende-se, portanto, segundo Barsanti (2006, p. 54), para que uma
atividade seja considerada esporte, faz-se necessaria a unido de trés pressupostos;

I.  Existéncia de atividade fisica. Sendo que atividade fisica é aquela que
“envolve o uso de atividades motoras, proeza fisica ou esforco fisico, ainda
que minima;

Il.  Possuir carater competitivo. Nao é necessario que se busquem medalhes
ou recordes, o que importa é haver, mesmo que minima, uma competicdo
entre os praticantes. Treinos sdo considerados uma preparacdo para a
competicdo, logo podem ser entendidos como uma pré-competicéo;

lll. Regras padronizadas e predefinidas. As regras do jogo definem um conjunto
de procedimentos com guias e restricbes e, por possuir regras predefinidas,
podemos afirmar que apenas os seres humanos praticam esportes, posto
que, para a sua pratica, &€ necessario entender e respeitar as regras, algo
que exige que seus participantes possuam capacidade de compreenséo,
interpretacéo e obediéncia das informacdes que lhe foram passadas.

Logo, para se praticar desportiva, € pressuposto necessario que seus praticantes
possuam capacidade de raciocinio, algo que €&, pelo menos até hoje, exclusivo do ser
humano. Os animais, apesar de nao terem a capacidade de compreender e interpretar as
regras, podem participar da pratica esportiva, mas sempre o fardo como meio, nunca como
agente principal, como € o caso da corrida de caes (CASTRO, 2014, p. 08).

Portanto, o conceito de esporte pode ser definido como uma atividade fisica
competitiva, delimitada por regras especificas, tendo sempre o ser humano como agente
principal.

Considerando, portanto que o Direito é regra, afirma-se entdo que ele sempre sera
parte essencial do esporte.

2.1 Esporte, desporte ou desporto?

Segundo Lyra Filho (1959, p. 27), a palavra “esporte” é derivada de “sport’, palavra
inglesa tirada do antigo francés “desport” ou “desporter”, ambos verbetes do século XllI, que
remetia a divertimento, conforme descreve Cunha (2015, p. 97).

Por sua vez, a palavra desport “es de origen mediterraneo y gremial. Para el marino
mediterraneo, estar du-portu significa, entre otras cosas, dedicar su tiempo libre a juegos
del puerto” (SALCEDO, 1989, p. 133).

Portanto, as nomenclaturas esporte/desporte/desporto, possuem o0 mesmo
siginificado e se relacionam a ocupacéo de tempo livre, ou seja, o lazer.
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2.2 A origem do desporto

N&o ha quem consiga precisar a origem dos desporto, todavia, tem-se a idéia de que
ele pode ter surgido a partir do momento em que o ser humano passou a ter o tempo livre.

Para Ortega y Gasset (1967, p. 259) apud Castro (2014, p. 8), o desporto pode ter
surgido da evolugdo da danga, outros da modificacdo de ritos religiosos, e outros, ainda,
do aprimoramento e exercicio das capacidades vitais (caga, pesca, lutas), outros, da
realizagdo dos Jogos Olimpicos da Antiguidade, mas o certo é que a sua existéncia esta
atreladas a dois fatores.

O primeiro: o ser humano ter passado a viver em sociedade, fato que gerou uma
pssibilidade de divisdo do “esfor¢o obrigatério” de sobrevivéncia do individuo, qual seja
cacar, guardar a caga, cozinhar, alimentar-se, ou seja, sobreviver ao ambiente hosptil em
que se encontrava. “Esfor¢o obrigatorio” que modernamente pode ser entendido como
aquele “que entrafa la impetativa satisfacion de necesidades, es decir, el trabajo”

O segundo, que é consequéncia do primeiro: com a divisao das tarefas relacionadas
ao “esforgo necessario”!, o ser humano passou ater mais tempo livre e, assim, a fim de
ocupar esse tempo livre, criou o chamado “esforgo superfluo”, o que possivelmente deu
origem as denominadas atividades culturais, como a dancga, a crenga, a arte e a pratica
desportiva.

Enfatiza, ainda, que passados os anos e modenizando-se os instrumentos de
trabalho, o ser humano passou a ter mais tempo para dedicar-se ao “esfor¢go supérfluo”,
e assim, tendo em vista que os etvadores e/ ou trabalhadores dos portos, quando nao
ocupados no exercicio do seu “esfor¢co necessario”, dedicavam seu tmepo livre a esse
“esforco supérfluo”, que eram dentre outros, “juegos del puerto”, surge, como descrito
acima, a palavra “desport’, que, aportuguesada, deu origem a palavra “desporto”, como
proposta de Coelho Neto (1864-1936)2

Com isso, conclui-se portanto, que esporte, desporte e deporto nada mais sédo do

que palavras sinénimas.

31 O DESPORTO COMO DIREITO CONSTITUCIONAL SOCIAL

A Constituicdo da Republica de 1988, cumpriu sua fungéo como Lei Maior no &mbito
desportivo. Acompanhou e integrou-se ao ambiente, ao meio social com as mudancas
culturais e sociolédgicas do Pais.

Traz respaldo constitucional para que legislacdes infraconstitucionais sejam
modernizadas, apesar da demora, uma verdade evolucdo na legislacdo desportiva nacional
conforme salienta Alvaro Melo Filho (1995):

2 Coelho Neto (Henriqgue Maximiano Coelho Neto), romancista, critico e teatr6logo, nasceu em Caxias, MA, em 21 de
fevereiro de 1864, e faleceu no Rio de Janeiro, RJ, em 28 de novembro de 1934.
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A constituicdo do desporto através do art. 127 da Carta Magna de 1988 teve,
primacialmente, a virtude de ressaltar que as decantadas potencialidades do
desporto brasileiro ganham mais consisténcia e for¢ca expressiva, quando € a
propria Constituigdo que aponta diretrizes para que as atividades desportivas
desenvolvam-se em clima de harmonia, de liberdade e de justica com sentido
de responsabilidade social, além de dotar o desporto nacional de instrumentos
legais para, senado reduzir, pelo menos resolver desportivamente grande parte
das demandas entre os atores desportivos (...).

Saliente-se preliminarmente que o poder da Constituicdo ndo deve ser
superestimado e exacerbado: embora ela influa na realidade, modificando-a,
modelando-a, aperfeicoando-a, elevando-a no sentido de aproximar bens e
valores tidos como bons em relagdo ao homem e a sociedade, ndo como uma
for¢a todo-poderosa e, menos ainda, uma vareta magica capaz de transformar
o real daquilo que €, naquilo que pretende que ele seja.

(]

Se por um lado ndo h& por que excluir-se o novo sé para contentar os
passadistas, por outro lado, ndo se pode dar ao luxo de colocar na Constituigao
0 que a vida desrespeitara (...).

Por isso, tendo a nova Carta magna contemplando o desporto, afigura-se
oportuno dissecar as normas desportivas elevadas ao patamar constitucional
e sua ressonancia na praxis juridica (MELO FILHO, 1995, p. 34-38).

Os dispositivos constitucionais marcaram o ineditismo e a evolugdo de seu texto,
estruturando e balizando o desporto brasileiro por meio de um artigo, quatro incisos e trés
paragrafos, os quais constituem a esséncia da lex esportiva patria, assegurando assim, o
devido status constitucional, cuja importancia é, também, ressaltada por Alvaro Melo Filho
(1989, p. 10):

Promulgada a nova Carta Magna, é oportuno apontar-se o sentido e o alcance
das normas desportivas incorporadas ao novo texto constitucional. Estes
dispositivos constituem estrutura de concreto armado do desporto brasileiro,
que se espera apta a enfrentar os desafios do terceiro milénio, livre de
modismos e fincada numa necessidade real de democratizacéo e respeito
aos direitos de cidadania, especialmente do direito ao desporto (MELO
FILHO, p. 1989, p 10).
O art. 24 da Constituicdo prevé, sob o Titulo Ill da Organizagédo do Estado, a
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal, para legislar sobre
algumas matérias que arrola taxativamente, incluindo nestes itens o desporto:

Art. 24 — Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(-]

IX — educacéo, cultura, ensino e desporto.

Importante ressaltar que, na anteriormente, na Carta de 1967, por meio da Emenda
de 1969, estabelecia competéncia privativa da Uni@o para legislar e estabelecer normas

gerais sobre desporto (art. 8°, inc. XVII, alinea “q”).

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 14 m



Com o advento da Carta de 1988, em sede de legislagcdo concorrente, a Unido
continuou competente para estabelecer normas gerais, podendo os Estados e o Distrito
Federal legislar, complementando os pormenores necessarios a aplicagdo das normas
gerais e dos principios dispostos em lei federal.

Antes dessa previsdo, a Constituicdo de 1988, em seu Titulo Il — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, artigo
5°, inciso XXVIII, consagra o Direito de Arena® aos atletas de quaisquer praticas desportivas,
conforme tratamento legal preexistente no art. 100 da Lei 5988/1973, expressando ser
“assegurada a protecdo, nos termos da lei as participagdes individuais em obras coletivas
e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas, conforme
descreve Ambiel (2014, p. 14-21).

Assim, o universo desportivo € constituido de fendbmenos desportivos e aspectos
juridicos, quais sejam as regras e leis que organizam a atividade desportiva, desde as
chamadasregras do jogo, regras técnicas e de maior relevancia, aos principios deontol6gicos
e normas que disciplinam a pratica e sua inser¢cdo no meio social e econémico, levando,
para tanto Alvaro de Melo Filho (2015, p.2) a tratar o Direito Desportivo como uma realidade
palpavel que exsurge da convergéncia e simbiose entre desporto e direito. Induvidosamente,
€ cedico entre doutrinadores nacionais e estrangeiros que o Direito Desportivo constitui-se
em uma disciplina juridica com caracteristicas proprias, autbnoma e de peculiaridades que
o distingue de outros ramos da frondosa arvore juridica.

Para Penteado (2016, p. 97), a Constituicdo Federal, ao tratar do Desporto, faz uma
integracdo a educacéo e a vida do homem comum, ao se referir ao artigo 217, onde aduz
acerca do dever do Estado em destinar recursos publicos para a promogéo prioritaria do
desporto educacional (inc. I, e incentivar o lazer como forma de promocgéo social (§3°).

Secéo Il
Do Desporto

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nao
formais, como direito de cada um, observados:

()

§ 3° O poder publico incentivara o lazer, como forma de promogé&o social.

Como uma das formas de promog¢éao social do lazer, neste aspecto, o desporto se
integra aos direitos sociais agrupados no art. 6° da Constituicdo Federal, integrando-se
aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°, inc 1V) e, no mesmo titulo da
Ordem Social, consolida-se para arssegurar-se a crianga, ao adolescente e ao jovem como

3 Adoutrina aponta que o Direito de Arena se opera no local onde se realiza o evento esportivo com presenca de pu-
blico, comumente denominado “arena” em razdo de referir-se aos modernos ginasios e estadios onde eles se realizam,
correspondendo “a titularidade juridica para exposi¢éo publica e de todos os direitos que surgem a partir do momento
que referido evento ocorre, seja por meio da cobranca de ingressos dos espectadores presentes, seja pela autorizagao
para captacéo e transmissdo dos fatos por meios audiovisuais.”
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absoluta prioridade (art. 227)*.

Para Penteado (2016, p. 98) o esporte funciona como fator de integracéo entre
pessoas, articulador de grupos sociais, congragando o espirito coletivo e a sociabilidade
entre seus praticantes. A evolugéo da doutrina do direito desportivo no Brasil conduziu para
que a propria Constituicdo Federal de 1988 impusesse como dever de o Estado garantir e
fomentar praticas esportivas, difundindo estas atividades no meio social.

Manoel Tubino (2001) assevera que o papel do Estado como indutor da pratica
desportiva como meio de promover o bem-estar social, ndo porque ele esteja gradativamente
sendo inserido nas constituicdes dos Estados, mas pela capacidade institucional e politica
de tratar de forma interdisciplinar toda gama de problemas sociais que esteja sob sua

responsabilidade publica. Assim, ressalta:

(...) qualquer programa esportivo de uma politica voltada para o bem
estar social deve estimular as pessoas a buscar satisfagées na familia, na
comunidade e na profissdo. Elas devem ser planejadas para reduzir o
papel das agéncias governamentais na vida dos cidaddos e promover a
autodeterminacédo, a autossuficiencia, e a convivéncia respeitosa entre seus
beneficiarios.

A acéo do Estado, no sentido de bem-estar social, utilizando o esporte como
meio, deve compreender programas relacionados a educagao, saude, seguro-
desemprego, terceira idade, infancia em situacdo de caréncia e abandono,
e outras areas de problemas sociais agravados, devendo sempre atuar nas
causas, consequencias e segurancga (TUBINO, 2001, p. 24).

De forma proposital dentro de nossa carta maior, estdo perfilados a Salude/
Seguridade Social, Educagao, Cultura e Desporto como primeiro capitulos (Il e 11l) do Titulo
VIII, haja vista que tais temas representam prioritariamente o objetivo de bem-estar e a
justica da Ordem Social, principalmente no que se refere ao papel do desporto, como forma
de promogéao social, articulado no texto constitucional, conforme enfatiza Alvaro de Melo
Filho (1995):

Inclui-se o desporto no novo Estatuto Fundamental face a sua importancia
quantitativa, sua dimensao estrutural, sua abrangéncia conjuntural e sua
enorme transcendéncia para a qualidade devida como objetivo maior de todo
o Estado Social de Direito, nos planos nacional e internacional. Vale dizer, a
vida institucional do desporto ja ndo pode andar indiferente aos homens e a
propria Constituicdo do pais, na medida em que o desporto, tabua dos fatos
sociais altamente valorizados, ndo se revela apenas como movimento social
de massa, mas também como uma continua manifestacdo da vida cultural,
atuando na atmosfera social da Nagao e integrando a vida de seu povo, como
parte inseparavel dos programas de desenvolvimento educacional, social e
de saude (MELO FILHO, 1995, p. 38).

Embora seja necessario fazer a diferenciacéo entre desporto profissional e o0 ndo

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, & educagéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao (EC n° 65/2010).
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profissional, na exata medida em que o dispositivo constante do art. 217, inciso Ill da
Constituicao Federal reza, o Estado vem cumprindo o seu mister de desenvolver o desporto

social, e “fomentar praticas desportivas formais e nao formais, como direito de cada um”.

41 O DESPORTO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo
Federal, constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a
Republica Federativa do Brasil. Sua finalidade, na qualidade de principio fundamental, é
assegurar ao homem um minimo de direitos que devem ser respeitados pela sociedade e
pelo poder publico, de forma a preservar a valorizagdo do ser humano.

Interessante que tal tematica esta intimamente ligada ao Estado, e neste sentido,
oportuno trazer a contribuicdo de Hanna Arendt (2012, p. 53), onde destaca que os Direitos
Humanos podem ser passiveis de ser exercidos junto do Estado, visto ser pressuposto da
cidadania®, a qual s6 pode ser realizada dentro do Estado, sendo, vejamos:

Os direitos humanos pressupdem a cidadania ndo apenas como um fato e
um meio, mas sim como um principio, pois a privacdo da cidadania afeta
substantivamente a condi¢do humana, uma vez que o ser humano privado de
suas qualidades — 0 seu estatuto politico — vé-se privado de sua substancia,
vale dizer: tornado pura substancia, perde a sua qualidade substancial, que é
de ser tratado pelos outros como um semelhante, ou seja, o Estado deve ser
instrumento dos homens e ndo o contrario (ARENDT, 2012, p. 53).

Sendo a dignidade da pessoa humana um fundamento cidaddo e da Republica,
a essa categoria erigido por ser um valor central do direito ocidental que preserva a
liberdade individual e a personalidade, portanto, um principio fundamental alicerce de todo
o ordenamento juridico patrio, ndo ha como ser mitigado ou relativizado, sob pena de gerar
a instabilidade do regime democratico, o que confere ao dito fundamento carater absoluto.

4.1 O imigrante e o refugiado como titular de direitos fundamentais: a
dignidade da pessoa humana

Sarlet (2015, p. 211) destaca que, diante do principio da universalidade a que todas
as pessoas, pelo simples fato de serem pessoas, estas sao titulares de direitos fundamentais
e neste ensejo, os refugiados e imigrantes fazem parte desse contesto.

Todavia, algumas distingdes entre o nacional e o estrangeiro sdo observadas no
tocante a cidadania e a nacionalidade, uma vez que esta configura vinculo politico e
pessoal entre o individuo e o Estado, havendo uma integragéo com a comunidade politica
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 59).

Inseridos nas ideias acerca do contexto sobre aquilo que, de fato seja ou representa
a dignidade humana, podemos, portanto, refletir a respeito da efetividade da dignidade

5 O reconhecimento do individuo como pessoa com personalidade reconhecida em qualquer lugar, ou seja, a base do
direito a cidadania (significando participagao politica), € positivado no artigo 6.° da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem (1948).
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humana dos imigrantes e dos refugiados na atualidade. Porém para o ACNURS® & importante
salientar ‘imigrantes’ e ‘refugiados’ ndo se confundem, sob pena de conferir tratamentos
iguais para pessoas em situagdes diferentes.

Ha uma definicdo legal uniforme para o termo “imigrante” ndo existe em nivel
internacional’. Alguns formuladores de politicas, organizagdes internacionais e meios de
comunicagdo compreendem e utilizam o termo “migrante” como um termo generalista
que abarca migrantes e refugiados. Por exemplo, estatisticas globais em migragbes
internacionais normalmente utilizam uma definicdo de “migragéo internacional” que inclui
os movimentos de solicitantes de refugio e de refugiados (ACNUR, 2016).

No mesmo sentido, em discussdes publicas, essa pratica pode facilmente gerar
confuséo e pode também ter sérias consequéncias para a vida e segurancga de refugiados.
“Migracao” é comumente compreendida implicando um processo voluntario; por exemplo,
alguém que cruza uma fronteira em busca de melhores oportunidades econdmicas. Este
ndo é o caso de refugiados, que ndo podem retornar as suas casas em seguranga e,
consequentemente, tém direito a prote¢des especificas no escopo do direito internacional
(ACNUR, 2016).

Ja os refugiados sé@o aquelas pessoas estédo fora de seu pais de origem devido a
fundados temores de perseguicao relacionados a sua raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinido politica. Também s&o consideradas refugiadas aquelas pessoas que
foram obrigadas a deixar seus paises devido a conflitos armados, violéncia generalizada e
graves violagdes dos direitos humanos, nos termos do Estatuto dos Refugiados de 1951.

Todos os anos, ao redor do mundo, milhdées de refugiados e um nimero ainda maior
de pessoas deslocadas dentro de seus préprios paises sédo forcados a abandonar tudo
— suas casas, seus empregos, familiares, amigos e bens — para preservar sua liberdade,
garantir sua segurancga e assegurar sua vida. Ndo se trata de uma escolha, mas, sim, da
Unica opgao possivel.

Embora haja semelhancas entre os dois institutos, o proprio ACNUR ressalta que
ambos s&o confundidos entre si e tratados com desconfianga e, muitas vezes, preconceito
e intolerancia. Os sistemas de protegdo internacional estao sob intensa pressdo. Em muitos
paises, os controles de fronteiras estdo cada vez mais rigorosos para impedir a entrada de
migrantes em situacéo irregular e melhorar a seguranca interna.

Portanto, ainda que ndo seja concebida a titularidade de todos os direitos inerentes

6 De acordo com a cartilha do ACNUR disponivel em A agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR) foi criada em de-
zembro de 1950, por resolucédo da Assembleia Geral da ONU. Iniciou suas atividades em janeiro de 1950, com mandato
inicial de trés anos para reassentar refugiados europeus que estavam sem lar apés a Segunda Guerra Mundial. Seu
trabalho tinha como base a Convencéo de 1951 da ONU sobre Refugiados. Em 1955, a Assembleia Geral ampliou o
mandato do ACNUR, designando-o como responsavel pela protecdo e assisténcia dos apatridas em todo o mundo. Em
20083, foi abolida a clausula que obrigava a renovagédo do mandato do ACNUR a cada triénio”.

7 A Convengéao de 1990 sobre a Protecéao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias define o termo “trabalhador migrante”. Ver também o Artigo 11 da Convencéo da OIT de 1975 sobre Migragdes
em Condi¢des Abusivas e Protecédo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes (n°
143) e da Convencéo da OIT de 1979 sobre Trabalhadores Migrantes (n° 97); assim como o Artigo 1 da Convencéo
Europeia de 1977 relativa ao Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante.
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aos nacionais, € assegurado ao estrangeiro — seja imigrante, seja refugiado — a titularidade
dos direitos fundamentais, pautados no metaprincipio da dignidade humana e nos principios

da igualdade e da universalidade.

51 A RESTAURAQAO DOS DIREITOS HUMANOS POR MEIO DO DESPORTO:
O RESGATE DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA AO ESTRANGEIRO

Os direitos concentrados no capitulo “Da Ordem Social’, no texto constitucional, tém
por proposito o resgate da dignidade humana para todos os cidadaos e neste interim, prevé
o direito ao desporto. Tais direitos sociais objetivam a formagé@o do ser humano integral:
agente da sociedade, das relagbes de trabalho, construtor do mundo moderno e, ao mesmo
tempo, um ser relacional, humano, que, desse modo, deve integrar sua vida com o lazer, o
convivio familiar e a pratica desportiva (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 351)

O desporto, quer como forma de lazer, quer como parte da atividade educativa, quer
ainda em carater profissional, foi incorporado ao nosso sistema juridico no patamar de
norma constitucional. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 369).

Portanto, o desporto € uma linguagem universal e fornece uma plataforma vital para
sensibilizar as questdes de deslocamento e de apatridas e ajudar a mudar as percepc¢bes
e atitudes.

5.1 L’équipe (des immigrés) championne de la Coupe du Monde

A manchete do sitio ‘Gauchazh’, do Grupo RBS da Porto Alegre®, estampava a
seguinte matéria em 14 de julho de 2018: “Franca conta com a forca dos imigrantes para
buscar o bi na Copa do Mundo. Selecéao € a maior expoente da presencga de jogadores de
origens estrangeiras em um Mundial marcado pela miscigenagéo”.

Quando os Bleus entraram em campo para a final da Copa do Mundo, ao
meio-dia de domingo, dia 15 de julho de 2018 em Moscou, os 23 jogadores
do elenco n&o representaram apenas a Republica Francesa. Com atletas de
origens distintas e um passado de imigracdo, a equipe levou na bagagem
tragos multiculturais de outros 13 pafses, nagdes tdo diferentes quanto
Camardes, a ilha caribenha de Martinica e a Espanha. Algo comum na histéria
francesa, marcada pelo colonialismo na Africa e no Caribe, e que se reflete
na selecéo.

Como o proprio nome explicita, a Copa do Mundo € um torneio feito para abarcar a
maior quantidade possivel de nagdes no futebol de alto nivel. Em um mundo globalizado,
nada mais natural que inUmeras equipes atuem com um numero consideravel de jogadores
naturalizados.

Contudo, se h& alguma selecdo que represente ou representou com dignidade a
mistura entre povos de origens distintas, essa foi a selecdo da Franca. A campea do mundial
é praticamente um apanhado de etnias diferentes, com atletas ndo sé descendentes de

8 Franca conta com a forga dos imigrantes para buscar o bi na Copa do Mundo. Selecdo é a maior expoente da pre-
senca de jogadores de origens estrangeiras em um Mundial marcado pela miscigenagéo.
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culturas, classes e religides variadas, como possui até mesmo integrantes nascidos em
outros paises. Em suma, um retrato fiel da heterogeneidade que marca a prépria Franca.

Importante frisar, dentro de uma ideia de dignidade da pessoa humana que, esses
jogadores se destacam, ‘sdo usados como exemplos de uma integragdo que funciona’
(CHADE, 2018)°.

O futebol, a modalidade esportiva mais popular do mundo, em nivel de mundial,
passou a ganhar grande importancia no que diz respeito a participacdo de imigrantes.
E diante da méxima que a pratica desportiva pode restaurar a dignidade das pessoas, a
Franga passou a ser um pais cujo campo serviu como um espelho das mudancas culturais
(CHADE, 2018).

5.2 Outras equipes e seus protagonistas imigrantes

Para avancar com tais reflexdes, € necessério lembrar que a presenca de jogadores
interculturais nos campeonatos/ligas de futebol e nas selecbes nacionais europeias € um
caso que, obviamente, transcende as fronteiras francesas. Inglaterra, Holanda, Portugal,
Italia, Bélgica e Alemanha, entre outros tantos paises, que ocuparam ou ndo o papel de
poténcias coloniais em um passado recente, revelam em seus tecidos sociais e em suas
selecdes nacionais as faces multicolores, multiétnicas e plurais de suas identidades pés-
coloniais (OLIVA, 2015, 409).

A Bélgica foi uma equipe que viu a presenca estrangeira influenciar diretamente
em sua campanha no mundial. Dos 14 gols marcados pela selecao belga campeonato, 10
vieram de filhos de imigrantes. O pais é considerado um dos mais multiétnicos do mundo,
pois ao longo da histéria vem recebendo diversas pessoas de varias nagoes, refletindo,
portanto, na selegéo™.

Com a internacionalizagdo cada vez maior das grandes equipes, o intercambio de

atletas aumenta e diante disso, eis que insurge a logica global de dissolugdo de fronteiras.

5.3 A Olimpiada dos refugiados no Rio de Janeiro

Segundo o sitio Migramundo (2016), os Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro tiveram
como uma de suas grandes marcas a participagdo pioneira de uma delegagdo formada
apenas por refugiados. Muito mais do que a competicdo, o fato de participarem no
maior evento esportivo do mundo era uma oportunidade de mostrarem ao planeta suas
habilidades, histérias de superacéo e de como buscam viver com dignidade para trilharem
seus proprios caminhos. E ndo apenas em relagéo a si proprios, mas também em relagéo
aos demais refugiados no mundo.

9 CHADE, Jamil Cesar é brasileiro, graduado em Relagdes Internacionais pela Pontificia Universidade Catélica, PUC/
SP, é mestre em Relagdes Internacionais pela Universidade de Genebra (Suiga), e correspondente do jornal O Estado
de Sdo Paulo na Europa desde 2000, tratando de diversos assuntos internacionais, entre eles, Copa do Mundo de
Futebol e esporte em geral.

10 NEVES, Marcello. Filhos de imigrantes sao protagonistas de Franca e Bélgica: Jogadores de familias de imigrantes
ou naturalizados venceram o preconceito para brilhar na Copa e chegar a semifinal.
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Sob a bandeira do Comité Olimpico Internacional (COI), os atletas, cinco corredores
do Sudédo do Sul, dois nadadores da Siria, dois judocas da Republica Democréatica do
Congo e um maratonista da Etiopia, se apresentaram com o fito principal de chamar a
atencdo do mundo esportivo para a conscientizagéo dos problemas dos refugiados (COlI,
CARTA OLIMPICA, REGRA 5 apud MIALHE, 2017, p. 55).

Diante da apresentacao desses atletas, a época, o presidente do COIl, Thomas Bach
acrescentou:

A participagao dos refugiados enriquece a sociedade. Estes atletas mostrardo
ao mundo que, apesar das tragédias inimaginaveis que cada um deles teve,
podem contribuir com a sociedade através de seu talento, habilidades e forca
de vontade

Uma das integrantes da equipe dos refugiados, a nadadora siria Yusra Mardini, ao
discursar brevemente na 129? Sessao do COl, ressaltou:

(...) os refugiados podem fazer e realizar varias coisas. (...) foi dificil deixar
nossos paises. E ndo escolhemos o nome de refugiados. Estou contente
por ser parte deste time e por representar mais de 60 milhdes de pessoas,
que foram forcadas a se deslocar de suas regides de origem por causa de
guerras, conflitos e persegui¢cdes. Esperamos inspirar novos atletas em todo
o mundo, nédo apenas refugiados (...).

A refugiada siria virou um exemplo a ser seguido por jovens de seus pais, dispondo
de apenas uma camiseta e uma calga jeans, teve que nadar entre a Turquia e a Grécia para
salvar a propria vida. Atualmente, € embaixadora da Boa Vontade do Alto Comissariado das
Nacbes Unidas para os Refugiados (ACNUR), ja tendo discursado no Férum Econdmico
Mundial e se encontrado com lideres mundiais, tais como o ex-presidente dos Estados
Unidos Barack Obama e o Papa Francisco.

Durante a estada na Vila Olimpica, os atletas refugiados se tornaram as ‘estrelas’,
onde tiveram a oportunidade de compartilhar suas histérias e experiéncias, pois meio de
conversas e entrevistas para a imprensa nacional e internacional, tornando-se, portanto,
conhecidos em todo o mundo.

Porém, para que tudo isso ocorresse, a Solidariedade Olimpica (SO), cobriu as
despesas de viagem dos atletas olimpicos refugiados e as suas despesas durante a
realizagdo dos Jogos Olimpicos. Importante ressaltar que a SO tem por objetivo organizar
a assisténcia a todos os Comités Nacionais, principalmente aqueles mais necessitados,
com foco nos programas multifacetados cuja prioridade seja o desenvolvimento dos atletas,
inclusive refugiados, a formagéo de treinadores e dos dirigentes esportivos e a promogao
dos valores olimpicos (COIl, CARTA OLIMPICA, REGRA 5 apud MIALHE, 2017, p. 55).

Para a vice-chefe da Agéncia da ONU para refugiados (ACNUR), Kelly T. Clements™,

11 CLEMENTS, Kelly T., Alta Comissaria Adjunta desde 6 de julho de 2015, intimamente envolvida com questdes
de refugiados e deslocagéo ao longo da sua carreira de trés décadas. Foi membro do Servico de Executivos Sénior,
servindo como Subsecretaria Assistente de Estado no Escritério de Populagéo, Refugiados e Migracdo (PRM), onde
foi responsavel por questdes humanitarias na Asia e no Oriente Médio, politica global e Orgamento. Em 2014, ela foi
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a capacidade de realizagédo, determinacédo e superagcédo dos refugiados foi naturalmente
ressaltada pela equipe, em todos as competicdes nas quais participou. Os atletas sdo
um simbolo maximo de espirito humano, determinagéo e paixao, além de representarem
historias verdadeiras de coragem e heroismo, mostrando que esporte integra e humaniza.

5.3.1 Legado para o futuro

As autoridades do COIl e do ACNUR ja fazem planos sobre o futuro desta iniciativa,
liderada pelo Comité Olimpico Internacional — com o apoio da Agéncia da ONU para
Refugiados.

Segundo Clementes'?, a equipe capturou a atengdo do mundo, pois em um curto
periodo de tempo deixou um legado ao participar dos Jogos Olimpicos, inspirando todos a
trabalhar mais pela paz e ajudar as pessoas que séo obrigadas a fugir das guerras e dos
conflitos. Afirmou ainda que o ACNUR e o COI continuarao a trabalhar juntos para “oferecer
oportunidades aos atletas refugiados e a outros refugiados para que encontrem um futuro
em face as adversidades que enfrentam”.

Na mesma toada, o presidente do COI durante a reunido em Buenos Aires, o Comité
Olimpico Internacional (COIl), anunciou que montara uma equipe de refugiados para
disputar a Olimpiada de Téquio, em 2020, sendo, portanto, a continuagdo da participacéo
dos refugiados sob a bandeira da entidade (OLIMPIADA TODO DIA, 2016).

Segundo sitio, ainiciativa € uma continuagéo do compromisso do COlde desempenhar
seu papel no enfrentamento da crise global de refugiados e outra oportunidade de continuar
a transmitir a mensagem de solidariedade e esperanca a milhdes de refugiados e atletas
deslocados internamente em todo o mundo.

5.3.2 Acriacdo da Fundacédo Olimpica para Refugiados

Ap6Gs 0 sucesso da participacao do time de refugiados nos Jogos Olimpicos Rio
2016, o Comité Olimpico Internacional (COIl) deu inicio a mais uma iniciativa para apoiar
os milhdes de pessoas que deixam suas na¢des em todo o mundo por conta de guerras e
problemas sociais. No encerramento do Congresso da entidade, que aconteceu em Lima
no Peru, em setembro de 2017, o COIl anunciou a criagdo da Fundacgdo Olimpica para
Refugiados, com o objetivo de promover o esporte em diferentes paises e comunidades.
(OLIMPIADA TODO DIA, 2016).

Este projeto devera oferecer lugares seguros ndo s6 para refugiados, mas também
para imigrantes em assentamentos e contribuir para uma sociedade inclusiva, facilitando,
portanto, a naturalizagéo dessas pessoas.

vice-chefe interino da missdo na embaixada dos EUA em Beirute, no Libano.
12 Op. cit. 11.
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5.4 Ainclusao de refugiados por meio do desporto no Brasil

No Brasil, o projeto Futebol das Nagdes, promovido pela ONU Mulheres Brasil em
parceria com a Prefeitura do Rio, Caritas com o apoio do Acnur, promove a integragédo
dos refugiados e proporciona um espacgo de debate sobre temas relacionados a insercéo
na sociedade, como preconceito, acesso ao mercado de trabalho, igualdade de género,
violéncia contra as mulheres e até mesmo o ensino da lingua portuguesa.

Com o tema “N&o me julgue antes de me conhecer”, a Copa dos Refugiados, uma
iniciativa da ONG Africa do Coracao, € um evento que vai muito além do futebol. E incluséo
social, aproximando a todos pelo esporte que é paix&o nacional e mundial. E inclusdo
digital, auxiliar a comunicagdo com a familia e 0 acesso & internet. E a incluséo cidada, pois
os atletas tém a oportunidade de realizar exames médicos gratuitos, expor dancgas tipicas e
gastronomia dos paises de origem. E, por fim, inclusao trabalhista, pois o0 evento conta com
estacOes para recrutamento de empresas e plataforma online de cadastro de curriculos.

Os organizadores do evento proporcionam aos refugiados (e imigrantes) registro
de video a fim de que estes possam enviar mensagens aos familiares que néo vieram ao
Brasil. Os times de futebol amadores, os chamados “de varzeas” enviam pessoas a fim de
analisar a performance de cada atleta. Os “olheiros” vém atras de um possivel craque ou
um préximo adverséario, integrando ainda mais as pessoas por meio do esporte

E para a felicidade desses atletas, jogadores e ex-jogadores sao convidados para
participar do evento, com apoio dos clubes e grandes figuras da imprensa, além de langcarem

album de figurinha com mini curriculo dos jogadores, em versao impressa e digital.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

O esporte é um instrumento que permite a autodescoberta, o aumento da
autoconfianga e da autoestima, mas € também um meio poderoso de mobilizag&o, ao reunir
pessoas de diferentes crencgas, culturas e origens étnico raciais. As competi¢cdes esportivas
internacionais, além de oferecer entretenimento, reforcam a construgdo da identidade
cultural e do sentimento de pertencimento dos povos.

E diante de tudo que foi apresentado neste artigo, ndo ha dividas que a pratica
do desporto pode ser entendida como um direito humano inalienavel, sendo considerado
sempre da forma mais universal e democratica possivel: esporte para todos.

Diante de uma relevante e propicia oportunidade para exposi¢cbes, discussdes e
debates de ideias, entende-se que é habil, tempestiva e adequada a apresentagéo da tese
segundo a qual o Direito assegura e admite a pratica desportiva como sendo um direito
fundamental, principalmente como como eixo integrador desses novos personagens que
passaram a fazer parte do novo cenario mundial.

Sabemos que o fendmeno migratorio é inerente a histéria da humanidade e que se
comprova inclusive na propria natureza com os deslocamentos de grupos populacionais na
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procura de melhores condi¢cbes de existéncia para assegurar a sobrevivéncia. Além disso,
a imigra¢do é algo ja comumentemente relacionada as popula¢des que fogem de seus
paises para encontrar melhores condi¢des de trabalho, de moradia, de vida.

Podemos nos debrucgar acerca deste tema quando da Copa do Mundo, realizada
na Russia em 2018, a qual mostrou a face de algumas selegbes europeias. O futebol
acolheu e foi afetado pelo fendbmeno migratérios que transformou os times nacionais e
contribuiram para a formacao de selecbes mais fortes em razdo do campeonato. Foi o
que aconteceu com a selecao francesa, ou os “Les Bleus”, que conquistaram o bi mundial
com a presenca macica de atletas descendentes diretos de familias africanas, oriundas
de lugares colonizados pelos franceses ou naturalizados, trazendo a baila, discussées
geopolitica e o advento de uma nova sociedade no mundo da bola.

Na mesma seara, diante da realizacdo das ‘Olimpiadas Rio — 2016’, os olhares
bucaram a direcdo dos refugiados. A equipe, que se chamou ‘Team Refugee Olympic
Athletes’ (Time dos Atletas Olimpicos Refugiados), contou com dez atletas, que fugiram de
seus paises, empunhando na ceriménia de abertura, a bandeira olimpica.

Por meio do desporto, pode-se desenvolver agcdes que promovem a inclusdo social
de uma forma geral, e em particular projetos que tenham como objetivo a restauracdo da
dignidade da pessoa humana as pessoas, € em especial, aos imigrantes e refugiados,
como demonstrado.

Se para alguns, a pratica do desporto € apenas motivo para competicao entre
povos, para outros, pode ser o epicentro de historias de vida, aconchego e parceria,
compreendendo-se, portanto, que o desporto é um vetor significativo na restauracao da
dignidade da pessoa humana.

O desporto é uma pratica universal, todos conhecem alguma modalidade, nédo
apenas as nuances e os interesses individuais fisicos, mas os emocionais, afetivos, sem
exclusao desses personagens, especialmente por essas pessoas que encontraram em
nosso pais a oportunidade de reconstruir suas vidas.

Portanto, o Estado, por este prisma, ndo pode apenas vislumbrar o esporte como
um simples instrumento programatico, mas, obrigatoriamente, tem o dever de fomentar o
desporto como um direito fundamental.

E sendo um direito fundamental, institucionalizar dos direitos e as garantias do ser
humano, sendo, portanto, um instrumento de inclusdo, humanizagéo e consciéncia social.
Um incentivo que visa propagar a mensagem de unido, toleréncia, igualdade e, acima de
tudo, de respeito aos imigrantes e refugiados
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RESUMO: O texto apresenta as formas
utilizadas pelas Instituicbes Federais de
Ensino Superior, para cumprir o disposto na lei
12.990/2014, quanto a reserva aos negros de
20% das vagas nos concursos publicos para
professor do magistério superior. A questéo
da reserva de vagas para negros precisa ser
avaliada, com padronizagdo de critérios nos
concursos que disponibilizam, na maioria
dos casos, somente uma vaga para cada
area do conhecimento, portanto, a partir da
andlise dos editais publicados e das formas de
cumprimento da reserva de vagas, pretende-se
fomentar o debate acerca das possibilidades de
padronizacdo. Ao enfrentar o desafio da reserva
de vagas por edital global e concluir que deve
ser adotado por todas as instituicdes de ensino,
apesar do numero reduzido de instituicbes que
adotam esse entendimento, em torno de 10%,
evidencia-se que ha muito a ser construido
para que as agbes afirmativas cumpram o seu
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objetivo.
PALAVRAS-CHAVE: Reserva de vagas para
negros. Concurso publico. Edital global.

RESERVATION OF VACANCIES FOR
BLACKS IN TENDER FOR TEACHER OF
HIGHER EDUCATION

ABSTRACT: The text presents the ways used
by the Federal Institutions of higher education, to
comply with the provisions of Law 12.990/2014,
regarding the reservation to blacks 20% of
vacancies in public tenders for teacher of higher
education. The question of the reservation of
vacancies for blacks needs to be evaluated, with
standardization of criteria in the contests that
provide, in most cases, only one vacancy for each
area of knowledge, therefore, from the analysis of
the published notices and the ways of fulfilling the
vacancy reservation, it is intended to foster the
debate about the possibilities of standardization.
When facing the challenge of reserving vacancies
by global notice and conclude that should be
adopted by all educational institutions, despite
the reduced number of institutions that adopt this
understanding, around 10%, there is much to be
built for affirmative actions to fulfill their goal.
KEYWORDS: Reservation of vacancies for
blacks. Public tender. Global notice.

11 CONSIDERAGOES INICIAIS

A Convengdo sobre a Eliminacdo de
todas das formas de Discriminagdo Racial da
ONU, ratificada no Brasil, define no seu Artigo |,

a discriminacéo racial como:
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[...] qualquer distingéo, excluséo restricdo ou preferéncia baseadas em raca,
cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano
(em igualdade de condic&o), de direitos humanos e liberdades fundamentais
no dominio politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio
de vida publica. (BRASIL, 1969)

Para se adequar a Lei 12.990/2014 que prevé areserva aos negros, de 20% das vagas
disponibilizadas nos concursos publicos, as instituicdes publicas passaram a incorporar
nos editais dos concursos publicos regras que estabelecem o cumprimento da legislagéo.
No entanto, um longo caminho em busca de conhecimento e troca de informagdes foi
percorrido até que cada instituicdo ao realizar as adequagdes necessarias possa ofertar
suas vagas nos concursos publicos, em editais que contemplem a legislacdo e permitam
0 acesso Nno servigo publico aos candidatos que cumpram todas as regras estabelecidas.

A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade 041/2017 declarou constitucional a Lei
12.990/2014, o que tranquilizou os mais exaltados opositores da chamada Lei das Cotas
Raciais.

Nessa senda, para preencher as lacunas na legislacéo, surge a necessidade de que
as instituicdes que precisam realizar concursos publicos para selecionar seus servidores
dediquem-se ao estudo das possibilidades existentes para que possam selecionar os
candidatos e cumprir a legislacdo. Dentre leis, instru¢des normativas, medidas provisoérias,
diversas orientagbes e recomendagdes dos 6rgaos de controle e, no caso das Instituicdes de
ensino, notas técnicas da Secretaria de Gestao de Pessoas do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestédo fazem com que o desafio de selecionar seu quadro de pessoal
seja ainda mais complexo.

Entretanto, apesar dos concursos publicos assegurarem aos negros o direito a
reserva de vagas, com uniformidade de entendimento na efetivagdo dos seus direitos, o
mesmo ainda ndo ocorre nos concursos publicos para professor do magistério superior.

Assim, o propdsito do texto é abordar as percepgdes existentes para efetivagcdo dos
direitos dos negros quanto a reserva de vagas nos concursos publicos para professor do
magistério superior no intuito de contribuir para unificagdo de entendimento e uniformizagao
da prética. Busca-se, portanto, garantir o cumprimento da Lei 12.990/2014, sem olvidar os
concursos com especificidades préprias - por vezes atipicas - como a selecdo de, somente,
um candidato para cada area do conhecimento nos concursos para o magistério superior.

21 ENTENDIMENTOS ADOTADOS ACERCA DA RESERVA DE VAGAS

A anélise dos editais publicados e os resultados obtidos através de pesquisa
enviada por e-mail aos setores responsaveis pela organizagcdo dos concursos publicos
de cada uma das 63 Instituicdes Federais de Ensino Superior que realizam concursos
publicos para prover as vagas de professor do magistério superior, permite observar que
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ha uniformidade de entendimento para a reserva de vagas aos negros nos concursos para
0 quadro de pessoal técnico-administrativo em educacgéo. Entretanto, a falta de orientacéo
e regramento definido quanto ao cumprimento da Lei 12.990/2014 nos casos em que 0
cargo ofertado no concurso tem previséo de uma vaga para cada area do conhecimento,
resulta na auséncia de uniformidade na selecéo de candidatos. Especificamente, € o que
ocorre com a reserva de vagas aos negros nos concursos para o cargo de professor do
magistério superior.

O estudo acerca do tema resultou na identificagéo de que atualmente as Instituicdes
Federais de Ensino Superior utilizam trés diferentes formas de cumprir a Lei 12.990/2014,
com a publicacéo de editais que estabelecem a reserva aos negros de 20% das vagas
previstas quando se destina a selecionar candidatos ao cargo de professor do magistério
superior diante da oferta de uma vaga para cada area do conhecimento, séo eles:

1) com a publicacdo de edital com trés vagas, a disponibilidade de uma vaga para
cada area do conhecimento elimina a necessidade de reserva de vagas;

2) o total de vagas, mesmo sendo uma para cada area do conhecimento, justifica a
necessidade de cumprimento da lei e, desta forma, a reserva de vagas é realizada
em algumas areas do conhecimento previamente escolhidas, seja por sorteio ou por
definicdo na elaboragédo do edital;

3) o total de vagas exige que a reserva de vagas para negros seja feita de forma
global, isto &, reserva de vagas sem a definicdo da area do conhecimento, com a
garantia de nomeacéo, dentro da reserva, para a area em que houver candidatos
aprovados que se autodeclararem negros.

A andlise parte da ciéncia e da afericdo das questdes que envolvem as diferentes
formas de efetivacdo da reserva de vagas para negros, sob o ponto de vista da instituicao
que precisa completar o seu quadro de pessoal, os entendimentos existentes para cumprir
com o estabelecido na Lei 12.990/2014, fomentar a discussdo acerca dos desafios para
efetivacéo do direito dos negros quanto a reserva de vagas nos concursos publicos, em
especial, nos concursos publicos para professor do magistério superior das instituicbes
federais de ensino.

2.1 Reserva de vagas em concurso com uma vaga para cada area do
conhecimento

O primeiro entendimento a ser analisado, tem sua justificativa na necessidade da
universidade em selecionar um professor, isto &, apenas um professor para determinada
area do conhecimento. Dessa forma, ao entender que a especificidade da area pretendida
ndo alcanga o nimero minimo de vagas previsto em lei para assegurar a reserva de vagas
aos negros, esta néo é realizada para as vagas ofertadas no edital, visto que a previséo é
de que a reserva de vagas seja aplicada quando o numero de vagas oferecidas for igual
ou superior a (3) trés.

Em verdade, a justificativa expde a situacéo enfrentada atualmente por quem tem a
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tarefa de selecionar um professor que, além de cumprir todos os requisitos do edital, esteja
apto a despertar nos alunos o interesse pelo conhecimento na sua area de atuacéo.

Nesse contexto, a obrigatoriedade da reserva de vagas para cada uma das areas
especificas disponiveis no edital do concurso com oferta de uma vaga para cada area do
conhecimento amplia ainda mais os desafios ja encontrados pelas Instituicbes na selecéo
de seu quadro de pessoal.

Importante destacar que mesmo sem a previsao da reserva de vagas disponibilizadas
no edital, os editais garantem a reserva de vagas a partir do surgimento de mais vagas para
as areas do conhecimento previstas, as Instituicdes cumprem o disposto na Lei 12.990/2014
quando ha possibilidade de nomeacgéo de mais de dois candidatos aprovados. Portanto,
0 surgimento de novas vagas culmina com a nomeacgao de candidato negro, através da
reserva de vagas, na terceira nomeacao efetivada em determinada &rea do conhecimento.

Constata-se que a efetivagdo das nomeacgdes pela reserva de vagas, ocorre em
raros casos, pois além do surgimento de novas vagas, a instituicdo devera ter necessidade
em nomear para determinada area do conhecimento com candidatos aprovados que
tenham realizado sua inscri¢do pela reserva de vagas.

Podemos inferir que, nesse caso, ndo havia uma postura de ilegalidade ou de
arbitrariedade diante do cumprimento do previsto na lei, mas a constatacdo que a falta de
uniformidade de entendimento é capaz de produzir distor¢cbes na aplicagéo da lei.

A questéao foi abordada pela Acéo de Declaratéria de Constitucionalidade 41, na qual
o STF no item 3 exara:

Por fim, a administragdo publica deve atentar para os seguintes parametros:
(i) os percentuais de reserva de vaga devem valer para todas as fases dos
concursos; (i) a reserva deve ser aplicada em todas as vagas oferecidas
no concurso publico (ndo apenas no edital de abertura); (iii) os concursos
ndo podem fracionar as vagas de acordo com a especializagdo exigida
para burlar a politica de agao afirmativa, que s6 se aplica em concursos
com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatéria obtida a partir da
aplicacéo dos critérios de alternancia e proporcionalidade na nomeacéo dos
candidatos aprovados deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional
do beneficiario da reserva de vagas. (ADC 41/2017)

Considerando que ADC 41/2017 foi decidida e teve seu ac6rdao com data de 08 de
junho de 2017, evidencia-se que as Instituicdes devem passar por um periodo de adaptacao
e adequacdo em suas normas internas para cumprir a legislacdo que até entdo mostrava-
se fragilizada pelo debate e controvérsia acerca de sua constitucionalidade.

Ao expor no item 3, iii , da ADC 41/2017 que os concursos nao podem fracionar
as vagas de acordo com a especializagdo exigida, o STF ndo deixa davidas quanto a
inviabilidade de publicagédo de edital de concurso publico sem a reserva de vagas, mesmo
sendo uma vaga para cada area do conhecimento, visto que trata-se do mesmo cargo,
ou seja, professor do magistério superior, €, ainda, que a inobservancia configura burla a
politica de ag¢éo afirmativa.
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2.2 Reserva de vagas para areas do conhecimento previamente escolhidas

Outra forma de entendimento adotada pelas Instituicbes de Ensino Superior decorre
da perspectiva de que a reserva de 20% das vagas deve ser realizada por cargo, isto €,
independente da especificidade de cada vaga quanto aos requisitos para a posse, dessa
forma, a publicagéo do edital do concurso para professor do magistério superior é realizada
com previsdo de reserva aos negros de 20% do total das vagas disponibilizadas, com a
especificacdo da area de conhecimento em que sera realizada a reserva.

Para a escolha das areas que serdo reservadas, algumas Instituicbes adotam
sorteio e outras, realizam a escolha da area segundo critérios internos ja definidos antes
do lancamento do edital.

Ao mesmo tempo em que a instituicdo garante o cumprimento da lei quanto a
reserva aos negros, o faz somente para areas do conhecimento pré-determinadas no edital,
obstaculizando o candidato de usufruir da reserva de vagas, pois exige que o candidato
autodeclarado negro seja aprovado na area de conhecimento escolhida para reserva de
vagas, 0 que pode, por vezes, significar uma barreira intransponivel para a efetivagdo do
direito.

2.3 Reserva de vagas por edital global

Identifica-se que algumas Instituicbes realizam seus concursos com a reserva de
vagas para negros de forma global, isto é, reserva de vagas sem a definicdo da area do
conhecimento, com a garantia de nomeacéo, dentro da reserva, para a area em que houver
candidatos aprovados que se autodeclararem negros.

A publicacdo de edital de concurso publico para professor do magistério superior
com reserva de vagas por edital global garante que no concurso que tiver previséo de
3 (trés) vagas, independente da area do conhecimento, uma delas sera reservada aos
negros. Dessa forma, a area de conhecimento que sera reservada, sera aquela em que
houver sido aprovado candidato negro, e, em caso de aprovag¢édo de candidato negro em
mais de uma area do conhecimento, a nomeagédo através da reserva de vaga sera para o
candidato autodeclarado negro com nota superior.

Relevante salientar o numero reduzido de Instituicdbes de ensino superior que
adotam esse entendimento, em torno de 10%, evidencia que ha muito a ser construido para
que as agOes afirmativas cumpram seu objetivo. Outra questao relevante é a resisténcia
na pratica do racismo positivo e isso pode derivar da histérica luta contra a discriminagao
que as Instituicbes de Ensino travam, visto que, sdo elas o elo mais forte para atingir a
geracgéao que precisa ser orientada e incentivada a combater e repudiar todas as formas de

discriminagéo.
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31 CONSIDERAGOES FINAIS

A igualdade é um caminho sem ponto de chegada, sua implementagéo precisa ser
defendida constantemente, no percurso, podemos ter a ideia de que a conquistamos, no
entanto, devemos ainda assim continuar o esfor¢go para manté-la. A luta pela igualdade
precisa ser incessante para evolugdo enquanto sociedade, e, os esforcos precisam ser
capazes de transcender os dispositivos legais e incorporar as praticas administrativas,
conforme registra DA SILVA “Enquanto permanecer apenas nos dispositivos legais e ndo
na formacgéo educacional de cada ser humano, a no¢do de igualdade entre as pessoas
servira, somente, para os discursos.”

A proibicao da discriminagéo precisa ser combinada com politicas compensatorias
que acelerem a igualdade e proponham estratégias capazes de estimular a insercao de
grupos socialmente vulneraveis, é o que ensina Flavia Piovesan:

Faz-se necessario combinar a proibicdo da discriminagdo com politicas
compensatoérias que acelerem a igualdade enquanto processo. Isto é, para
assegurar a igualdade nao basta apenas proibir a discriminagdo, mediante
legislagao repressiva. S&0 essenciais as estratégias promocionais capazes
de estimular a inser¢cdo e inclusdo de grupos socialmente vulneraveis nos
espagos sociais. Com efeito, a igualdade e a discriminagdo pairam sob o
binébmio inclusdo-exclusdo. Enquanto a igualdade pressupde formas de
incluséo social, a discriminagao implica a violenta exclus&o e intolerancia a
diferenca e a diversidade. O que se percebe é que a proibicdo da exclusao,
em si mesma, ndo resulta automaticamente na inclusdo. Logo, néo é suficiente
proibir a exclusédo, quando o que se pretende é garantir a igualdade de fato,
com a efetiva incluséo social de grupos que sofreram e sofrem um consistente
padréo de violéncia e discriminagdo (PIOVESAN, 2015, p. 43-55)

Nesse contexto, a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 41 ao abordar e
esclarecer aspectos polémicos revelou a dimenséo dos desafios até a garantia da efetivacéo
do direito previsto na Lei 12.990/2014.

Observa-se que a Convencédo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacéao Racial (1969) prevé o Art. |, item 4:

N&o serdo consideradas discriminagao racial as medidas especiais tomadas
com 0 Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa
ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que,
tais medidas ndo conduzam, em conseqUéncia, a manutencédo de direitos
separados para diferentes grupos raciais € ndo prossigam apoés terem sidos
alcangados os seus objetivos. (BRASIL, 1969)

A partir da anélise do disposto acima, com a proposta de discutir alternativas para
a efetivagcdo do direito a reserva de vagas aos negros, conforme previsto na legislagéo
vigente, conclui-se que as ag¢des afirmativas justificam a pratica de racismo positivo no

caso dos concursos publicos e, especialmente nos concursos para professor do magistério
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superior, em que para efetivar a reserva de vagas sera preciso deixar de nomear um
candidato branco que obteve o primeiro lugar no concurso pelo simples fato da cor de sua
pele, nesse caso, branca.

Cabe aqui lembrar Ruy Barbosa, que a partir da compreenséo de igualdade para
Aristoteles, afirmou em seu discurso:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais s&o desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a
norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do
que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.
(RUY BARBOSA, 2003, 19)

Ocorre que, ao servidor publico da area de gestdo de pessoal, responsavel pela
selecdo do quadro de pessoal de cada uma das Instituicbes de Ensino Superior, cabe o
desafio de planejar concursos publicos que atendam ao dispositivo legal e, ainda, definir
acoes que minimizem a frustracdo dos servidores que possuem o dever de cumprir a
legislacéo utilizando-se do racismo positivo para tal. Praticas que deveriam ser exigidas
e utilizadas para minimizar atitudes racistas, sdo no caso analisado, utilizadas para
incentiva-las e, talvez por isso, a geragdo que cresce estimulada a condenar o racismo
pode apresentar um grave desconforto ao cometé-lo.

Em ambito dogmatico, é possivel compreender o esforco para repor um direito até
entdo negado, diante da trajetéria de discriminacéo e flagelos aos quais os negros foram
submetidos em razéo da cor da pele. A conclusiva necessidade de reparagéo, entretanto,
no futuro, mostrara se o racismo positivo sera a melhor forma de minimizar as referidas
desigualdades.

Em raz&o dos entendimentos adotados pelas Instituicdes de ensino, conclui-se que,
apesar da publicagao do edital e a realiza¢do do concurso publico com a posse de candidato
autodeclarado negro, o qual obteve aprovacdo em 3° lugar em detrimento dos candidatos
que obtiveram 1° e 2° lugares, resulta no cumprimento da legislagdo, sem embargo da
eventual insatisfacdo tanto dos candidatos preteridos quanto dos servidores que trabalham
para a realizacdo do certame, em razdo do sentimento/sensag¢édo discriminatoria que a
pratica do racismo desperta. Entende-se, pelas razbes expostas ao longo do trabalho, que
essa é a interpretacédo que precisa ser adotada e padronizada nas Instituicbes de ensino,
uma vez que o estrito cumprimento da legislagdo é o instrumento apto a superar, com o
tempo, o racismo estrutural e institucional subjacente na sociedade brasileira e a colaborar

para garantia da igualdade material entre os cidad&os.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 15 m



REFERENCIAS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade 41 Distrito

Federal. Direito constitucional. Agdo direta de constitucionalidade. Reserva de vagas para negros em
concursos publicos. Constitucionalidade da lei n° 12.990/2014. Rel. Min. Roberto Barroso, julgamento
em 08-06-2017, DJ 17-08-2017. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&doclD=13375729Acesso em: 04 de maio 2020.

BARBOSA, Ruy. Oragao aos Mogos. Martin Claret: Sdo Paulo, 2003.

BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencgéo Internacional sobre
a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminagcao Racial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html. Acesso em: 10 de fev. 2020.

BRASIL. Lei 12.288, de 20 de julho de 2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02007-2010/2010/Lei/L12288.htm. Acesso em: 10 de fev. 2020.

BRASIL. Lei 12.990, de 09 de junho de 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02011-2014/2014/Lei/L12990.htm. Acesso em: 10 de fev. 2020.

DA SILVA, Ricardo Machado. Cotas Raciais para Ingresso no Servigo Publico: Uma Abordagem
Critica. Direitos Sociais no Constitucionalismo Contemporaneo: Perspectivas do Direito do Trabalho.
Organizacgéo de Raimar Rodrigues Machado, Fernanda Marders. Curitiba: Multideia, 2016.

PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de
Pesquisa, Sao Paulo, v. 35, n. 124, p. 43-55, jan./abr., 2005.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 15 m


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12990.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12990.htm

CAPITULO 16

A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA
PRESERVACAO DO DIREITO A SAUDE: A
JUDICIALIZACAO COMO INSTRUMENTO DE
ACESSO A TRATAMENTOS MEDICOS

Data de aceite: 02/08/2021
Data de submissdo: 03/05/2021

Dari Nass

Sociedade Educacional Trés de Maio
(SETREM)

Trés de Maio — RS
http://lattes.cnpq.br/2306681811464035

Henrique Balduvino Saft Dutra
Sociedade Educacional Trés de Maio
(SETREM)

Trés de Maio — RS
http://lattes.cnpq.br/2494888371986876

Maria Cristina Schneider Lucion
Sociedade Educacional Trés de Maio
(SETREM)

Trés de Maio — RS
http://lattes.cnpq.br/0846607983159738

RESUMO: A negacéo do direito a saude junto as
farméacias populares fez germinar um fenémeno
chamado de judicializagdo da saude, do qual
passaram a recorrer individuos em situagéo de
vulnerabilidade, sendo a Defensoria Publica a
ponte de acesso a promog¢do do mencionado
direito. Este trabalho possui como finalidade,
assim, discorrer acerca da atuag¢do da Defensoria
Publica no atendimento aos necessitados que
procuram assegurar o direito constitucional a
saude, quando desprezado pelas entidades
estatais. Para atingir tal propdsito, foram
utilizados textos, artigos e producgées cientificas
relativos a tematica de que se trata. Observou-
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se que a procura por tratamentos essenciais a
cura de enfermidades €&, geralmente, onerosa,
mas primordial na preservagdo da dignidade
humana, principio em torno do qual transitam os
direitos basilares. Por esse motivo, tem-se que
é inafastavel o compromisso estatal no sentido
de viabilizar o bem-estar de todos, garantindo-
se o direito a satde na condi¢édo de corolario da
dignidade humana. As agdes judiciais afloram,
nesse contexto, como possibilidade de compelir
a figura estatal ao fornecimento de tratamentos
clinicos. Dessa maneira, constata-se que a
Defensoria Pulblica surge como esperangca na
obtencéo de insumos sanitarios, estabelecendo,
outrossim, a conciliagdo entre os personagens
envolvidos no éxito do sistema de saude.
PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica.
Judicializacédo. Saude.

THE PERFORMANCE OF PUBLIC
DEFENSE IN THE PRESERVATION
OF THE RIGHT TO HEALTH:
JUDICIALIZATION AS AN INSTRUMENT
OF ACCESS TO MEDICAL TREATMENTS

ABSTRACT: The denial of the right to health
at popular pharmacies has given rise to a
phenomenon called the judicialization of health,
from which individuals in situations of vulnerability
have started to resort, with the Public Defender’s
Office providing access to the promotion of that
right. This work aims, therefore, to discuss the
role of the Public Defender’s Office in assisting
the needy who seek to ensure the constitutional
right to health, when despised by state entities. In
order to achieve this purpose, texts, articles and
scientific productions related to the subject matter
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were used. It was observed that the search for treatments essential to the cure of illnesses is,
generally, costly, but essential in the preservation of human dignity, a principle around which
basic rights pass. For this reason, the state’s commitment to making everyone’s well-being
viable is guaranteed, guaranteeing the right to health as a corollary of human dignity. In this
context, lawsuits emerge as a possibility of compelling the state figure to provide clinical
treatments. Thus, it appears that the Public Defender’s Office appears as a hope for obtaining
health supplies, establishing, in addition, reconciliation between the characters involved in the
success of the health system.

KEYWORDS: Health. Judicialization. Public Defender’s.

11 INTRODUGAO

Ao debater o direito a saude, muitas vezes este se vincula ao crescimento de
demandas judiciais, uma vez que é florescente o fendbmeno que se ousou chamar de
judicializacéo da saude. Isso visto que o ente estatal, ao preterir os direitos sociais, segue

deixando os individuos “a mercé” dos mecanismos judiciais, que, amitde, acabam também
nado se mostrando eficientes. A doutrina juridica contemporanea reflete que:

No contexto democratico contemporaneo, o fenébmeno da judicializagdo da
saude expressa reivindicacdes e modos de atuacgéo legitimos de cidadaos e
instituicdes, para a garantia e promogéao dos direitos de cidadania amplamente
afirmados nas leis internacionais e nacionais. O fendbmeno envolve aspectos
politicos, sociais, éticos e sanitarios, que vdo muito além de seu componente
juridico e de gestao de servigos publicos. (PEPE; SCHRAMM; SIMAS, 2010)

Observa-se que muitos obstaculos subsistem na organiza¢éo de um sistema efetivo
de saude publica no Brasil e que supere a dicotomia existente entre a lei positivada e a lei
corporificada, como a escassez de recursos financeiros e as amplas filas de espera para a
obtencéo e realizagdo de tratamentos clinicos. Por esse motivo, muitos individuos passaram
a valer-se dos institutos processuais para ver materializada a sua garantia constitucional a
saude. Aqui, mostra-se importante a atuacao institucional da Defensoria Publica, enquanto
provocadora do Poder Judiciario, em favor do acesso a saude dos individuos das classes
populares. O acesso gratuito a justica & particularmente necessario as parcelas menos
favorecidas da populagédo, as quais vivenciam, diariamente, problemas na tentativa de
obter os mais elementares servigcos de saude. Em vista disso, a assisténcia juridica as
mencionadas parcelas da populacao otimizam, paralelamente, o exercicio da cidadania e a
devida estruturacédo da saude publica.

No entanto, para mais de assistir os necessitados em eventual judicializagdo da
salde, a atuagd@o da Defensoria Publica passa pela necessidade de criagao de alternativas
tendentes a impossibilitar o atual “congestionamento” do Poder Judiciario. Para isso,
indispensavel é rearticular o processo administrativo prévio e o tratamento coletivo que se
da as demandas.

Ora, o presente texto refere-se a uma pesquisa bibliografica que sistematiza os
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estudos produzidos até o presente momento relacionados ao tema em questédo. O problema
em analise, de natureza teédrica e especulativa, persiste apesar de passadas mais de trés
décadas desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a qual consolidou em seu
texto a saude como direito de todos e dever do Estado.

Dessarte, 0 objetivo deste debate ndo se resume em analisar a insuficiéncia do ente
estatal e a fungéo constitucional da Defensoria Publica na preservacgéo do direito a saude,
mas também de que maneira esta se encontra inibindo novas demandas judiciais nesse
sentido. Os objetivos, a vista disso, fazem-se totalmente cabidos, estando eles alinhados

com o problema da pesquisa.

2|1 DESENVOLVIMENTO

A saude, condi¢céo da propria existéncia e subsisténcia humana, é apresentada pela
Constituicao Federal como sendo um direito de todos, por meio da garantia de acesso
universal e igualitario. A despeito da novidade apresentada pela Constituicao Federal, que,
pela primeira vez, desenvolveu a nogao de direito a salde, muitas vezes ainda existe um
“abismo” entre a existéncia do direito a saude e a sua materializagao.

Ora, o chamado movimento sanitarista acontecido na década de 1980 fez brotar um
discurso utopista direcionado ao reconhecimento do direito universal a saude e do dever do
ente estatal em garanti-lo. As reivindicacbes do mencionado movimento foram abracadas
pelo projeto, também ut6pico, da Constituicdo Federal. As premissas apresentadas pelo
texto constitucional representaram, pois, um avango impar para a saude publica no Brasil,
que, em inUmeros momentos, atingiu niveis exemplares no atendimento a comunidade.
Exemplo disso é o programa desenvolvido pelo Poder Executivo Federal para o tratamento
do virus HIV/Aids, que, presentemente, é referéncia em ambito global.

Deve aqui ser destacado que a Constituicdo Federal, em seu artigo 196, ao
fazer mencdo a saude, abriga uma norma de natureza programatica, o que sugere a
necessidade de complementagéo da dita norma por lei ordinaria, tornando mais distante a
consubstancializacao de um direito universal a saude. O referido artigo, esculpido no texto

constitucional, merece transcri¢do no presente trabalho.

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
sua promogéo, protecao e recuperagao. (BRASIL, 1988)

Enxerga-se na passagem acima a preocupacdo do legislador constituinte em
desenvolver a nogdo de direito a saude como direito publico subjetivo e prerrogativa
juridica indisponivel que se estende a generalidade das pessoas, impondo ao organismo
estatal a tomada dos cuidados indispensaveis as fungcbes orgénicas e a prevengao
das doencas, devendo o mesmo partir da consciéncia de que a saude consiste em um
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dos bens intangiveis mais valiosos do ser humano. Efetivamente, o ente estatal, com a
promulgacédo da Constituicdo Federal, tomou para si a responsabilidade na criacdo dos
servicos necessarios a satde, mas o faz por meio de normas infraconstitucionais. A vista
disso, a publicacdo da Lei N° 8080/1990 regulamentou o direito a saude no Brasil ao definir
os seus principios e diretrizes. A criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), por meio da
mencionada lei, aliado a instituicdo de planos de saude suplementar, independentes do
financiamento estatal, ocasionaram a denominada universalizagcdo excludente do direito
a saude. O crescimento do setor privado no ambito da salde ocorreu a custa da perda de
qualidade do setor publico, o que fez com que este passasse a ser considerado o sistema
das parcelas mais carentes da populagdo, enquanto que os planos supletivos dirigiam-
se exclusivamente as parcelas mais favorecidas economicamente, ao chamado “grupo
de cima”. Com essa perspectiva, as classes abastadas, que, historicamente, constituem
grandes formadoras de opini@o, preteriram a luta pela materializagdao do direito a saude.
(CASTRO, 2020)

Nesse contexto, onde o fornecimento gratuito de medicamentos, resultante da visivel
precariedade apresentada pelo Sistema Unico de Salde (SUS), mostra-se insuficiente,
desponta o fendbmeno chamado de judicializagédo da saude, da qual passaram a socorrer-se
as classes de menor poder aquisitivo. Por falar nisso, de acordo com estimativas veiculadas
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), existiam no Brasil, até o ano de 2016, mais de
duzentos e quarenta mil pleitos judiciais envolvendo o setor de salde, o que engloba nao
apenas questdes como a obtencdo de medicamentos e vagas em hospitais especializados,
como também planos de saude e seguros.

Ao discorrer acerca da judicializacdo da salde, ndo se pode esquecer que a
jurisdicao € inerte, isto é, ndo “bate de porta em porta”, existindo a necessidade de ser
provocada. Esta provocacdo deve ocorrer por meio de um processo, que se inicia por
opgao da parte. E aqui que surge o importante papel de natureza constitucional conferido
a Defensoria Puablica, o de facilitar a prestagédo de servigos jurisdicionais pelo Estado, por
meio da prestacé@o de orientagéo juridica e da promogéo dos direitos humanos individuais
e coletivos de maneira integral e gratuita aos necessitados. Nesse panorama, as parcelas
da populacédo anteriormente denegadas, dada a fragilidade dos servigcos de salde estatais,
encontraram na Defensoria Pdblica a chave de acesso ndo somente a justica, como
também a salde na qualidade de direito social.

Em virtude de sua “juvenilidade”, a Defensoria Publica era, até pouco tempo,
um personagem constitucional desconhecido para diversos brasileiros, o que levava
estudiosos a afirmar que havia uma “timidez” envolta em suas atividades. Entretanto,
presentemente, observa-se que a mencionada instituicdo passou a desempenhar papel
central e significativo nos processos de solucdo de conflitos administrativos abrangendo
questdes como o alcance ao direito a saude, objeto do presente trabalho.

A Defensoria Publica, estando qualificada como garantia fundamental constitucional,

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 16 m



por estar associada ao acesso a justica, & apontada pela massa doutrinaria como
componente do nucleo elementar de um Estado Democrético de Direito. Isso uma vez que
seu papel encontra-se relacionado a necessidade de uma tutela juridica com vistas ao
respeito as liberdades civis e aos direitos humanos, estando predestinada “a plena busca
da felicidade aos menos abastados, com o compromisso fundamental de tentar a maxima
erradicacdo da miséria e a criagdo de oportunidade para todos [...], tornando-os cidaddos.”
(TERROSO, 2016)

Nesse sentido, € necessério trazer a baila o artigo 134 da Constituicdo Federal, o
qual conceituou a Defensoria Publica como sendo:

Art. 134.[...]instituigdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogao dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados. (BRASIL, 1988)

Do mesmo modo, convém apresentar a redagao do artigo 3° da Lei Complementar
80, de 1994, a qual identifica terminantemente os objetivos da Defensoria Publica, sendo
se observa.

Art. 3°-A. Sao objetivos da Defensoria Publica:

| —a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugéo das desigualdades
soclals;

Il — a afirmagéo do Estado Democratico de Direito;

Il — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério. (BRASIL, 1994)

Emerge, por meio da criagdo da Defensoria Publica, a pretensdo de oferecer a
todos os individuos a mesma qualidade no acesso a justica, inobstante a existéncia de
parcos recursos financeiros, bens e posses, o que fica nitido no teor do inciso | do artigo
acima citado, ao estabelecer a redug¢é@o das desigualdades sociais como um de seus fins
precipuos. Afinal de contas, a democracia e a cidadania transformar-se-iam em duas
promessas fracassadas, se individuos ndo pudessem granjear seus direitos em juizo sem
uma paridade de armas para o bom “combate” processual. Por intermédio da Defensoria
Plblica, é possivel que pessoas de diferentes classes socioeconémicas possuam a
sua disposicdo as mesmas oportunidades e “chaves” nas disputas por seus interesses,
afastando daqueles litigantes com menor poderio financeiro a necessidade de pagamento de
custas processuais e honorarios advocaticios. Destaca-se que os interesses aqui aludidos
nado se limitam aqueles ligados a saude, mas, em consequéncia da fungado promocional
dos direitos humanos atribuida a Defensoria Publica, podem compreender areas como a
educacgao, habitagédo, seguranca e meio ambiente, enquanto meios de crescimento social
do ser humano e da sociedade que o cerca.
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Tem-se que a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional consistem
em principios institucionais que regem as atividades da Defensoria Publica e pelos quais
a referida instituicdo deve ser analisada como um todo. Contudo, existem dois ambitos
de atribuicbes do 6rgéo, quais sejam, Defensoria Publica da Unido e Defensoria Publica
Estadual, denominacgdes que ja sugerem as suas diferencas. A primeira atua junto aos graus
e insténcias administrativas federais, ou seja, junto a Justica Federal, Justica do Trabalho,
Justica Eleitoral e Tribunais Superiores. A vista disso, encarrega-se, especialmente, de
acoes previdenciarias, trabalhistas, direitos do estrangeiro, questdes tributarias e casos
relacionados ao sistema financeiro. Por outro lado, a Defensoria Publica Estadual encontra-
se associada aos graus e instancias estaduais, recepcionando casos que envolvem, tendo
como exemplo, a area criminal, a defesa dos direitos de criancas e adolescentes e a area
de familia. (ANADEP, 2017)

Contempla-se no dispositivo da Constituicdo Federal que cuida da Defensoria
Publica, o qual ja fora apontado acima, que a mesma € instituicdo estabelecida no Brasil
com o proposito de atender exclusivamente os necessitados. Com essa postura, o referido
trecho constitucional promove uma “brecha”, que torna embaragoso o trabalho de juristas
e doutrinadores do ambito juridico, ja que, em sentido amplo, necessitado equivale a
qualquer individuo que carece de algum elemento vital. Por decorréncia légica, considera-
se a necessidade de que trata a redacdo constitucional uma necessidade de natureza
financeira, conceito este adotado pela Resolugao Numero 07, de 2018, do Conselho Superior
da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, o qual declara que a prestagdo de
orientagdo juridica pela mesma é reservada as pessoas fisicas e juridicas que atestarem
a sua hipossuficiéncia financeira. Bem assim, acrescenta que é tida como hipossuficiente
financeiramente a pessoa que comprovar que a renda familiar, bruta e mensal ndo extrapola
trés salarios-minimos nacionais e cujo patriménio ndo exceda trezentos salarios-minimos
nacionais. Dessa maneira, os mecanismos normativos internos da Defensoria Publica
balizam a sua acessibilidade, mas ndo a sua disposi¢do para engrandecer o ser humano.
(ASENSI; PINHEIRO, 2015)

No tocante as demandas sanitarias, tem-se que o atendimento da Defensoria
Publica apresenta duas fases. Antes de iniciadas as referidas fases que devem aqui ser
pormenorizadas, destaca-se que, ao procurar um dos postos de atendimento da Defensoria
Publica, o individuo é submetido a uma triagem, com o intuito de aferir a sua renda e se
pode valer-se de seus servicos. Em seguida, o individuo é questionado com relacdo a
procura do Sistema Unico de Satde (SUS). Na hipotese de o assistido ainda nao ter assim
procedido, a Defensoria Publica orienta 0 mesmo a buscar o sistema de saude publica,
com a finalidade de resolver administrativamente a sua reivindicagéo e tentar, justamente,
a sua desjudicializagéo, o que representa a primeira das ditas fases, a qual é de natureza
administrativa. Em um segundo momento, no caso de ndo prosperar a reivindicacdo

administrativa, necessario é recorrer as vias judiciais, as quais devem ser provocadas pela
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Defensoria Publica. Nesse aspecto, importa apontar que a movimentacdo da “maquina”
jurisdicional pela Defensoria Publica pode se dar por meio de tutelas individuais ou
tutelas coletivas. Na primeira hipotese, apresenta-se a possibilidade de mover uma acgéo
ordinaria objetivando o fornecimento de tratamentos clinicos, que ndo se resumem em
pedidos de fornecimento de medicamentos, mas incluem, bem assim, o fornecimento de
fraldas, tratamentos ambulatoriais, internagdes, proteses e outros insumos especificos
para realizacdo de tratamentos médicos. Fala-se em agéo ordinaria por consistir em uma
acao por exclusdo, uma vez que é utilizada sempre que ndo couber outro procedimento
especifico ou espécie de processo de conhecimento, a ser dirigido em face da Unido, dos
Estados ou dos Municipios. Aqui, destaca-se que é entendimento ja consolidado junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF) e fixado em tese de repercusséo geral o reconhecimento
da responsabilidade solidaria de todos os entes federados na assisténcia a saude, o que
provém de sua competéncia constitucional comum no mencionado setor. Eo que restou
definido quando do julgamento do Recurso Extraordinario 855178, de relatoria do ministro
Luiz Fux, que pode ser contemplado abaixo.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS NA
AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO.
1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente.
2. A fim de otimizar a compensacgao entre os entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizacéo e
hierarquizag&o, direcionar, caso a caso, o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro. 3. As agdes que demandem fornecimento de medicamentos
sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da
Uni&o. Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4.
Embargos de declaracéo desprovidos. (STF, 2015, on-line)

Por essa razéo, havendo a necessidade de acionar o sistema judicial com vistas ao
fornecimento de tratamentos clinicos, a acao pode ser processada em face da Uniéo, dos
Estados ou dos Municipios, indistintamente, ou, até mesmo, em face de todos, devendo,
nessa situacdo, as despesas que compreendem o tratamento pleiteado ser divididas
entre os entes. Nao se pode deixar de debater, da mesma maneira, no presente artigo o
trabalho da Defensoria Pablica por intermédio das agdes coletivas, as quais, ainda que
nao componham a tradi¢ao juridica brasileira, permitem a apreciacéo em juizo de questdes
estruturais, como aquelas relativas a satde publica, atingido os interesses de um grupo de
pessoas que se encontram em um mesmo contexto de vulnerabilidade. Isso significa que
as agdes coletivas possuem efeitos erga omnes e ultra partes, isto é, validos para todos
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e néo apenas para as partes litigantes. Sendo assim, as decisdes articuladas em acbes
coletivas estendem-se, inclusive, as pessoas que ndo participam do processo judicial. A
Defensoria Publica, geralmente, vale-se da acgéo civil publica para defender interesses
difusos como o ora posto em testilha. A finalidade da acgéo civil publica, um dos mecanismos
constituintes do “microssistema” das tutelas coletivas mencionados pela Constituicao
Federal, é, exatamente, postular a protecdo de interesses metaindividuais. Nao é raro
deparar-se com agdes dessa natureza destinadas, a titulo de exemplo, a obtencéo de
medicamentos e meios terapéuticos indispensaveis ao tratamento de patologias como o
céancer, que, na atualidade, alcanca mais de seiscentas mil pessoas no Brasil. Estando
a obtencado dos tratamentos referenciados vinculada ao restabelecimento da saude e do
bem-estar fisico, na qualidade de direito liquido e certo extensivo a todas as pessoas, a
omissao das autoridades estatais pode ser rechagada por um mandamus, definido como
um remédio judicial que visa obrigar um érgéo ou governo a fazer o que constitui seu dever
natural. A acéo civil publica é o exemplo mais usual de mandamus e que pode ser utilizado
no cenario anteriormente exposto, em que existe em determinado local alta incidéncia de
cancer, estando as autoridades publicas alheias as necessidades de tratamentos e ao
sofrimento apresentados pela populacédo. Nesse momento, entra em cena o trabalho dos
legitimados ativos, especificados em lei, para promover a agdo civil publica, que, além da
Defensoria Publica, dizem respeito ao Ministério Publico, a Uni&o, os Estados, Municipios,
autarquias, empresas publicas, fundagdes, sociedades de economia mista e associa¢des
interessadas.

Todavia, ndo se deve tratar a judicializagdo como unico atalho em face do insucesso
na fase administrativa, ja que, tdo importante quanto o conhecimento que inclui as
finalidades de uma acéo judicial, € o de meios alternativos na consumacao de direitos e que
podem reinventar os modos de atuacao das instituigoes juridicas. Sendo assim, os conflitos
sociais podem sujeitar-se tanto a uma judicializagcao, onde ha o emprego de instrumentos
processuais, como a acao ordinaria e a acao civil publica, quanto a uma “juridicizagéao”,
onde néo se leva os mesmos ao conhecimento do Poder Judiciario, porém se discorre a
seu respeito sob uma perspectiva juridica por meio de recursos extraprocessuais. (ASENSI,
2010)

A Defensoria Publica apresentou uma amostragem do sistema de “juridicizagédo”,
no momento em que passou a interagir nos programas de gestdo da saude publica
e de interlocucdo entre poderes e ao implantar espagos institucionais para a mediacéo
extrajudicial de conflitos, contribuindo na rearticulagéo do processo administrativo. A “aposta”
desenvolvida pela instituicao citada promoveu um ambiente auspicioso a desjudicializagéo,
assim como a desburocratizacao, a celeridade das decisdes, a informalidade e ao dialogo
institucional, advindo, com isso, uma mudanca drastica de sua “mentalidade” e um trabalho
de sensibilizacdo dos gestores publicos, os quais passaram a vislumbrar o provimento

de tratamentos clinicos ndo mais como meras ordens que provém do Poder Judiciério.
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Pode-se, dessa forma, obstar o congestionamento processual que existe neste, que é
o0 poder marcado pela morosidade e no qual se reforca o descrédito e a inseguranca,
ndo a toa, visto que fatos esdruxulos e, até mesmo, hilarios transitam diariamente pelas
vias judiciais. Exemplo disso é a aprecia¢do pelo Supremo Tribunal Federal — STF — de
recurso extraordinario que tratava do direito de receber um medicamento de alto custo,
onde a postulante ja havia falecido ha mais de cinco anos. Ora essa. E preciso que os
orgdos governamentais conscientizem-se de que héa vidas em “jogo” quando individuos
postulam medicag¢bes e outros recursos clinicos. Evidentemente, o desenvolvimento de
politicas direcionadas ao melhoramento da gestdo da saude e a contencéo dos numeros
alarmantes de reivindicag¢des judiciais, mediante a coparticipa¢do da Defensoria Publica
e do Poder Publico, deve ser iniciada junto aos Municipios, especialmente em fungéo de
critérios geograficos.

Pois bem, geralmente, as Prefeituras Municipais, por meio de seus procuradores,
que respondem pelos seus interesses, resistem as pretensdes judiciais, arguindo a falta
de orgamento, a nao insercdo de medicamentos nas listas lancadas pelo Sistema Unico
de Saude (SUS) e pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ou a falta
de competéncia para acolhé-las. Nesse topico, convém colocar em relevo que os entes
municipais devem, obrigatoriamente, destinar, no minimo, 15% de suas receitas a saude
publica, valor superior aquele estabelecido aos Estados e Distrito Federal, que € de 12% e
prescrito pela Emenda Constitucional 29/2000. Contudo, seguidamente, vé-se as receitas
atribuidas a satde sendo domadas pela ineficiéncia da administragéo e aplicagédo do erario
publico, carecendo uma melhor gestéo do fluxo de caixa.

Cabe aqui deixar registrado que o Municipio de Horizontina/RS, a titulo de exemplo,
alocou no ano de 2020, pela Lei 3.928/2019, um montante equivalente a R$ 16.200.000,00
para o ambito da saude, sendo que apresenta uma populagéo estimada de quase dezenove
mil habitantes. E, por isso, causa de surpresa e espanto para muitos de seus municipes,
uma vez que se trata de um valor bastante expressivo, se levada em consideragdo a
pequena populagdo presente no municipio e que, mesmo assim, ndo € capaz de atender a
integralidade das demandas. (MUNICIPIO DE HORIZONTINA, 2020)

Do mesmo modo, o maior nUmero de municipios reserva somente o percentual
minimo necessario de suas receitas a area sanitaria, isto é, apenas esta preocupado com
o cumprimento da lei que assim estabelece, sem ponderar as reais necessidades do setor,
que, normalmente, contém maiores demandas. E de bom alvitre frisar que nada impede
que o valor orgcamentario taxado pela legislagdo seja majorado, por meio de acordos
realizados entre a Defensoria Publica e as Prefeituras Municipais, de maneira que se possa
executar politicas de extensdo assistencial no ambito da saude. Os problemas de dita
natureza podem ser solucionados recorrendo ao didlogo e ao estudo, pelos quais podem
ser observadas minuciosamente as dificuldades da populacdo local, sendo o resultado
proficuo a todas as partes. (ARRUDA, 2012)
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Nessa perspectiva, tem-se que, na Ultima década, as Defensorias Publicas
Estaduais, entre as quais a do Rio Grande do Sul, no ano de 2010, como maneira de suprir
a incuria estatal, criaram nucleos especializados em assisténcia a salde, que ndo somente
fortalecem o acesso judicial a satde, porém, fizeram-se de enorme importancia, acima de
tudo, na fiscalizacdo do Poder Publico e na articulagéo de politicas publicas em favor das
classes menos abastadas que necessitam dos servigcos elementares de satude. Ou melhor
dizendo, a sua atuagéo, por néo se limitar a peticionamentos judiciais, mas por transpassar
também pela tentativa de obter saidas fora da 6rbita do Poder Judiciario, tornou-se um
posto de desjudicializagdo. Testemunha isso o fato de que o nucleo especializado em
assisténcia a saude, situado no municipio de Porto Alegre, realizou, no ano de 2019,
8.746 atendimentos, sendo que foram judicializados apenas 1.172 ag¢des envolvendo o
fornecimento de medicamentos, o que representa um indice de judicializagcdo de somente
13%. (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2020)

Mesmo em periodo “delicado” marcado pela pandemia do COVID-19 no ano de
2020, no qual os atendimentos realizam-se remotamente, a Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul, em particular, elaborou, entre 18 de margo e 30 de junho do
presente ano, 152.429 peticionamentos, sendo que 33.919 dos referidos peticionamentos
envolvem o fornecimento de medicamentos. Isso significa que o fornecimento de
medicamentos representa o assunto de maior procura entre os assistidos da Defensoria
Pulblica, correspondendo a aproximadamente 22% dos peticionamentos realizados no
periodo aludido, crescendo paulatinamente o numero de decisGes judiciais ordenando
o seu fornecimento, a despeito de estes nao figurarem nas listas do Sistema Unico de
Saude (SUS) e da invocagéo pelo Estado do denominado principio da reserva do possivel.
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2020)

Tudo isso testemunha que a Defensoria Publica é instituicdo de credibilidade no
ambito comunitario, ao buscar reproduzir a redagao, possivelmente fantasiosa, do caput do
artigo 5° da Constituicao Federal, ou seja, a de que os direitos humanos alcangam todos os
seres humanos, néo subsistindo qualquer distingdo envolvendo raga, sexo, nacionalidade,
etnia, idioma, religido ou qualquer outra circunstancia. Tal representa um “gesto solidario
de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tem, exceto a
propria vida e dignidade”. (PRETEL, 2010)

Convém também registrar que, entre os meses de abril e julho do ano de 2019,
ocorreu a Primeira Pesquisa de Satisfagdo dos Usuarios da Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul, a qual avaliou os niveis de satisfacdo dos usuarios da instituicao
no que diz respeito aos servigos prestados. Mencionada pesquisa indicou que 82,6% das
pessoas atendidas revelaram-se satisfeitas ou muito satisfeitas com o atendimento, sendo
que o0 mesmo se reproduz no nivel de confianga dos usuarios com relag¢ao a instituicdo, a
qual é de 94,2%, sendo uma das causas a demanda por medicamentos nédo providenciados
no meio administrativo. Semelhantemente, pesquisa realizada pela GMR Inteligéncia &
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Pesquisa no ano de 2017 apontou que a Defensoria Publica é tida como a instituicdo mais
importante para os brasileiros, sendo que 92,4% das pessoas entrevistadas classificaram-
na como “muito importante” ou “importante”, o que a coloca em primeiro lugar entre todos
as instituicdes citadas. Além do mais, a mesma pesquisa demonstrou que a confianca
entregue a Defensoria Publica cresceu notadamente entre os anos de 2014 e 2017,
passando de 54,7% para 74,1%. (ADPEP, 2019)

31 CONCLUSAO

Em face das assercbes e resultados proporcionados pelo presente trabalho,
verifica-se que a Defensoria Publica passou a representar, no decurso dos anos, instituicao
de credibilidade junto a populagdo no que se refere ao acesso a tratamentos de saude
custosos. Desse modo, revelou-se determinante e fundamental no desenvolvimento de
uma inclusdo democratica, ao falar pelos necessitados, representando, pois, a voz da
dignidade ultrajada.

Observa-se que a atuagéo da Defensoria Pablica também transita pela necessidade
de criagdo de alternativas a judicializacdo do direito a saude e, até mesmo, a banalizagédo
dos institutos processuais que o amparam, como maneira de descarregar o Poder Judiciario
e prevenir novos litigios, ao possibilitar a articulagdo entre as demandas individuais
assumidas e contribuir no desenvolvimento progressivo do Sistema Unico de Satde (SUS).
Por derradeiro, deve-se salientar que, a despeito do elevado nimero de pleitos envolvendo
o fornecimento de medicamento que perpassam pela Defensoria Publica, esta ndo pode ser
encarada como “posto de salde” ou “farmécia”, porém como um centro de mediacao entre
0s anseios individuais e estatais, aproximando-se das bases da coletividade e concedendo

aos direitos um auténtico carater universal.
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A presente pesquisa decorre de atualizacéo de dados
da publicagéo levada a efeito no projeto de iniciacdo
cientifica desenvolvido na FAE Centro Universitario nos
anos de 2019 e 2020.

RESUMO: A crescente judicializagdo da saude,
em especial aconcessao de medicamentos de alto
custo, demonstra um relevante embate entre as
prerrogativas da Administragéo Publica e o dever
do Judiciario de garantir o direito fundamental
a saude, notadamente em face de politicas
publicas que carecem de critérios objetivos.
Nesse cenario, o objetivo geral da pesquisa foi o
de analisar se a concessao de medicamentos de
alto custo auxilia ou obstaculiza 0 cumprimento
de politicas publicas reputadas, em muitos casos,
como ineficazes. O percurso metodologico
procurou identificar nogcéo conceitual acerca dos
farmacos considerados vultosos para, entdo,
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realizar pesquisa documental de abordagem
quantitativa, consubstanciada em andlise
jurisprudencial dos tribunais de justica da regiao
Sul (TJPR, TJSC e TJRS), do Tribunal Regional
Federal da 4® Regidao — TRF4 (PR, SC e RS) e
ainda, do Superior Tribunal de Justica — STJ,
abrangendo as decisdes judiciais proferidas
entre os anos de 2015 e 2020. Os resultados
indicam que 21,39% dos julgados analisados
se referiam a medicamentos indicados para
o tratamento de diversos tipos de cancer, dos
quais apenas 9,58% fazem parte, atualmente,
da RENAME/2020. O estudo concluiu que a
concessdo de medicamentos de alto custo
pelo Poder Judiciario ndo caracteriza, a
principio, usurpacdo das fungbes dos demais
poderes, mas que sinaliza a necessidade da
atuacéo jurisdicional para o cumprimento, pela
Administracdo Publica, das atribuicbes a esta
conferidas pela Constituicdo da Republica.
PALAVRAS-CHAVE: Direito ~ Fundamental
a Saude. Medicamentos de Alto Custo.
Politicas Pdblicas. Judicializagdo da Saude.
Jurisprudéncia.

ABSTRACT: The growing judicialization of health,
especially the granting of high-cost medications,
demonstrates a relevant clash between the
prerogatives of the Public Administration and the
duty of the Judiciary to ensure the fundamental
right to health, especially in the face of public
policies that lack objective criteria. In this
scenario, the general objective of this research
was to analyze whether the granting of high-
cost medications helps or hinders the fulfillment
of public policies reputed, in many cases, as
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ineffective. The methodological approach sought to identify the conceptual notion of drugs
considered expensive, and then, to conduct documentary research of quantitative approach,
embodied in jurisprudential analysis of the courts of justice of the Southern region (TJPR,
TJSC and TJRS), the Federal Regional Court of the 4th Region - TRF4 (PR, SC and RS) and
the Superior Court of Justice - STJ, covering the judicial decisions issued between the years
2015 and 2020. The results indicate that 21.39% of the analyzed judgments referred to drugs
indicated for the treatment of various types of cancer, of which only 9.58% are currently part
of the RENAME/2020. The study concluded that the concession of high cost medications by
the Judiciary does not characterize, in principle, usurpation of the functions of other powers,
but it signals the need for jurisdictional action for the fulfillment, by the Public Administration,
of the attributions conferred by the Constitution of the Repubilic.

KEYWORDS: Fundamental Right to Health. High-cost drugs. Public Policies. Judicialization
of Health. Jurisprudence.

11 INTRODUGAO

O cenério nacional é cotidianamente marcado pela crescente judicializagdo do
fornecimento de medicamentos de alto custo ja negados pela via administrativa. De forma
positiva, este subcampo foi influenciado pelos efeitos da implementacao de politicas que
vém permitindo debates para o reconhecimento das tensdes acerca do assunto, onde &
nitido o conflito entre a Administragdo e a prerrogativa do Judiciario de garantir e defender
os interesses das minorias.

Diante da situagé@o apresentada, é necessario compreender que apesar de direito
fundamental consagrado na Constituicdo da Republica, o direito a saude carece ainda de
medidas publicas efetivas para sua aplicacdo, mais ainda quando da analise de casos que
envolvem farmacos de alto custo. Ocorre que, o direito a satde sofre inUmeras restricoes e
obstaculos a fim de atingir sua efetividade, isso porque a garantia, oferta e manutencéo de
tais provimentos de saude necessitam da destinagcdo de verbas vultosas para possibilitar
infraestrutura, pessoal e atendimento adequados ao publico.

Por isso, ndo ha como se falar em consagragdo do direito fundamental a salde
no Brasil, haja visto uma restricdo de investimentos e uma amplitude de necessidades
sociais, as quais se alicergam no direito “incondicional” previsto na CRFB/88 buscando no
Judiciario uma via para satisfazer e concretizar direitos.

Entretanto, é possivel evidenciar com clareza que o processo administrativo de
concessdo dos medicamentos de alto custo pela Administracdo Publica ndo é linear,
tampouco simples. Ao contrério, trata-se de caminho conflituoso e que exige prévio
conhecimento acerca dos requisitos de concessédo, bem como as razdes pelas quais tais
medicamentos sdo negados ja na via administrativa, tudo isso a fim de que se passe a
conferir maior efetividade e eficiéncia ao atual sistema de saude brasileiro, eis que, no

panorama atual, tais limites fundamentais a concesséo parecem nao existir.
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Ante o reconhecimento da importancia e a necessidade de que o mandamento
constitucional & saude seja efetivado da melhor maneira a toda populag¢do, bem como néao
venha ocasionar prejuizos orgcamentarios a Administracao Publica, a analise proposta por
este artigo em face da concessdo de medicamentos ou procedimentos a determinados
cidadaos é de suma relevancia.

Assim, o objeto de analise versaréa na investiga¢do dos reflexos da judicializagao da
concessao de medicamentos de alto custo, a qual visa cumprir politicas publicas em favor
de determinado publico. A partir desta premissa, a questdo problematizadora do presente
estudo sera: a concessdo de medicamentos de alto custo viola o principio da separagéo
dos poderes ou auxilia 0 cumprimento de politicas publicas ineficazes?

21 A JUDICIALIZ‘AQA’O DOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO E O DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE.

A busca ao acesso a saude nos termos previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (art. 196)' encontra nos Ultimos anos inUmeros percalgos para
sua concretizagdo. Deste modo, a judicializacdo da concessdo de medicamentos e
procedimentos médicos ganha forca junto aos tribunais.

Os arts. 6°, 196 e 197 da CRFB/88, preveem que a saude ¢ direito fundamental
social, sendo dever do Estado assegurar aos cidaddos os meios para ao acesso aos
tratamentos necessarios quando de suas necessidades clinicas. Em que pese a previsao
constitucional, esta ndo apresenta quaisquer limites de carater orcamentario, administrativo
e/ou moral para o exercicio desta atribuicao.

Entretanto, os usuarios encontram obstaculos de todo género a efetivagédo de seu
direito, dentre os quais encontram-se questdes econdmicas e sociais, que impossibilitam o
alcance de um direito universal e isonémico.

Ocorre que, os artigos supramencionados referem-se a normas de direito subjetivo
individual e de exigéncia imediata, necessitando para seu efetivo cumprimento, a execucao
de procedimentos e a criagédo de estruturas organizacionais de modo a promover, preservar
e recuperar a saude. Sobre o assunto, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 254) preceitua: “os
direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo e de certa forma, dependentes de organizagcao
e do procedimento, mas simultaneamente também atuam sobre o direito procedimental e
as estruturas organizacionais”.

Isto é, os deveres de prote¢cdo do Estado em cumprir a tutela e promogéo dos
direitos, devem se concretizar por meio de normas administrativas e da criacdo de 6rgéos
especializados, sem que se esqueca que os limites de tais normas e 6rgéos sdo impostos
junto a Carta Magna.

1 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogéo, prote¢ao e recuperagao.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 17 m



No entanto, a Constituicdo da Republica de 1988 néo se limitou a prever estrutura
responsavel pela garantia do direito a saude e um esbocgo prévio do que hoje se conhece
como Sistema Unico de Salde, tampouco esclareceu o funcionamento e as atribuicdes
especificas do referido 6rgéo. Por essa razdo, houve a edi¢cdo da Lei Federal n° 8.080/90
(Lei Orgénica da Saude), complementada pela Lei n° 8.142/90.

O aludido diploma normativo prevé a promocgado, protecdo e recuperacdo da
salde, bem como a organizacdo, funcionamento e demais providéncias dos servigcos
correspondentes. Sendo assim, ao reconhecer tal norma como direito social fundamental, o
Estado passou a se obrigar a prestacdes positivas, as quais acabam por demandar maiores
recursos publicos para a sua efetiva concretizagao.

A exemplo de todo o extenso rol de direitos fundamentais sociais, a saude possui
rigorosamente a mesma aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais de liberdade,
tendo em vista a sua multifuncionalidade, identificadora de um “direito fundamental como
um todo”, por sua vez representado por um feixe de posi¢des jusfundamentais que reclama,
a um so6 tempo, deveres de respeito, de protegdo e de prestagdo (HACHEM, 2014, p. 133-
144).

No contexto apresentado, é licito concluir, portanto, que ambos — direitos
fundamentais de liberdade e direitos fundamentais sociais — dependem da existéncia de
recursos orcamentarios para a implementacgao, notadamente, de sua funcdo prestacional
(dever de prestacado). Ocorre que, justamente por dependerem de verbas pecuniarias
advindas do Estado, estdo sujeitos todos, em casos excepcionais, a incidéncia da teoria
da reserva do possivel. Esta construgcao, oriunda de trabalho hermenéutico levado a efeito
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em um contexto de acesso gratuito e
limitado ao ensino superior (FREITAS, 2018, p. 152), prevé, em suma, que a efetivacédo de
tais direitos constitucionais sera feita de acordo com a possibilidade financeira do Poder
Publico. Veja-se:

O caso paradigmatico diz respeito a oferta insuficiente de vagas nas
faculdades de medicina de Hamburgo e Baviera, as quais editaram
regulamentos que objetivavam selecionar o ingresso as catedras segundo

critérios que envolviam desempenho e idade, com a finalidade de manter a
capacidade sustentavel de promoc¢&o do ensino superior.

A limitagdo, de indole absoluta - dai a expressdo “numerus clausus” -,
demandou do Tribunal Constitucional Federal interpretagdo no sentido de,
primeiramente, assentar a dupla fungdo dos direitos sociais, dotados de
posi¢des jusfundamentais negativas e positivas, para depois concluir que,
em se tratando de “beneficios estatais” — politicas publicas afirmativas — ha
uma barreira natural imposta pelo Estado que culmina por limitar o leque de
escolhas do individuo, (...)

Entretanto, o entendimento da Corte alem& ponderou, acertadamente, que
imposicdes absolutas, como aquelas em questdo, somente atenderiam ao
arcabouco constitucional em casos dotados de justificativa forte, em que (i)
0S recursos publicos ja tivessem sido empregados adequadamente, (ii) por
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meio de critérios racionais que colocassem 0s postulantes a cargos no ensino
superior naquelas localidades em condicéo de igualdade (FREITAS, 2018, p.
152-153).

Assim, nos termos até entdo expostos, tem-se que tal teoria ndo pode servir como
justificativa universal para a auséncia de efetivagé@o dos direitos sociais. Afinal, deve o Estado
buscar garantir um “conjunto de situagbes materiais indispensaveis a existéncia humana
digna; existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a
manutencao do corpo — mas também espiritual e intelectual” (BARCELLOS, 2011, p. 247).
Trata-se do “direito ao minimo existencial”’, também retratado nos seguintes termos:

Corolério direto do principio da dignidade da pessoa humana, o postulado
constitucional (implicito) da garantia do minimo existencial ndo permite que
o Estado negue — nem mesmo sob a invocagéo da insuficiéncia de recursos
financeiros — o direito a prestagdes sociais minimas, capazes de assegurar,
a pessoa, condigcdes adequadas de existéncia digna, com acesso efetivo
ao direito geral de liberdade e, também, a prestacbes positivas estatais
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais béasicos, tais como o direito
a educacéo, o direito a protecdo integral da crianga e do adolescente, o
direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacédo e o direito a seguranga (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 254).

Logo, em caso de inadimplemento da determinacé&o constitucional de implementagéo
do minimo existencial pelo Executivo, é licito deduzir que poderia o Judiciario atuar de
maneira a assegurar tais condicées para uma vida digna. No entanto, ndo se pode descurar
que eventual intervengao do 6rgéo jurisdicional em assuntos para além do minimo poderia,
por outro lado, ocasionar violagdo das escolhas politicas engendradas pelos poderes
democraticos, afrontando o principio da separac¢ao dos poderes (CFRB, art. 2°).

A via judicial passa a se tornar o caminho alternativo para a concretizacdo do
direito a saude a partir do momento em que o seu respectivo titular pleiteia o farmaco ou
procedimento que: (i) ndo consta das listagens oficiais — RENAME, RESME ou REMUME?
— ou dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticos — PCDT? do Sistema Unico de Satde
(SUS); ou que (ii) embora conste de tais catalogos, deixam de ser fornecidos pelo ente
federativo responsavel injustificadamente.

A fase administrativa precede a seara judicial. Requer-se o medicamento ou
tratamento necessitado por meio de formulario especifico e documentos médico-hospitalares
justificadores, junto a uma unidade de saude ou regional de satde. Em havendo negativa
de fornecimento, o Judiciario é a instancia Gltima para o atendimento da prescrigcao.

Embora as negativas administrativas, em principio, contem com justificativas

2 Respectivamente: Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais (&mbito federal), Relagdo Estadual de Medicamen-
tos Essenciais (&mbito estadual) e Relagcdo Municipal de Medicamentos Essenciais (dmbito municipal), todos documen-
tos oficiais que auxiliam na concretizagao da diretriz constitucional da integralidade da assisténcia, prevista no art. 198,
Il da Constituicdo (BERMUDEZ et al, 2018).

3 Os PCDT séo os que estabelecem “os critérios de diagnostico de doencas, o algoritmo de tratamento com os medi-
camentos e suas respectivas doses adequadas, 0s mecanismos para o monitoramento clinico quanto a efetividade do
tratamento, a supervisdo de possiveis efeitos adversos e a criagdo de mecanismos para a garantia da prescricdo segura
e eficaz (BRASIL, 2010. p. 10.).
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lastreadas em politicas publicas materializadas em lei pelo Legislativo e implementadas
pelo Executivo, poderes que contam com legitimidade democrética, depreende-se que o
Judiciario ndo usurpa a competéncia constitucional dos demais ramos do poder publico
quando restringe sua atuagéo a aplicacdo de medidas coercitivas para o cumprimento
efetivo do direito fundamental a satde (FREITAS, 2016, p. 66).

No mais, uma vez inserido no ambito judicial, devera o paciente postular o
medicamento em face do ente federativo efetivamente responsavel pelo seu fornecimento,*
considerando a previsdo constitucional do art. 23, Il da Constituicdo,® que grafa
expressamente a competéncia comum das esferas de poder — municipal, estadual e federal.

No entanto, ndo se olvida que o entendimento jurisprudencial sobre o assunto
caminhou no sentido de reconhecer a solidariedade entre os entes federativos, com
posterior encaminhamento, pelo magistrado, ao ente responsavel. E o que se depreende
do primeiro precedente estabelecido pela STA n° 175/2009° e que culminou com a recente

tese fixada no &mbito do RE n° 855.178/SE, em sede de repercusséo geral — verbis:

Tema n° 793: Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia
comum, s&o solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na
area da saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagao
e hierarquizacao, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Para além da discussdo sobre a incongruéncia da solidariedade entre os entes
federativos para o fornecimento de farmacos e tratamentos de alto custo, é preciso apontar
o referencial tedrico utilizado para langar luzes sobre o significado da expresséo “alto custo”,
uma vez que jurisprudéncia e doutrina hodiernas ainda néo estabeleceram balizas seguras
para o termo. Nesse passo, vale-se a pesquisa da nog¢ao conceitual relativa definida por
Daniel Castanha de Freitas (2018), em obra monogréfica dedicada aos medicamentos de
alto custo. Veja-se:

[M]edicamentos de alto custo sdo aqueles expressamente constantes das
listagens oficiais confeccionadas pelo Poder Executivo segundo diretivas
de macrojustica, bem como os que representam dispéndio suficiente
para inviabilizar sua aquisicdo sem que, para isso, restem comprometidas
necessidades basicas do grupo familiar do enfermo (FREITAS, 2018, p. 87).

4 “competéncia comum as trés esferas federativas na atencdo bésica, exclusiva da Unido nos programas estratégi-
cos de controle de endemias, Unido e Estados responséaveis por medicamentos excepcionais previstos na RENAME”
(FREITAS, 2018, p. 166)

5 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) Il - cuidar da satde e
assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

6 EMENTA: Suspenséo de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituigdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito & satde.
Separacgéao de poderes. Parametros para solucéo judicial dos casos concretos que envolvem direito & satude. Respon-
sabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat).
Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca pu-
blicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento”. (STA n° 175 AgR,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, DJe 30.04.2010b).
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Nesse compasso, destaca-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu, ainda
em 2007, a existéncia de repercussao geral no &mbito do recurso extraordinério n° 566.471/
RN, acerca da obrigatoriedade do fornecimento, pelo Estado, de medicamentos de alto
custo a portadores de doengas graves sem condi¢gdes materiais para adquiri-los (BRASIL,
2007). Ap6s mais de uma década, foi proferido o julgamento de mérito da demanda, em que
restou assentada tal obrigacdo, apds a deciséo, por maioria, pela negativa de provimento
ao recurso da Unido. Entretanto, deliberou a Corte pela fixag@o posterior de tese a respeito
(BRASIL, 2020b).

Sob outra perspectiva, bem de ver que, durante o lapso temporal em que néo
houve qualquer pronunciamento de mérito pela Corte Constitucional, importante decisao
fora proferida pelo Superior Tribunal de Justica, o que assenta a relevancia e atualidade
do tema. Trata-se do Recurso Especial representativo de controvérsia n° 1.657.156/RJ,
por meio do qual foi estabelecido um rol cumulativo de condi¢des para guiar as decisdes
de instancias recursais em todo o pais (BRASIL, 2018). A tese firmada, integralizada em
embargos de declaragdo apenas para determinar a modulagdo de efeitos (valida para
processos ajuizados a partir de 4 de maio de 2018), conta com os seguintes dizeres:

A concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovacgao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

ii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia.

Pois bem. Exposta a moldura doutrinario-jurisprudencial sobre o tema dos
medicamentos considerados “de alto custo”, sobreleva ressaltar que os farmacos a cargo
do SUS, aprovados apés devido processo administrativo de incorporagdo no ambito da
Comisséao Nacional de Incorporacéo de Tecnologias — CONITEC (FREITAS, 2017, p. 48),
séo atualizados periodicamente por meio da Relagéo Nacional de Medicamentos Essenciais
— RENAME. Note-se, ilustrativamente, o alcance do sistema publico de salde, a partir da
incorporagao de farmacos sequer permitidos no Brasil anteriormente, mas que, por for¢a de
dialogos institucionais, tiveram seu transito permitido.

E o que se depreende da Resolugéo da Diretoria Colegiada — RDC n° 66/2016 da
ANVISA, que fez incluir medicamentos derivados da planta Cannabis para tratamentos
especificos (BRASIL, 2016).

Preocupado com a crescente judicializagdo da saide, o Conselho Nacional de
Justica, por meio da Resolugédo n°® 107/2010, procedeu a criagdo do “fébrum nacional de
monitoramento e resolugdo de demandas de assisténcia a saude”, para subsidiar praticas
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que empreguem efetividade aos processos judiciais e objetivem prevenir litigios. Para
melhor funcionamento, foram criados os Comités Executivos Estaduais. No Parana, o
Comité Estadual foi criado em 2011 e atua desde entéo, disponibilizando uma série de
enunciados e recomendacdes acerca do assunto, facilitando a aplicagéo efetiva dos direitos
a saude (BRASIL, 2011).

Mas se a atuagéo do Judiciario ndo fere o Principio da Separa¢do dos Poderes,
estaria ele sendo um mecanismo para efetivacdo de politicas publicas? Para investigar a
pergunta proposta na pesquisa, imprescindivel aclarar o que se entende pela expressao
“politicas publicas”.

Eros Grau (2000, p. 124) evidencia que “a expressao politica publica designa todas
as atuacOes do Estado, cobrindo todas as formas de interveng@o do poder publico na
vida social”. Trata-se, assim, de um conjunto de a¢bes ou decisbes governamentais para
solucionar eventuais problemas da sociedade, por meio do estabelecimento de referéncias,
organizadas e sistematizadas em atos administrativos e materializadas, usualmente, pela
prestagdo de servigos publicos (FREITAS, 2018, p. 32).

Nessa conta, tem-se que a interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e
implementacéo de politicas publicas de salde, a rigor, deve permanecer restrita a
determinacao judicial para o seu efetivo cumprimento. Isso porque, em certos casos, diante
da elaboragédo prévia de politicas amplas pelo Estado — a exemplo do SUS —, medidas
coercitivas por vezes sdo necessarias para garantir o direito publico subjetivo por cidadaos
acometidos de enfermidades diversas.

Portanto, a analise judicial, diante de eventuais negativas de fornecimento de
farmacos, pondera se houve justificativa amparada em documentos oficiais, bem como
se houve omissao legislativa ou administrativa, considerando, inclusive, a existéncia de
proibicdes de importagdo e manipulacdo de farmacos pelo 6rgéao regulador (ANVISA).

O exame pelo Poder Judiciario, diga-se, € complexo e parte de premissas
estabelecidas pela macropolitica de salude existente. Por essa razéo, situagdes especificas
devem ser devidamente consideradas e sopesadas, a exemplo de medicamentos que,
embora constantes das listas oficiais do SUS como prioritarios para a maioria dos pacientes,
sdo imprestaveis para combater a mesma enfermidade para outras pessoas. Veja-se ainda
0s casos em que os efeitos colaterais de medicagdo indicada para determinada moléstia
em protocolo clinico especifico (PCDT?), resultam na melhora de pacientes acometidos de
outras patologias (FREITAS, 2018, p. 83).

Nessa senda, caso seja objeto de apreciagdo no dmbito judicial, a concesséo de
determinado medicamento deve ser precedida de ampla justificacdo probatoria, de modo
a comprovar a ineficacia ou inadequacéo de determinado farmaco existente no ambito

7 “[O]s PCDTs [Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas] tém o objetivo de estabelecer os critérios de diagnostico
de doengas, o algoritmo de tratamento com os medicamentos e as doses adequadas, 0s mecanismos para 0 monitora-
mento clinico quanto a efetividade do tratamento e a supervisao de possiveis efeitos adversos, além de criar mecanis-
mos para a garantia da prescricao segura e eficaz” (BRASIL, 2010a, p. 6)
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do SUS, ou mesmo apontamentos acerca da necessidade extravagante exigida no caso
concreto (FREITAS, 2018, p. 160-165).

Do exposto, evidencia-se que ajudicializagcdo de medicamentos de alto custo ndo é de
todo prejudicial ao cenario atual e a Administragéo Publica, observadas as matizes juridicas
apresentadas. A crescente procura pelo Judiciario, que pode indicar certas deficiéncias
nas politicas publicas arquitetadas pela Administracdo Publica, desencadeia um constante
processo de andlise e mudancga com vistas a sua sofisticacdo, na medida em que “um efeito
benéfico na responsabilizacéo do Estado esta em desenvolver procedimentos adequados
de compra e distribuicdo de procedimentos terapéuticos pela rede publica” (BAPTISTA et
al, 2009, 829-839).

Uma das formas subsidiar a tomada de decisdes judiciais a respeito da concessao
de medicamentos de alto custo e, com isso, contribuir de maneira efetiva para fomentar o
aperfeicoamento da politica estatal como um todo, € a consulta, pelos magistrados, aos
chamados “NAT-Jus” — Nucleo de Apoio Técnico dos Tribunais de Justica dos Estados
—, 0S quais possuem, entre outras, a seguinte atribuigédo, prevista no art. 3°, | do Decreto
Judiciario n° 348, de 12 de setembro de 2018: “Elaborar notas técnicas, respostas técnicas
ou pareceres, a partir de critérios de medicina baseada em evidéncias, mediante solicitacéo
dos magistrados, em relagéo a agdes ou processos que digam com o direito a saude (...)"
(BRASIL, 2018).

Logo, despicienda a criacdo de novas politicas publicas no ambito da salde.
Conforme abordado na presente pesquisa, o aperfeicoamento do sistema de dispensagéo
de medicamentos e outros insumos de saude, tanto por meio de seu 6rgao de incorporagao
de novas tecnologias (CONITEC), quanto pelas contribuicées advindas dos NAT-Jus nas
decisOes judiciais, sdo capazes de emprestar eficacia em favor da sociedade, suprindo
necessidades imperiosas de pessoas enfermas e concretizando, dessa forma, o direito
fundamental a satde em sua maxima extensdo, mesmo em sua por¢ao mais sensivel — a
dos medicamentos de alto custo.

O presente estudo se caracteriza como uma pesquisa documental de abordagem
quantitativa. Esta abordagem apresenta aspectos essenciais para a sua utilizagcédo, que na
compreensao de (FONSECA, 2002, p. 20) se referem a analise de dados brutos recolhidos
com base em instrumentos neutros e padronizados por parte do pesquisador (palavras-
chaves).

A partir deste entendimento, a pesquisa objetiva investigar, por meio dos dados
obtidos, o modo como a concessdo dos medicamentos de alto custo ocorre junto ao
judiciario, bem como se estes atuam como facilitadores da aplicacdo de politicas publicas
ou como mecanismo de violagédo do principio da separag¢édo dos poderes.

Assim, a pesquisa documental pode ser compreendida nos seguintes termos:

[lInsubstituivel em qualquer reconstituicdo referente a um passado
relativamente distante, pois ndo é raro que ele represente a quase totalidade
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dos vestigios da atividade humana em determinadas épocas. Além disso,
muito frequentemente, ele permanece como o Unico testemunho de atividades
particulares ocorridas num passado recente (CELLARD, 2008, p. 295).

A investigagcéo pautou-se na busca de documentos, artigos cientificos e doutrinas,
bem como jurisprudéncia acerca do assunto junto aos Tribunais de Justica da Regido Sul
(TJPR, TJSC e TJRS) e Superior Tribunal de Justica (STJ), dentro do lapso temporal de
2015-2020, através das palavras chaves previamente estabelecidas, junto aos sites e
mecanismos a seguir colacionados.

Em momento posterior, sera realizada a exploragéo do material, que consiste no inicio
da codificag@o dos dados obtidos através dos documentos analisados e na enumeragéo das
caracteristicas destes, bem como dos medicamentos que surgiram quando da pesquisa.

As palavras chaves utilizadas para a busca dos dados, foram eleitas a partir da
leitura dos documentos utilizados na fundamentagéo teérica, sendo estas: “MEDICAMENTO
DE ALTO CUSTO”; “FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO GRATUITO”; “AUSENCIA
DE REGISTRO NA ANVISA”; “PORTADORA DE DOENCA GRAVE E CARENTE DE
RECURSOS”; e “INEFICIENCIA DAS MEDIDAS TERAPEUTICAS DISPONIBILIZADAS
PELOS SUS”.

Os dados obtidos foram examinados por meio da analise de conteudo proposta
por Bardin (2011). Em relagdo ao contelido, a analise de conteudo é a terceira etapa no
processo para se obter o conhecimento em determinado campo, sendo que o primeiro
envolve uma familiarizagdo com a area, seguido pela meta-analise que permite recolher,
combinar e analisar estatisticamente estudos e documentos, e por fim, a analise de contetido
em uma descri¢do sistematica, qualitativa e quantitativa do conteddo em determinada area
(IBRAHIM; ZAILANI; TAN, 2015).

31 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACE’RCA DA CONCESSAO DE
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO NO PERIODO DE 2015 A 2020:

Com a andlise e categorizacdo dos dados obtidos, foi possivel obter uma
representacdo dos dados e torna-los aptos a reflexdo proposta no presente estudo,
pautando-se nos trés principais eixos da técnica de andlise determinada por Bardin (2011).

Com a anadlise de 93 julgados de trés tribunais estaduais, um Tribunal Regional
Federal (4% regido) e do Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2015-2020,
respeitados os critérios previamente estabelecidos, foram obtidos analisados.

Os dados obtidos foram incluidos na tabela a seguir, de modo a facilitar a analise e
a justaposicéo entre eles:
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Parana (TJPR) 9 Tratamento de Epilepsia (4)
Santa Catarina (TJSC) 21 Tratamento de doencas Pulmonares (9)
Rio Grande do Sul (TJRS) 10 Tratamento ao Céancer (5)
Superior Tribunal de Justica (STJ) 13 Tratamento a epilepsia (5)

Tribunal Regional Federal da 4%

Regido (TRF4) 40 Tratamento ao Cancer (18)

Quadro 1 — Principais doencas judicializadas para fins de concesséo de medicamentos por tribunal.

Fonte: Os Autores (2020).

Conforme demonstrado ao Quadro 1, cerca de 45% (quarenta e cinco por cento) dos
julgados analisados junto ao TRF4 (Tribunal Regional Federal da 4* Regido) se referiram
pedidos de medicamentos para tratamento de céncer,® bem como pouco mais de 38%
dos casos junto aos julgados do STJ se referiram a medicamentos para o tratamento da
epilepsia.®

Tratamento do Cancer 23

Tratamento de Ulcera

Tratamento de Epilepsia

Tratamento de Esclerose

Tratamento da Fibrose

WlWwWw|w|N| o

Tratamento de doencas Pulmonares

Quadro 2- Principais doengas judicializadas no periodo junto aos tribunais analisados.

Fonte: Os Autores (2020).

Nos termos do quadro 2, é possivel identificar que entre os julgados analisados,
independentemente do Tribunal de origem, merecem destaque os 21,39% (vinte e um
virgula trinta e nove por cento) referentes ao tratamento do cancer, bem como cerca de
8% (oito por cento) ao tratamento de Ulcera. Os demais 49% (quarenta e nove por cento)
dos julgados apresentaram doencas diversas em numero infimo, tais como depressao,
bipolaridade, asma e Lipus (entre uma ou duas presencas aos julgados), razéo pela qual
nao se encontram indicados no quadro acima.

8 “Cancer é o nome dado a um conjunto de mais de 100 doengas que tém em comum o crescimento desordenado de
células, que invadem tecidos e 6rgdos.” (BRASIL. Instituto Nacional de Cancer. O Que é cancer? Disponivel em: <ht-
tps://lwww.inca.gov.br/o-que-e-cancer>. Acesso em: 22 mai. 2020

9 “E uma alterag&o temporaria e reversivel do funcionamento do cérebro, que néo tenha sido causada por febre, drogas
ou distarbios metabdlicos. Durante alguns segundos ou minutos, uma parte do cérebro emite sinais incorretos, que
podem ficar restritos a esse local ou espalhar-se.”. O que é Epilepsia? [S. I.], 2019. Disponivel em: https:/epilepsia.org.
br/o-que-e-epilepsia/. Acesso em: 22 maio 2020.
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Canabidiol

Infliximabe

Olaparibe
Sunitinib

Avastin

Omalizumabe

Rituximabe

Aripiprazol

Adalimumabe

[ NI\ BN \C RN I \C T I \C T B\ I \C T (N \ I N )]

Tagrisso

Quadro 3- Principais medicamentos requeridos junto aos Tribunais.

Fonte: Os Autores (2020).

Entre os medicamentos requeridos aos julgados extraidos e aqui analisados,
verificou-se que 6,45% (seis virgula quarenta e cinco por cento) trataram de medicamentos
a base de Canabidiol,’® medicamentos estes que auxiliam no tratamento de doengas como
esclerose, epilepsia, mal de Parkinson, dentre outras doencas neurodegenerativas e que
podem ser considerados de alto custo."

Ainda, entre os 73 medicamentos requeridos entre os todos os julgados analisados,
cerca de 90,42% (noventa virgula quarenta e dois por cento) permanece ausente na edicdo
RENAME do ano de 2020, incluindo-se os medicamentos a base da Canabidiol.

Contudo, certos medicamentos como o INFLIXIMABE (utilizado principalmente em
pacientes com Ulcera moderada e grave) e OMALIZUMABE (utilizado em pacientes com
asma alérgica), retornaram ao RENAME no ano de 2020, o que corresponde cerca de
9,58% (nove virgula cinquenta e oito por cento) dos medicamentos requerimentos dentre
os Tribunais pesquisados, bem como atendem somente 10,23 (dez virgula vinte e trés por
cento) das doencas identificadas no presente estudo durante o periodo analisado (BRASIL,
2019).

O medicamento INFLIXIMABE ja fizera parte do SUS, tendo sido suspenso no inicio
de 2019, retornando no mesmo ano por meio da Portaria SCTIE n° 49, de outubro de 2019.
O custo de fabrica deste medicamento é superior a dois mil e cem reais.'?

E ainda, em relagdo ao farmaco OMALIZUMABE, tem-se que fora incorporado ao
SUS apés consulta publica sobre a possibilidade de oferta de tal medicamento, que podera

10 “O Canabidiol (CBD) € um dos 80 canabindides presentes na planta Cannabis sativa (Canabis — Izzo et al., 2009) e
n&o produz os efeitos psicoativos tipicos da planta (Hollister, 1973; Martin-Santos et al., 2012).” Exposi¢cdo de motivos
da Resolugdo CFM N° 2.113/2014 [S. I.], 2014. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/canabidiol/motivos.php Acesso
em: 22 maio 2020.

11 Medicagbes que contam com canabidiol em sua composi¢cdo possuem valor de mercado superior a dois mil reais. Por
todos: EXAME. Anvisa aprova primeiro medicamento a base de maconha no Brasil. Disponivel em: <https://exame.
com/brasil/anvisa-aprova-primeiro-medicamento-a-base-de-maconha-do-brasil/>. Acesso em: 14 jul. 2020.

12 Sobre o prego de fabrica e valores maximos praticados no mercados, confira-se: BRASIL. Agéncia Nacional de

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 17 m


https://portal.cfm.org.br/canabidiol/motivos.php

beneficiar cerca de 20 milhdes de brasileiros, conforme dados do Ministério da Saude.'®

41 CONCLUSOES

A judicializacdo dos medicamentos demonstra uma necessidade crescente do
acompanhamento das politicas publicas de saude atualmente executadas, eis que a andlise
levada a efeito identifica auséncias importantes de farmacos relacionados principalmente
ao combate a certos tipos de cancer, além de Ulceras e medicacdes para o tratamento de
epilepsia.

O fato da constante busca por medicamentos junto ao 6rgédo jurisdicional e as
decisbes consequentemente proferidas demonstram, em suma, que o Poder Judiciario
ndo comete ingeréncia indevida nas fungdes constitucionais dos demais poderes; ao
contrario, as decisdes que determinam o fornecimento de determinado farmaco, desde que
lastreado em documentacao idénea e apoio técnico-pericial, bem como sujeita ao crivo do
contraditério, prestigia o principio da separagéo dos poderes, buscando apenas empregar
cogéncia ao cumprimento das atividades designadas ao Poder Executivo pela Constituicdo
para gerir a saude publica, as quais ocorrem por meio das politicas publicas.

Uma vez compreendido o conceito de medicamentos de alto custo como sendo os
que constam das listas oficiais elaboradas pelo Estado, além daqueles que representam,
de per si, despesa capaz de ocasionar penuria ao grupo familiar do paciente, é possivel
identificar que o Judiciario passa a realizar distingdes caso a caso por meio de critérios
lastreados em arcabougo técnico-pericial e normativo-jurisprudencial, o que n&o usurpa a
competéncia dos demais entes federativos e contribui para o refinamento da macropolitica
de saude.

A falta de diadlogo entre os atores envolvidos na judicializacdo da salde —
Administra¢des Federal, Estaduais e Municipais, de um lado, e tribunais estaduais e federais,
de outro — representa obstaculo ainda ndo superado, ocasionando demora, por vezes
injustificada, para a incluséo de certos farmacos na RENAME, ou ainda, o aperfeicoamento
do processo de aquisi¢ao e dispensacao de outras medicagdes ja constantes dos protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticos. E o caso do medicamento Rituximabe, indicado para certo
tipo de cancer, doenca que representou 24% (vinte e quatro por cento) dos requerimentos
dentre os tribunais analisados em um periodo de cinco anos e que possui elevado custo
de fabrica.

Deste modo, por meio da judicializagdo dos medicamentos de alto custo, o

Judiciario tenta impulsionar e fortalecer politicas que, por diversas vezes, séo ineficazes

Vigilancia Sanitaria. Precos maximos de medicamentos por principio ativo. Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.
br/documents/374947/5932738/LISTA_CONFORMIDADE_2020_07_v1.pdf/bfc29afb-31bb-43bf-9037-92afe129b1c5>.
Acesso em: 14 jul. 2020.

13 Sobre a incorporagdo do medicamento, confira-se: BRASIL. Ministério da Saude. Medicamento para tratar asma
alérgica grave sera ofertado no SUS. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46216-medica-
mento-para-tratar-asma-alergica-grave-sera-ofertado-no-sus>. Acesso em: 14 jul. 2020.
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quando deixam de atender numerosa parcela da sociedade. No entanto, a questdo da
judicializacéo da saude poderia, em conjunto com o Poder Executivo, apresentar diretrizes
que, se implementadas, favoreceriam e atenderiam maior numero de cidadéos, ampliando
a abrangéncia das politicas publicas, objetivando a consagrag¢do do direito fundamental
social a saude.
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RESUMO: O artigo objetiva analisar a
interrelacéo entre os direitos a saude e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado sadio para
as presentes e futuras geracgdes. Pretende-se
identificar as queimadas ocorridas na Amazénia
como fendbmeno de poluicdo do ar e causador de
diversas doencas, podendo agravar a pandemia
do coronavirus. A pesquisa se justifica tanto pela
relevancia académica, considerando as causas
e efeitos das queimadas no meio ambiente e na
salde, diante das disposi¢cdes constitucionais
e metas convencionais assumidas pelo poder
publico, como agbes de governanga; como pela
relevancia social em razdo da preocupagao
com os bens ambientais a fim de assegurar a
preservacao da vida. A metodologia utilizada foi
o método indutivo, considerando a hermenéutica
constitucional tépico-problemética, com as
técnicas do referente, conceitos operacionais,
fichamento' e da pesquisa bibliografica.
Concluindo-se que nédo havendo protegdo ao
meio ambiente, ndo ha garantia do direito a

saude para todos, afetando diretamente o bioma
amazénico.

PALAVRAS-CHAVE: Amazobnia; Direito; Meio
ambiente; Queimadas; Saude.

ABSTRACT: The article aims to analyze the
interrelation between the rights to health and the
ecologically balanced healthy environment for
present and future generations. It is intended to
identify the fires that occurred in the Amazon as
a phenomenon of air pollution and that causes
several diseases, which can aggravate the
coronavirus pandemic. The research is justified
both by academic relevance, considering the
causes and effects of fires in the environment
and in health, in view of the constitutional
provisions and conventional goals assumed by
the public power, such as governance actions;
as well as social relevance due to the concern
with environmental goods in order to ensure
the preservation of life. The methodology used
was the inductive method, considering the
constitutional hermeneutics topic-problematic,
with the techniques of the referent, operational
concepts, record and bibliographic research. In
conclusion, since there is no protection for the
environment, there is no guarantee of the right to
health for all, directly affecting the Amazon biome.
KEYWORDS: Amazon; Right; Environment;
Burned; Health.

11 INTRODUGAO

Sempre quando se estuda o meio

ambiente como direito fundamental de terceira

1 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. Florianopolis: Conceito Editorial, 2011.
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dimensao, considera-se a protecéo da vida. Dessa forma, ndo ha como deixar de realizar,
com base no contexto constitucional, a relagdo entre meio ambiente e saude. Com a
realidade de uma pandemia como fato transnacional, declarado no mundo todo, mais
relevante se constata a analise da interagdo entre meio ambiente e salude.

A realidade da ocorréncia de queimadas no bioma Amazbnico é recorrente, no
entanto, diante da pandemia, o temor das consequéncias desse fato cresce e a poluicéo
do ar adoece cada vez mais a populacéo dessa regido do Brasil. Ha a afetacdo na saude
e no meio ambiente e a auséncia de agbes de governanca suficientes para modificar essa
realidade.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés tépicos. No primeiro topico, pretende-se
analisar a relagdo existente entre meio ambiente e salde, diante do contexto constitucional
normativo existente. No segundo tépico, objetiva-se apresentar a constatagdo do aumento
da poluicéo do ar, suas causas e consequéncias. E, no ultimo topico, propde-se discutir e
destacar a realidade Amazdnica decorrente das queimadas.

A metodologia utilizada na fase de investigagdo foi o método indutivo; na fase
de tratamento de dados o método cartesiano e, no relatério da pesquisa empregou-se
a base légica indutiva dialogada com a hermenéutica constitucional topico-problematica.
Adicionaram-se, ainda, as técnicas do referente, dos conceitos operacionais, do fichamento
e da pesquisa bibliografica.

De forma preliminar e geral, essa € a estrutura deste artigo, considerada a sua
importancia para a academia e para a sociedade.

21 CONTEXTUALIZA(;AO’DOS DIREITOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE NA
PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Quando se for tratar de meio ambiente e salude, é importante contextualizar. Uma
pandemia ocorre quando uma doenca atinge um grande espago geografico, atingindo
assim, praticamente todos os continentes.

A Organizagdo Mundial de Saide?, que faz parte da ONU (Organizagdo das
Nacbes Unidas) declarou primeiramente em 30 de janeiro de 2020 que se estava em uma
Emergéncia de Sautde Publica de Ambito Internacional, pedindo que fossem tomadas
medidas pelos governos de diferentes paises. Devido ao aumento de casos e mortes, em
11 de margo de 2020, a OMS entédo declarou a Pandemia da doenga chamada COVID-19,
causada por um tipo de coronavirus (SARS-CoV-2).

Ressalte-se que tal doenca foi causada em decorréncia da manipulagéo de animais
silvestres pela populagéo chinesa, que, devido a sua cultura, realiza feiras para venda

desses animais para consumo e ao se contatarem os pacientes, muitos haviam frequentado

2 World Health Organization. Disponivel em: < https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019>.
Acesso em: 27 de set. 2020.
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0 mercado de frutos do mar e animais vivos de Wuhan, na China. Uma doencga transmitida
dos animais para os homens.?

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, saude significa: “um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afec¢des e
enfermidades™. Nao somente a auséncia de doencas, mas numa consideragdo holistica e
talvez até utdpica, um estado de bem-estar integral.

Dessa forma, outra contextualizagdo necessaria a se fazer, € a legal, dentro do
nosso ordenamento constitucional, ou seja, nas disposi¢cdes constitucionais. Descreve o
art. 196 da Constituicdo Federal: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperagao”.®

Assim, além de servigos de promocgao, protegéo e recuperacéo, o Estado deve aplicar
politicas publicas que garantam a redugéo no risco de doencas, o que esté interligado com
a garantia de um meio ambiente equilibrado (saneamento, moradia, educacéo, bem-estar
social, saude psiquica).®

Seguindo nessa contextualizagdo, o artigo 225 da Constituicdo dispde: “Todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragbes.”

E evidente pois que, sendo a satde um estado de bem-estar fisico, social e mental,
e ndo sO a auséncia de doencas, a realidade que se vive é um tempo em que efetivamente
a saude esta em falta. Essa salde que ¢ direito de todos e dever do Estado de tomar todas
as medidas de politicas sociais e econémicas que visem a redugao de riscos de doencgas e
de outros agravos, com o valor da solidariedade, da fraternidade, porque néo é s para as
presentes geracdes, mas para as futuras geracoes.

Dessa exposicao, infere-se que a salde & decorrente da preservagéo e protecéo
ambiental. Se houve interferéncia agressiva, insustentavel no ambiente, seja no caso

dos animais, das vegetagdes, nas situacbes de poluicdo do ar, as consequéncias seréo

3 LIMA, Rodrigo Ramos. Especial Covid-19 | A Covid-19 e a relac@o entre humanos e animais: zoonoses e zoote-
rapias. Disponivel em: < http://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1816-especial-covid-19-a-covid-19-e-a-re-
lacao-entre-humanos-e-animais-zoonoses-e-zooterapias.html# X3EIDGhKhPY>. Acesso em: 27 de set. 2020.

4 Organizagdo Pan-americana de Saude — OPAS. Indicadores de saude: Elementos Conceituais e Préaticos (Capitulo
1). Disponivel em: <https://www.paho.org/hg/index.php?option= com_content&view=article&id=14401:health-indica-
tors-conceptual-and-operational-considerati  ons-section-1&Iltemid=0&lang=pt#:~:text=0%20conceito%20de%20sa%-
C3%BAde%20adota do,ou%20enfermidade%22%20(4)>. Acesso em: 27 de set 2020.

5 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até a EC n. 91, de 2016. Portal
da Presidéncia da Republica: Constituicdo. Brasilia, DF. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao compilado.htm”http://www.planalto .gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 27 set. 2020.

6 BRAUNER, Maria Claudia; ZARO, Luciana. Satude e Meio Ambiente: Fatores condicionantes para concretizagéo do
direito & satde. JURIS, Rio Grande, 17: 53-74, 2012. Disponivel em: < https://direito.furg.br/images/stories/LIVROS/
REVISTA_JURIS_v.17_2012/3605-10016-1-PB-4.pdf>. Acesso em: 27 de set 2020.

7 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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sentidas e sofridas por todos, pela humanidade.

Seja por pandemias como a que se vive, seja por emergéncias climéticas, ou seja,
mudancas nos regimes de chuvas, aumento da temperatura, derretimento das geleiras,
secas intensas e chuvas devastadoras.®

As doencas transmitidas de animais para seres humanos estdo em ascenséo e
pioram a medida que habitats selvagens sdo destruidos pela atividade humana, como
disposto no relato do Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).°

Por certo que a intervengdo no meio ambiente provoca desastres, a pandemia do
coronavirus, conforme Delton Winter de Carvalho', é considerada um desastre biologico
tanto no sistema de saude publica como na consideragéo das suas consequéncias: “Nesta
linha, séo descritos como eventos que acarretam perdas de vidas humanas, saude publica,
de propriedades ou mesmo ambientais.”

O desastre da pandemia verificado pela perda da estabilidade dos sistemas sociais,
seja de saude e econbémico, ainda é verificado por meio de atos normativos emitidos,
como a Lei Federal 13.979/20", tendo em vista, como ja exposto, que é dever do Estado
a garantia da saude e um meio ambiente ecologicamente equilibrado é essencial a essa
saude. Tal lei, em seu artigo terceiro, permite varias medidas de restricdo a fim de conter
a pandemia.

Antes ainda, em 4 de fevereiro de 2020, a Portaria n. 188/GM/MS?'2, de 3 de fevereiro
de 2020, declarou Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em
decorréncia da Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV).

E nesse cenario, o Decreto Federal n. 10.282'® de margo de 2020, regulamentando
a Lei 13.979/20, incluiu a fiscalizacdo ambiental como servigo essencial, ou seja, que nédo
pode ser suspensa, que mesmo em pandemia, o resguardo do meio ambiente é primordial
para que ndo acontega uma piora ainda maior na situagéo de saude publica declarada.

Além da legislacdo demonstrar a relagéo salde e meio ambiente, a decisdo do

8 FERRETTI, André Rocha. Mudangas Climaticas: causas e consequéncias. In. Atuacao do Ministério Publico frente
as Mudancas Climaticas. Abrampa, p. 5. Disponivel em: <https ://www.abrampa.org.br/abrampa/uploads/files/conteu-
do/248.pdf>. Acesso em: 27 de set 2020.

9 UN — environment programme. Surto de coronavirus é reflexo da degradacao ambiental, afirma PNUMA. Publi-
cado em 03 mar. 2020. Disponivel em: <https://www.unenvironment.org/pt-br/noticias-e-reportagens/reportagem/sur-
to-de-coronavirus-e-reflexo-da-degradacao-ambiental-afirma#:~:text=Ecosystems%20and%20Biodiversity-, Surto%20
de%20coronav%C3%ADrus% 20%C3%A9%20reflexo%20da%20degrada%C3%A7%C3%A30%20ambiental%2C%20
afirma%20PNUMA,s%C3%A30%20destru%C3%ADdos%20pela%?20atividade%20humana>. Acesso: em 27 de set.
2020.

10 CARVALHO, Delton Winter de. A natureza juridica da Covid-19 como um desastre biolégico. Publicado em 13
de abr. 2020, Consultor Juridico - Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-13/delton-winter-nature-
za-juridica-covid-19-desastre-biologico2#_ftn2> Acesso em: 27 de set. 2020.

11 BRASIL. Lei n.° 13979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm>. Acesso em: 28 set. 2020.

12 BRASIL. Portaria n. 188, de 03 de fevereiro de 2020. Declara Emergéncia em Saude Publica de importancia Na-
cional (ESPIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV). Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVil_03/Portaria/Portaria-188-20-ms.htm>.. Acesso em: 28 set. 2020.

13 BRASIL. Decreto Federal n. 10282, de 20 de margco de 2020. Regulamenta a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020, para definir os servigos publicos e as atividades essenciais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm>. Acesso em 28 set. 2020.
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Supremo Tribunal Federal, na ADIN 6421, quanto a discussdo da ja revogada Medida
Provisoria n. 966 de 13 de maio de 20204, que previa “responsabilizagdo de agentes
publicos por acdo e omisséo em atos relacionados com a pandemia da Covid-19”, considerou
principios precipuamente utilizados no direito ambiental (prevengéo e da precaugdo') que
devem ser considerados na analise dos atos dos agentes publicos quanto as decisbes
relacionadas a COVID 19, definindo que “erro grosseiro”, em relagdo a vida, a saude e ao
meio ambiente, seria a ndo observancia de critérios cientificos e dos referidos principios
constitucionais

Foram firmadas as seguintes teses: “1. Configura erro grosseiro o ato
administrativo que ensejar violagdo ao direito a vida, a saude, ao meio
ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por inobservancia:
(iy de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevengdo. 2. A autoridade a quem
compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que baseara
sua decisdo tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizagdes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e (i) da observancia
dos principios constitucionais da precauc¢éo e da prevengao, sob pena de se
tornarem corresponséaveis por eventuais violagdes a direitos”.'®
Em que pese a medida proviséria ter perdido a validade, sem votagdo no Congresso
Nacional, por certo que esse entendimento, com total expresséo de relagédo entre saude e
meio ambiente, permanecera.
E quando se trata sobre queimadas, ha indmeros documentos técnicos e cientificos
atestando a necessidade de protecdo do ar, com implementagéo de politicas publicas para
tanto, a fim de impedir ou reduzir a poluicdo gerada pelas queimadas e, consequentemente

0s problemas de saude.

31 APOLUICAO DO AR E SEUS EFEITOS

Fixadas essas premissas, ndo custa rememorar que a poluicdo atmosférica, em um
cenario “nao pandémico”, ja € prejudicial a saude humana. Contudo, apesar de numerosos
estudos laboratoriais e populacionais ja terem demonstrado o papel lesivo da polui¢éo do ar
para as vias respiratorias, esta preocupacao ainda ndo se traduz em propostas concretas
nas recomendagdes oficiais."”

Resolugbes do CONAMA tratam dos padrdes minimos de qualidade do ar em ambito
nacional. A Resolu¢do n 5/1989 dispde sobre o Programa Nacional de Controle da Polui¢ao

14 BRASIL. Medida Provisoria 966, de 13 de maio de 2020. Dispde sobre a responsabilizagido de agentes publicos
por acdo e omissdo em atos relacionados com a pandemia da covid-19. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv966.htm>. Acesso em: 30 de set. 2020

15 ABI-ECAB, Pedro; KURKOWSKI, Rafael Schwez. Resumo de Direito Ambiental. Sdo Paulo: JHMizuno, p. 22.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 6421. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/pro cessos/detalhe.asp?in-
cidente=5912207> Acesso em: 30 de set. 2020.

17 DA MOTTA, R. Seroa; MENDES, Ana Paula Fernandes. Custos de salde associados a poluicdo do ar no Brasil.
Pesquisa e Planejamento Econdémico, v. 25, n. 1, p. 165-198, 1995.
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do Ar (PRONAR), como um dos instrumentos béasicos da gestdo ambiental para protecéo
da saude e bem-estar das populagcdes e melhoria da qualidade de vida, com o objetivo
de permitir o desenvolvimento econdémico e social do pais de forma ambientalmente
segura

A Resolugdo CONAMA 491/2018 é o ato normativo nacional que estipula padroes de
qualidade do ar.’® Acontece que essa norma € alvo de acgéo direta de inconstitucionalidade
no STF, em acdo proposta pela Procuradoria Geral da Republica. Segundo o autor da acéo,
a Resolugédo prevé valores de padrdes iniciais muito permissivos.™

Inclusive, o Ministério Publico Federal realizou audiéncia publica para angariar
elementos aptos a impugnar a ainda proposta de Resolugéo. No referido ato, o Professor
José Afonso da Silva assim se manifestou sobre a dimens@o do problema da poluicéo
atmosférica:

Eu quero apenas manifestar a ideia de que a poluigdo do ar é a mais danosa
das poluicdes, porque ela é expansiva. E expansiva no sentido de que ela
provoca a poluicdo de todos os demais elementos da natureza, na medida
em que os detritos e elementos que ela provoca na atmosfera acabam
descendo a terra e contaminando a dgua, contaminando as florestas, enfim,
contaminando os demais elementos, e especialmente porque ela provoca
doengas respiratérias que levam a morte, como ficamos sabendo através das
estatisticas de morte em consequéncia dessa poluicao. E, mais, porque ela
provoca o efeito estufa e gera o aquecimento global, que por sua vez tem
consequéncias imensas, possivelmente desastrosas e destruidoras a longo
prazo, se ndo se cuidar da prépria humanidade.®

As queimadas geram poluentes que podem permanecer no ar por semanas,
prejudicando a saude de quem inspira o ar impuro. Segundo a Organizagdo Mundial da
Saude, a exposicdo a fumaga e cinzas das queimadas pode causar inUmeras doengas
crénicas pulmonares, além de alergias.?'

Além de prejudicial a saude, a fumaca das queimadas tem potencial para
desestabilizar diversas estruturas, como produzir a drastica reducdo da visibilidade,
fechamento de aeroportos e escolas, aumento de acidentes de trafego, destruicdo da biota
pelo fogo, diminuicdo da produtividade, restricdo das atividades de lazer e de trabalho,
efeitos psicologicos e custos econémicos.?

18 BRASIL, Resolugdo n°. 491, de 19 de novembro de 2018. Ministério do meio ambiente

Conselho Nacional do Meio Ambiente. Disponivel em: <http://www2.mma.gov.br/port/ conama/legiabre.cfm?codle-
gi=740>. Acesso em: 02 out. 2020.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6148. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/ verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=413617 Acesso em: 02 out. 2020.

20 Relatério Conclusivo da audiéncia publica. Disponivel em: <www.mpf.mp.br> ccr4 » eventos > audiencia-publica > R.
Acesso em: 03.out. 2020.

21 Human Rights Watch (HRW); Instituto de Estudos para Politicas de Saude (IEPS); Instituto de Pesquisa Ambiental
da Amazobnia (IPAM). O ar é insuportavel: Os impactos das queimadas associadas ao desmatamento da Amazonia
brasileira na saude. ago., 2020. Disponivel em https://ipam. org.br/wp-content/uploads/2020/ 08/brazil0820pt_web.pdf.
Acesso em: 02. out. 2020.

22 RIBEIRO, Helena; ASSUNCAO, Joao Vicente de. Efeitos das queimadas na saide humana. Estud. av., Séo
Paulo, v. 16, n. 44, pag. 125-148, abril de 2002. Disponivel em http://www.scielo. br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0103-0142002000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 02 de out. 2020.
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Como principais impactos ambientais e socioeconémicos, podem ser mencionados:
fragmentacéo florestal; redu¢do da evapotranspiracéo; emissdes de gases de efeito estufa;
reducdo da biodiversidade; alteracdao de microclimas; mortalidade de arvores; aumento da
concentracédo de aerossois; decréscimo do escoamento regional; perda de oportunidades
para o uso sustentavel da floresta, e conflitos sociais, dentre outros.?

A polui¢do do ar ndo € um problema recente. Desde a primeira metade do século
XX ela se apresenta como um grave problema nos centros urbanos industrializados.?*
Foram necessarios tragicos episddios na histéria para os poderes constituidos voltarem
seus olhos para a necessidade de controle da emissédo de poluentes do ar. Talvez o mais
marcante deles tenha sido o grande nevoeiro de 1952 em Londres, também conhecido
como “Big Smoke”.?

Ao contrario do que acontece em grandes metrépoles, em que grande parte da
poluicdo atmosférica advém da producgédo industrial,?® na regiao Amazonica, os poluentes
séo originados do desmatamento.

Na China, por exemplo, a polui¢do reduzida resultante dos bloqueios impostos como
medida para conter o coronavirus provavelmente salvaram entre 53 e 77 mil vidas — muito
mais do que a taxa de mortalidade diretamente relacionada ao virus.?”

Vale dizer que boa parte dessas queimadas séo feitas por grileiros, que invadem
terras publicas, retiram as arvores mais valiosas e derrubam a mata restante com a ajuda
de correntes presas a tratores,?® normalmente para plantar pasto e criar gado.

Os indicativos para 2020 ndo sdo nada otimistas. Com efeito, estudo do IPAM
(Instituto de pesquisa ambiental da Amazénia), indica que, no primeiro trimestre de 2020,
o desmatamento em terras publicas na Amazénia legal aumentou 51% em relacéo ao
mesmo periodo do ano passado.?Dados do Imazon (Instituto do homem e meio ambiente

23 FEARNSIDE, Philip M.. Desmatamento na Amazénia: dinamica, impactos e controle. Acta Amaz., Manaus, v. 36, n. 3,
p. 395-400, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo. php?script=sci_arttext&pid=S00449672006000300018&l-
ng=en&nrm=iso>. Acesso em: 03 out. 2020.
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Academy of Sciences Nov 2016, 113 (48) 13630-13635; DOI: 10.1073/pnas.1616540113 Disponivel em: < https://www.
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01.out. 2020.
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da Amazo0nia) registrou que o crescimento do desmatamento comparando abril de 2019 e
abril de 2020 foi de 171% na Amaz6nia®

Em média, o ar da regido amazénica foi 53% mais poluido em 2019 comparado
com 2018.%" Todo ano essa fumaga das queimadas leva uma legido de pessoas aos
hospitais. Estudo da Fiocruz analisou dados de hospitais de cerca de 100 municipios
da Amazénia Legal em maio e junho de 2019. Os estados mais afetados foram Para,
Rondbnia, Maranhdo e Mato Grosso. O mesmo estudo aponta que viver em areas afetadas
pela fumaca das queimadas aumenta em 36% o risco de uma crianca ser internada por
problemas respiratérios.3?

Segundo pesquisas, em agosto de 2019, cerca de trés milhdes de pessoas,
residentes em 90 municipios da regido amazoénica, foram expostas a niveis nocivos de
material particulado fino.*® Sabe-se que, quanto mais proxima a queimada dos seres
humanos, geralmente € maior o seu efeito a satde. Nao é por outra razdo que bombeiros
e combatentes de queimadas, sem duvida, constituem o grupo com mais alto risco de
envenenamento.®*

Obviamente, entédo, que os habitantes da regido Norte sofrem mais os impactos em
sua saude por conta da poluicdo atmosférica das queimadas, mesmo porque a economia
da regido se baseia no extrativismo florestal, mineragcéo, pecuéria, agricultura e pesca.

Como ainda ndo ha uma vacina para o novo coronavirus e, ndo obstante a maioria
dos estados da Amazénia Legal apresentarem queda no niumero de mortes decorrentes da
doenca, ainda estamos em plena pandemia.®

Os impactos das queimadas de 2020 e sua associagdo com o coronavirus na saide
humana ainda n&o séo totalmente conhecidos, ndo obstante, especialistas apontam que
a fumaca pode agravar os sintomas do virus, resultando em casos mais graves. De fato,
estudo de 2003 sobre o surto de SARS, virus que mais se assemelha ao novo coronavirus,
constatou que as taxas de mortalidade nas areas mais poluidas da China foram duas vezes
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maiores do que nas menos poluidas.®

Além disso, trés recentes estudos preliminares (sem a revisdo de outros cientistas),
concluiram que ar poluido contribui para o maior nUmero de casos graves da doenga.%”

A especialista em degradacéo florestal e pesquisadora das universidades britanicas
de Oxford e Lancaster, Erika Berenguer, chegou a afirmar que “A soma de coronavirus com
queimadas é a tempestade perfeita para termos um pico de morte nos estados do Norte por

causa de problemas respiratorios”.®

41 A EMERGENCIA DE UMA AMAZONIA EM CHAMAS

Segundo o Ministério do Meio Ambiente®®, o Bioma Amazénia é tratado por
“Amazoénia”, e assim descrito como “um verde e vasto mundo de aguas e florestas, onde as
copas de arvores imensas escondem o Umido nascimento, reprodu¢do e morte de mais de
um-tergco das espécies que vivem sobre a Terra.”

Na verdade, a Amazdnia como um todo espalha-se por um total de 9 paises da
América do Sul. Sdo eles Brasil, Bolivia, Coldmbia, Equador, Guiana, Guiana Francesa,
Peru, Suriname e Venezuela, mantendo as mesmas condi¢bes de vegetacgéo, solo, clima
e bacia hidrografica.*

Tem-se ainda, o conceito de Amazénia Legal, que inclui (Acre, Amapéa, Amazonas,
Para, Rondénia e Roraima), também o Mato Grosso, Tocantins e o Oeste do Maranhao
(regido Nordeste), conforme as leis de Lei n. 5.173, de 27 out. 1966 e Lei Complementar n.
124, de 3 jan. 2007, e nesse caso, como conceito criado pelos governantes, ha abrangéncia
nao s6 do bioma de floresta tropical, mas também o cerrado e o pantanal.'

O contexto histérico de ocupacéo e exploragédo da regido amazdnica é marcada por
praticas extrativistas como o da borracha e o da castanha (Bertholletia excelsa), mas foi
apenas a partir de meados do século XX, que os danos ambientais resultantes da acéo
humana tornaram-se mais visiveis, como o crescimento da populagéo e a concentragdo
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da propriedade rural.*? E nesse bioma, todos os anos ha a destruicdo da biodiversidade,
com o desmatamento e com as queimadas. O fogo utilizado é justamente uma forma de
“limpeza” do solo que ja foi afetado pelo desmatamento, para ser posteriormente utilizado
na agropecudria, tem-se entédo, o chamado “ciclo de desmatamento da Amazdénia™:.

Para a ocorréncia de fogo séo necessarias fontes de ignicao (naturais ou antrépicas);
material combustivel (como madeiras e folhas); e condi¢des climéaticas (seca). O chamado
“triangulo do fogo” (Bond e Keane, 2017), o chamado “fogo do desmatamento”.*

Dessa forma, a floresta tropical e Umida, possui caracteristicas nas quais um incéndio
nao ocorreria e nem se alastraria por si s6. As queimadas ocorrem em razao das atividades
humanas.* realizadas no desmatamento que deixam a matéria da floresta secando, o que
facilita a queima. A perda ecossistémica ocorrida nesses casos € muito grande, porque a
floresta, mesmo que se regenere, ndo tera as caracteristicas da anterior.

Segundo dados técnicos do Instituto de Pesquisa Ambiental da Amazénia, IPAM,
emitidos em junho de 2020, os Estados com maiores taxas de desmatamento, tiveram
maiores taxas de queimadas no primeiro semestre de 2020, se comparado ao mesmo periodo
de 2019. A area ja desmatada que podera ser queimada, equivale a aproximadamente o
tamanho de 451.000 campos de futebol, sendo que junho e julho registraram um aumento
de mais de vinte por cento comparado ao ano anterior.*

N&o obstante esse cenario ja exposto, o governo federal tem arrefecido a fiscalizagao
na Amazdnia legal. Além do IBAMA ter aplicado o menor numero de multas por infragdes
ambientais em 2019, essas multas agora precisam ser revistas em uma “audiéncia de
conciliagdo” que o 6rgdo federal ndo tem estrutura para implementar.*’

Embora a premente necessidade de adogcdo de medidas de governanca para
mudanca da situagéo fatica, emerge desses dados que o Brasil est4 longe de enfrentar
a origem do problema e cumprir o compromisso assumido no acordo de Paris*® sobre a
mudanca do clima de acabar com o desmatamento ilegal até 2030.
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51 CONSIDERAGOES FINAIS

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservag¢éo, melhoria e
recuperacéo da qualidade ambiental propicia a vida. Trata-se, importante frisar, do direito
a uma vida com qualidade, ndo de simplesmente “estar vivo”. N&o ha vida com qualidade
e dignidade quando o ambiente que nos cerca esta poluido, degradado e servindo como
verdadeiro vetor de doengas, por conta da agdo humana.

Qualquer concluséo insofismavel sobre os impactos da pandemia, associada a
poluicdo decorrente do desmatamento, ainda & prematura, em razdo dos numeros de
Obitos e contaminados na regiéo norte.*

Parece muito crivel concluir que a qualidade do meio ambiente que nos cerca influi
decisivamente para a manutencdo de nossa salde e nosso bem-estar.

O enfrentamento do desmatamento demanda a unido e a convergéncia de esforgcos
de todos (governo, terceiro setor e sociedade), ndo obstante o governo federal devesse
atuar com protagonismo na questéo, diante dos compromissos internacionais assumidos
pelo estado Brasileiro. Caso contrario, permaneceremos indefinidamente com politicas
publicas improvisadas e levadas a efeito por curto espago de tempo, somente enquanto
a fumaga chama a atencao da imprensa e se aguarda o proximo desastre social substituir
as manchetes.
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RESUMO: Nesse tempo de pandemia pela
COVID-19 ocorreu a paralisagdo das atividades
jurisdicionais. Essas atividades comecam a
ser retomadas. Contudo, esse seguimento
do processo perpassa pela realizagéo
de audiéncias, que n&do conseguem ter a
participacdo da parte envolvida, justamente
pela regra do distanciamento social. Por isso, o
objeto do presente texto é verificar se a audiéncia
podera acontecer sem as partes. Para isso, usar-
se 0 método dialético de solugdo dos conflitos,
para verificar se as audiéncias de conciliagéo
realizadas por via eletrGnica, sem a participacao
das partes, atendem aos preceitos do Acesso a

O direito enquanto fenémeno multidimensional

CONCILIACAO

Justica efetivo ao jurisdicionado.
PALAVRAS-CHAVE: Acesso a
pandemia; audiéncia de concilia¢éo.

justica;

ACCESS TO JUSTICE IN PANDEMIC
TIMES THE COVID-19: AN ANALYSIS OF
THE CONCILIATION HEARING

ABSTRACT: In this pandemic time by COVID-19,
jurisdictional activities were paralyzed. These
activities are beginning to resume. However, this
follow-up of the process involves audiences, which
are unable to have the participation of the party
involved, precisely by the rule of social distance.
Therefore, the object of this text is to verify if
the hearing can take place without the parties.
To do this, use the dialectical method of conflict
resolution to verify that the reconciliation hearings
held electronically, without the participation of the
parties, meet the precepts of Access to Justice
effective for the jurisdicted.
KEYWORDS: Access to justice;
conciliation hearing.

pandemic;

11 INTRODUGAO

Ha tempos a doutrina se debrucga sobre
o tempo do acesso a justica. Muito se discute
sobre suas disposi¢des, se estariam relegadas
a tratar, apenas, da possibilidade de provocar o
Poder Judiciario, ou se sua terminologia seria
muito mais ampla para abarcar as resolug¢des
que ocorrem de maneira ndo institucionalizada.
E esse o foco do presente manuscrito, ao
buscar entender o acesso a justica, sob o viés
da audiéncia de conciliagdo ocorrido durante o
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periodo da pandemia do COVID-19. De antema&o j& se percebe que a forma pela qual vem
sendo adotada essa sistematica apresenta falhas.

A despeito das falhas, sera possivel observar o ponto e o contraponto do tema, a
ponto de se chegar a uma perspectiva mais adequada ao atual cenério e, em que medida,
os jurisdicionados possam estar sendo prejudicados com as medidas que vem sendo
adotadas pelo Judiciario Nacional. Para tanto, utilizar-se-4 como ponto nodal o debate, no
primeiro topico, sobre o que vem a ser acesso justica para que, na sequéncia, possa ser
tratado da audiéncia de conciliagéo e, por fim, em que medida as a¢bes do Judiciario tem
afetado a ritualistica do processo, na atualidade. Tudo isso, com a finalidade de responder
ao seguinte questionamento: as audiéncias de conciliacao realizadas por via eletrdnica,
sem a participacdo das partes, atendem aos preceitos do Acesso a Justica efetivo ao
jurisdicionado?

Para tanto, se utilizara do método dialético de discusséo, a fim de estabelecer uma
perspectiva contemporanea sobre o tema e analisar criticamente o fendmeno. Os grandes
expoentes sobre o debate s@o Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que bem dispuseram
sobre 0 acesso a justica na ltdlia, na década de 1980, que até hoje sdo lembrados por suas
investigacdes, pois 0s mesmos problemas ocorridos ha mais de 30 anos no estrangeiro,
ocorrem na atualidade, em territério nacional.

21 A AUDII%NCIA DE CONCILIAQAO E A (DES)NECESSIDAI?E DI‘E
PARTICIPACAO DAS PARTES EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA ANALISE A
LUZ DO ACESSO A JUSTICA

A discussdo que permeia 0 acesso a justica acaba gerando confusdo por parte
daqueles que nédo se debrugam sobre o tema. Quando no cotidiano se ouve a expressao
de que ndo houve respeito ao acesso a justi¢a, no caso concreto, logo ha aluséo ao Acesso
ao Poder Judiciario. Mas, essa € apenas uma das vertentes. Ndo se nega que o art. 5°,
inciso XXXV, do diploma constitucional estabeleca que “a lei ndo excluira da apreciagéo do
Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988, p.1), mas da mesma forma,
deve ser percebido que ndo é apenas o Poder Judiciario aquele que tem condi¢des de
resolver todos os problemas.

Tem-se presente que a principiologia do Cddigo de Processo Civil vigente deu um
novo ar a sistematica da vida do operador do direito. O art. 1° do Codigo de Processo Civil ja
deixa bem claro a necessidade dos valores constitucionais, que inspiram toda a legislacéo
processual. Da mesma forma, entre os arts. 1° e 12, & possivel extrair numerosos artigos
que influenciam todo o sistema e que estabelecem quase que uma norma de conduta
adequada ao profissional que lidara com ele.

Mas, a grande inovacdo exsurge do art. 3°, §2° no qual consta que “o Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015,
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p. 1). Isso quer dizer que, aqueles valores constitucionais de aplicagdo imediata e que
influenciam todo o diploma processual, também estédo atrelados aos preceitos de levar
justica ao caso concreto.

E é esse o presente foco: fazer compreender que acesso a Justica, nao
necessariamente € acesso ao Poder Judiciario. Pelo contrario, ele &€ apenas uma das
formas de justica. A palavra justica é absolutamente polissémica, estando enquadrada em
cada contexto, com sua respectiva percep¢do. Muito mais que apenas dizer que todos a
possuem, o adequado € garantir a resolu¢é@o do conflito que Ihe é posto.

Assim, consigna-se que a justica a qual esse manuscrito se remete, é a justica
efetiva, ou em outras palavras, aquela que além de respeitar a laténcia do conflito, a fim de
fazé-lo cessar, ela respeita os direitos basicos e fundamentais do individuo. Tanto € assim,
“o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais
béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.
12).

Diante disso, a constatacédo o que se evidencia é que, desde que haja um processo
de garantia de direitos, por outros meios, estes devem ser utilizados, inclusive, a fim de
evitar um superaquecimento da maquina estatal, ao insufla-la de tantos processos judiciais.
Parte-se, entdo, da desjudicializacéo processual.

Esse movimento pela desjudicializagdo, portanto, parte da premissa de que é
necessario dar uma solugéo ao problema do Judiciario em dar uma resposta, em especial,
no que tange a demora e aos custos do processo, 0 que o torna, sobremaneira, dificultoso
a coletividade (PINHO e STANCATI, 2016, p. 24). Assim, a disposicdo do art. 3° é de
suma importancia na atual sistematica do Direito Processual Civil, por se tratar de uma
tentativa do legislativa de resolver o problema da morosidade processual e da credibilidade
do Judiciario perante a coletividade.

Toda essa concepgdo é respaldada por principios que dao sustentaculo e base
a manutencdo de um sistema fluido. Esse protagonismo ocorre tanto na seara judicial,
como na extrajudicial. Em ambos os casos, os métodos autocompositivos acabam sendo
admitidos, com o intuito de se chegar a melhor solugdo ao caso concreto. A imposigcao por
um terceiro, através de uma heterocomposicéo, sempre resvala na ideia de ganhador e
perdedor, tornando o conflito um ringue de disputa, onde um ira se sobrepor ao outro.

Se o processo for tratado como disputa, seu escopo de harmonia e pacificagdo
social, jamais sera atingido. Nesse sentido, “é de se afirmar que o Judiciario nem sempre
corporifica, por seus atos, a Justica tdo decantada desde Aristoteles até os tempos
hodiernos, pois esta sujeito a ser ilaqueado e destarte incorrer em injusticas” (OLIVEIRA
NETO e Viana, 2015, p. 178), motivo pelo qual a solugédo pode partir da chamada justica
multiportas, o que quer dizer, em mindcias formas alternativas ao Judiciario para a solugao
dos problemas (SANDER, 1976, p. 267)

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 19 m



S6 que, essa justica multiportas, mesmo tendo como escopo retirar do Poder
Judiciario os casos que envolvem situagdes conflituosas, influenciou o préprio procedimento
processual. Tanto € assim que, além do art. 3° informar a necessidade de se tentar a solugéo
consensual dos conflitos, houve a inser¢do, expressa de um dispositivo no qual torna
obrigatéria a realizacdo de uma audiéncia de conciliacéo, antes mesmo da apresentacéao
de contestacgéo pelo réu.

E dessa audiéncia que a discussdo acaba por partir, pois diante dos fundamentos
que respaldam sua utilizacéo, resta investigar se momento atual de convivéncia com a
pandemia do COVID-19 é possivel utilizar de sistemas eletrénicos de forma a preservar
a manutengdo do acesso a justica. E fato publico e notério que o mundo passa por uma
pandemia de numeros catastréficos. Diante disso, cada setor da sociedade civil tem se
adequado com o objetivo de garantir maior seguranca a saude da coletividade, permitindo
que varios dos atos comuns da rotina diaria sejam realizados de forma eletrénica e/ou
remota.

Para se adequar a toda essa sistematica, o Poder Judiciario teve que se adequar a
nova realidade. Isso porque, ante a necessidade de manutencéo de distanciamento social,
conjugada a prestagéo do servigo jurisdicional, meios alternativos de participagdo em atos
processuais foram necessarios. E nesse contexto que o Conselho Nacional de Justica
disponibilizou uma Plataforma Emergencial de Videoconferéncia denominada de Cisco
Webex Meet', sistema que permitird aos advogados a sustentagdo oral perante tribunais,
bem como participagdo em atos processuais orais nos juizos de piso.

Ocorre que, esses sistemas podem ser observados como excelentes fontes
para que seja cumprido o designio da continuidade do processo judicial, contudo, grave
problema vem & tona, quando se esta a tratar com o jurisdicionado. E sabido que o acesso
a informatizacéo pela populacdo é extremamente deficitario. Da mesma forma, tem-se
presente que as empresas concessionarias de servigo publico nem sempre prestam um
servico de qualidade, a ponto de atestarmos sua confiabilidade de acesso quando e onde
houver a necessidade: aqui o grande problema.

O Conselho Nacional de Justi¢a, ao disponibilizar a ferramenta, deixa claro que é
dever dos usuérios ter condicbes de acesso a plataforma por meio de conexao de internet.
E entéo, o jurisdicionado mais uma vez acaba sendo relegado ao segundo plano. Mas,
como assim chega-se a essa afirmacgéo? Perceba-se que o art. 334, do Codigo de Processo
Civil, estabelece que cabe ao juiz a designagéo de audiéncia de conciliagcdo, para que as
partes consigam solucionar, consensualmente, seus conflitos.

Dessa forma, pautado no referido dispositivo, as partes deve ser conferida a
possibilidade de serem ouvidas e dialogarem para poderem chegar a uma solugdo que

atenda aos seus interesses. Contudo, diante de um sistema eletrénico, no qual muitos ndo

1 Para maiores informacgdes sobre o sistema, as informagdes constam no sitio eletrénico: https://www.cnj.jus.br/plata-
forma-videoconferencia-nacional/
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possuem acesso, dificil acaba sendo a consolidagédo desse preceito e, por consequéncia,
do dever constitucional de acesso a justica.

Isso porque, se ndo sédo conferidos meios para que as partes possam dialogar, ndo
h& como afirmar que aquela situagdo seja a mais adequada ao caso concreto. Muito pelo
contrario, passa-se a falsa percepcdo de que ha uma preocupagé@o com o jurisdicionado,
mas na pratica, tem-se demonstrado que o sistema se preocupa, tdo-somente, com o
caminhar do processo e com a necessidade de ndo congestionar as varas por todo o Brasil,
com processos represados, a ponto de prejudicarem a prestacao jurisdicional.

Como solugdo, muitos magistrados estdo adotando a postura de, ainda que néo
de forma regulamentada por portaria ou instrumento normativo, dar seguimento as agbes
judiciais, ainda que sem a participagéo das partes. Como o advogado em suas procuragdes
possuem mandato no qual Ihes conferem, na grande maioria das vezes, a possibilidade de
transigir, o Judiciario, em certas Comarcas, esta se utilizando dessa abertura para poder
realizar as audiéncias de conciliacdo, mesmo sem a participacao de autor e réu.

Dai porque, nesse ponto, € preciso observar se agir dessa forma é garantir acesso
a justica, pois ela determina “duas finalidades basicas do sistema juridico: - o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 8). Em outras palavras, ndo
parece adequado cercear o direito da parte de participar da audiéncia de conciliagao,
simplesmente porque o Estado resolveu ndo Ihe garantir conectividade.

Ademais, a parte sabe o0 que seria transigir e suas consequéncias? A parte quando
assinou a procuracao realmente foi explicitado, expressamente, cada poder que estava
sendo conferido? Ou serd que somente assinou? Das ddvidas anteriores, ousa-se dizer
que a maior probabilidade é a Ultima, isto é, a parte simplesmente assinou a procuragéao
para que o advogado “entre na justica”, sem saber o sentido da procuragéo.

Ao agir dessa forma, o Judiciario fere, frontalmente, o principio do devido processo
legal, além de poder gerar transtornos de ordem grave no transcorrer no processo. Faz-se
essa afirmacgéo, pois a depender da pactuacéo que for realizada pelo patrono da causa,
sem a presenca da parte, podera vir a ser questionada sob o ponto de vista legal, por
desrespeito a auséncia de devido processo legal, contraditério, ampla defesa, entre outros.
O Judiciario se utilizar de uma procuragdo com poderes para transigir sem que a parte
tenha conhecimento desse poder ndo gera acesso a justica, pelo contrario, s6 afronta mais
o primado de garantia de direitos.

Nao se trata apenas de um beneficio que estd sendo conferido a parte, pelo
contrario, em muitos casos pode refletir um grave problema ao seu direito material. Em
verdade, falta informacao, cultura e acesso a tecnologia e isso € refletido aos advogados e,
sobremaneira, as partes. Por ébvio, 0 processo “tem potencial para ser muito mais do que
mera infraestrutura de Tl para o processo tradicional. Nao se reduz, tampouco a simples
procedimento judiciario digital e, muito menos, concebe-se tdo somente como autos de
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papel digitalizados” (CHAVES JR., 2010, p. 430), mas para que atinja o escopo de garantir
acesso a justica, é necessario uma maior facilitagcédo de acesso a populagéo.

Mesmo em tempos de pandemia, outras estratégias sdo necessarias, nem que a
parte seja ouvida por intermédio de uma chamada de whatsapp ou Skype, encaminhe um
video gravado, ou mesmo seja ouvida por uma ligagao telefonica, é preciso pensar em
estratégias diversas, para que possa garantir acesso a justica pleno e justo (em tempo
razoavel e de maneira efetiva). Em outra oportunidade, ja foi possivel defender que
“para que o paradigma mude, de fato, é necesséario uma maior instrucdo da populacéo,
dos operadores do direito e dos demais profissionais” (GOMES, 2019, p. 1434), pois na
atualidade, tem-se presente que o processo eletrénico, apesar de importante, ainda acaba

sendo um entrave ao acesso a justica.

31 CONCLUSOES

Diante de tudo acima exposto, constata-se que a expressdo acesso a justica deve
ser compreendida sob um viés multiportas, englobando tanto o Poder Judiciario, como os
instrumentos extrajudiciais, ou como denominados de instrumentos de desjudicializagéo.
Ocorre que, influenciado por esse viés consensual, o Cédigo de Processo Civil estabeleceu
a necessidade da realizag¢édo de audiéncia de conciliagéo, a fim de que as partes pudessem
resolver suas contendas, sem que houvesse a necessidade de um provimento jurisdicional
final, do ponto de vista heterocompositivo.

Essa audiéncia existe na legislagdo, mas no momento de pandemia, muitos
magistrados estdo deixando de realizar a oitiva das partes, ao argumento de que tendo
0s advogados poderes para transigir a participagdo dos envolvidos no conflito tornam-se
desnecessarias. Entretanto essa percepg¢éo € equivocada. Se o processo é democratico
e as partes devem ser ouvidas, para a formagdo do convencimento do magistrado, ou
mesmo para externarem seus interesses e se conciliarem, ndo pode a pratica se sobrepor a
teoria e a Constituicdo, com o objetivo de dar seguimento aos processos a qualquer custo.

E preciso pensar no agravante de que boa parte da populagdo ndo possui acesso a
instrumentos tecnoldgicos para se utilizar do sistema do Conselho Nacional de Justiga. A
proposta de utilizar o Cisco Webex Meet é super valida, mas ndo no formato como vem se
desenvolvendo na atualidade, pois a interpretagé@o que é conferida ao formato de utilizagéo,
em cada Comarca do Judiciario, pode torna-lo um entrave ou empecilho & solugéo do
conflito. Cabe ao Judiciario a utilizagdo de todas as tecnologias possiveis para oitiva da
parte, ndo somente uma. A escolha do aplicativo deve ser pela parte e ndo pelo judiciario,
afinal de contas, os servidores do judiciario devem servir ao publico (jurisdicionados) e ndo
ao contrario.

Assim sendo, entende-se que essa pratica € absurdamente ilegal, devendo o
Judiciario garantir alternativas outras para que, mesmo em meio ao distanciamento social,
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as partes possam participar da audiéncia de conciliagdo. Ao assim proceder, estaremos
diante de um efetivo acesso a justica.
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RESUMO: Ante ao cenério pandémico instaurado
mundialmente no ano de 2020, o presente artigo
aborda a influéncia da crise sanitaria do novo
Coronavirus (SARS-CoV-2) - cuja doenga foi
denominada de Covid-19 - nos contratos em
geral, salientando a relevancia do dever de
renegociacdo contratual com o fito de evitar a
revisdo judicial e por conseguinte, demasiado
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PANDEMIA

aumento da demanda na esfera judiciaria,
0 que acarretar-se-ia delongas inestimaveis
para ambas as partes. Sendo uma tematica
relativamente recente, o estudo oferece uma
andlise dos efeitos que cercam os contratos
nesse periodo instavel, abrangendo a atribuigcéo
da pandemia como caso fortuito ou forca
maior, bem como elucidando os institutos de
renegociacdo e revisdo contratual, objetivando
ilustrar que o restabelecimento do equilibrio da
relacéo obrigacional torna-se mais simplificado
quando as partes optam pela conciliagdo, ou
seja, prevalecendo a renegociacéo do contrato e
possibilitando que a fungéo social seja cumprida.
PALAVRAS-CHAVE: Contratos; Dever de
renegocia¢do; Revisédo contratual; Pandemia;
Covid-19.

THE IMPORTANCE OF THE USE OF

DUTY TO RENEGOTIATE IN ORDER
TO AVOID THE JUDICIAL REVIEW OF
CONTRACTS IN TIMES OF PANDEMIC

ABSTRACT: In front of the pandemic cenario
established worldwide in the year 2020, this
article discusses the influence of the health crisis
of the new Coronavirus (SARS-CoV-2) - whose
disease was named Covid-19 - on contracts in
general, emphasizing the relevance of the duty
to renegotiate in order to avoid the judicial review
and consequently, high demand in the judicial
sphere, wich would cause an incalculable delay
for both parts. Being a relatively new topic,
the study offers an analysis about the effects
surrouding the contracts in this unstable period,
covering the pandemic as a fortuitous case or
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force majeure, and explaining the institutes of renegotiation and contractual review institutes,
with the aim of illustrating that restoring the balance of bond relationship it gets easier when
the parts choose to conciliate, in other words, prevailing the renegotiation and allowing the
social function be fulfilled.

KEYWORDS: Contracts; Duty to renegotiate; Contractual review; Pandemic; Covid-19.

11 INTRODUGAO

Os contratos sdo uma fonte de obrigagcdo muito utilizada para possibilitar maior
segurancga juridica aos envolvidos, onde contém, de forma detalhada e especifica, as
clausulas que irdo reger essa espécie de neg6cio juridico acordado pelas partes. Dessa
forma, a partir do momento em que o contrato se torna vélido, ele cria determinadas
obrigagbes, nas quais os sujeitos devem cumprir e respeitar, visto que devem existir
clausulas prevendo penalidades para quem nao o fizer. No cenario atual em que vivemos,
estamos diante de uma grande crise sanitéria, na qual a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), declarou no inicio do ano de 2020 que o surto do novo Coronavirus (SARS-
CoV-2) constitui uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII),
interferindo em todos os niveis da vida da populacao.

Por consequéncia disso, diversos contratos estdo sendo descumpridos, tornando-se
os sujeitos inadimplentes. Faz-se necessario utilizar o dever de renegociacao nestes casos,
com o fito de que as partes interessadas possam buscar extrajudicialmente solucées mais
rapidas e eficazes para este momento temporario e instavel. Contratos como de locagédo
de imbveis para fins comerciais e os contratos escolares estdo sendo demasiadamente
afetados pelo cenario pandémico. Nesse sentido, em vista da alteragdo do quadro fatico
que existia na época da celebracdo dessas obrigagdes, ha a possibilidade de renegociacéo
contratual, que pela via conciliatoria pode restabelecer o equilibrio do contrato, restando
dispensavel a revisdo contratual.

21 OS CONTRATOS

Tem-se que os contratos desencadeiam obrigagdes entre seus contratantes,
possibilitando maior seguranca juridica as partes envolvidas nas relagcdes que pretendem
pactuar, delimitando questdes. Neles, os sujeitos expressam a sua vontade e elaboraram
clausulas detalhadas que irdo reger esse vinculo juridico, necessitando da concordancia
de ambas as partes. Dessa forma, a partir do momento em que o contrato se torna valido,
ele cria determinadas obriga¢des nas quais os sujeitos devem cumprir e respeitar, visto
que devem existir clausulas prevendo penalidades para quem nao o fizer. Diante disso,
0s contratos sdo regidos por diversos principios, mas neste artigo iremos nos deter
especificamente em dois deles: o principio da fung&o social do contrato e o principio da

revisao dos contratos.
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Com a mudanca do Codigo Civil - em 2002 -, o principio da fungdo social do
contrato solidificou-se no ordenamento juridico nacional, contribuindo de forma significativa
para que os contratos fossem estabelecidos com uma outra visdo, afastando a ideia do
individualismo presente até entéo, para priorizar o interesse coletivo, consagrado no art.

421 do Cddigo Civil. Assim, Carlos Roberto Gongalves explica:

A concepc¢ao social do contrato apresenta-se, modernamente, como um dos
pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda intimidade com o
principio da “fungédo social da propriedade” previsto na Constituicdo Federal.
Tem por escopo promover a realizagdo de uma justica comutativa, aplainando
as desigualdades substanciais entre os contraentes. (GONCALVES, 2017, p.
24)

Ainda nesse sentido, Tartuce (2017) acredita que os contratos devem ser
interpretados de acordo com a concep¢dao do meio social onde estdo inseridos, néo
trazendo onerosidade excessiva as partes contratantes. Através desse principio, conceitos
como equidade, razoabilidade e bom senso destacam-se e fazem a diferenca para firmar
determinados contratos em que uma das partes poderia ser prejudicada, mostrando como
esses conceitos devem ser observados e implementados nos contratos.

De outro modo, o principio da revisdo dos contratos também contribuiu de forma
significativa para que estes pactos nédo ficassem atrelados permanentemente ao principio
da obrigatoriedade, sem possibilidade de algumas alteragdes em casos especificos. A
revisdo de determinados contratos pode ser feita judicialmente, visto que as alteracdes de
fatos externos podem interferir de forma direta nos neg6cios juridicos que foram celebrados
em condi¢cOes diferentes daquela vivenciada no decorrer da vigéncia do contrato. Assim,
a clausula rebus sic stantibus (enquanto as coisas estao assim) e a teoria da imprevisao
amparam legalmente essa possibilidade, conforme elencado por Gongalves:

A teoria recebeu o nome de rebus sic stantibus e consiste basicamente
em presumir, nos contratos comutativos, de trato sucessivo e de execugao
diferida, a existéncia implicita (ndo expressa) de uma cléausula, pela qual a
obrigatoriedade de seu cumprimento pressupOe a inalterabilidade da situagao
de fato. Se esta, no entanto, modificar-se em razdo de acontecimentos
extraordinarios (uma guerra, p. ex.), que tornem excessivamente oneroso
para o devedor o seu adimplemento, podera este requerer ao juiz que o isente
da obrigacéo, parcial ou totalmente.

()

A teoria da imprevisdo consiste, portanto, na possibilidade de desfazimento
ou revisdo forgada do contrato quando, por eventos imprevisiveis e
extraordinérios, a prestacdo de uma das partes tornar-se exageradamente
onerosa — 0 que, na pratica, é viabilizado pela aplicacédo da clausula rebus sic
stantibus, inicialmente referida. (GONCALVES, 2017, p. 59 e 60)

Assim, fica evidente que os contratos precisam ser vistos além do objeto que
irdo tratar, priorizando os sujeitos da relagdo para que ndo haja prejuizo ou onerosidade
excessiva para uma das partes. Os contratos sdo dinamicos e sofrem influéncia severa
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dos acontecimentos externos, tendo que se adaptar e modificar conforme as mudangas da
sociedade. E nesse sentido que os contratos serdo vistos nesse artigo, como instrumento

afetado pelo cenario pandémico vivido mundialmente.

2.1 Ainfluéncia da pandemia do novo coronavirus (sars-cov-2) na sociedade
e os reflexos nos contratos

Frente ao cenério pandémico supracitado, tem-se que inUmeros contratos restaram
prejudicados, tendo em vista a impossibilidade do cumprimento da obrigacéo celebrada,
como contratos de fornecimento de mercadorias, presta¢cdes de servicos, locagcbes
entre outros. Nessa toada, as partes ao assinarem tais contratos estdo cientes de uma
pequena parcela de risco quanto ao adimplemento, no entanto, ndo sendo previsivel uma
pandemia mundial, o que direciona as partes a renegociac¢do do contrato, visando o ajuste
da onerosidade excessiva e 0 menor prejuizo para ambas ou, caso a renegociacao reste
abalada, h& a possibilidade de revisédo ou resolugao judicial.

Nessa seara, de acordo com a legislacao civil, obriga¢des contratuais que estejam
comprometidas em decorréncia da pandemia da Covid-19, sendo tal condicao comprovada,
podem se enquadrar na condi¢cdo de caso fortuito e/ou forca maior, afastando a incidéncia
de penalidades que se aplicariam a parte que deu causa ao inadimplemento, bem como
possiveis indenizagdes, fulcro nos artigos 393, 394, 395, 408 e 478 do Caodigo Civil. No
que tange a caso fortuito ou forga maior, o conceito representa as situagdes imprevisiveis
ou previsiveis, desde que essa Ultima tenha consequéncias incalculaveis, bem como
representam eventos da natureza, ao exemplo de tempestades e furacdes, conforme
Silvio de Salvo Venosa (2013). Em que pese a controvérsia doutrinaria quanto ao conceito
de caso fortuito ou forga maior, ndo ha relevancia pratica na distingdo e, portanto, ndo
obstando o seu uso como sinénimos e causando um mesmo efeito nos contratos. Cabe
ressaltar que a pandemia como caso fortuito e/ou for¢a maior depende da analise cautelosa
do caso concreto e objeto material, com o fito de atribuir o efeito adequado ao contrato,
valendo-se do principio pacta sunt servanda, o qual o contrato obriga as partes nos limites
da lei. Nessa senda:

Para o Cdédigo, caso fortuito e forga maior sdo situagdes invenciveis, que
refogem as forcas humanas, ou as for¢cas do devedor em geral, impedindo
e impossibilitando o cumprimento da obrigacdo. E o devedor faltoso, o
inadimplente que deve provar a ocorréncia desses fatos. H4 dois elementos
a serem provados, um de indole objetiva, que € a inevitabilidade do evento,
e outro de indole subjetiva, isto €, auséncia de culpa. Deve o devedor provar
que o evento surpreendente n&o poderia ter sido previsto ou evitado. Muito
se discutiu em doutrina sobre a distingdo entre caso fortuito e forga maior.
(VENOSA, 2013, pag. 342)

Assim, para Venosa (2013), a analise do objeto contratual torna-se imprescindivel
para verificar a configuracdo da inexecucao involuntaria do contrato, sendo a execucéo
impossivel em decorréncia da pandemia e medidas tomadas para conté-la. De outra banda,
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tendo em vista a expressiva mudanca das condi¢des contratuais em meio a pandemia, uma
das partes ou ambas podem ser prejudicadas, em vista de 6nus demasiado ao cumprimento
do pacto, cabendo salientar a aplicacdo da Teoria da Imprevisédo, que aduz a possibilidade
de desfazimento ou revisdo forcada do contrato quando, por eventos imprevisiveis e
extraordinérios, a prestacdo de uma das partes tornar-se exageradamente onerosa. Cabe
as partes decidirem pela revisdo do contrato ou sua resolugéo, caso a escolha remeter a
alteracao qualitativa ou quantitativa no contrato, com o fito de manté-lo, a reviséo tornar-se-
ia 0 meio mais adequado e viavel, caso o 6nus imposto seja deveras excessivo, a resolu¢ao
tornar-se-ia a solucéo, forte nos artigos 317 e 479 do Cédigo Civil. Para a devida aplicacéo
da teoria, os acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, bem como a onerosidade
excessiva devem estar presentes in casu, porquanto requisitos essenciais.

Ha que se falar que a pandemia acarreta, além dos cenarios supramencionados, um
desequilibrio muitas vezes drastico ao patriménio do contratante, sem haver repercusséao
direta na economia interna do contrato, mas reduzindo sua capacidade de cumprimento da
obrigagdo. Como exemplo, seria 0 caso de uma empresa que tem suas receitas reduzidas
ou suspensas em decorréncia do cenario pandémico e, dessa forma, a pandemia atinge
0 sujeito da relacdo contratual e ndo a relacdo contratual em si. Entretanto, conforme
entendimento doutrinario, para a aplicagdo dos artigos 317 e 478 do Cdédigo Civil ndo é
possivel que haja somente o evento superveniente que abala o equilibrio contratual e que
se manifeste no ambito individual do contraente, deve haver generalidade, devendo a
situac&o patrimonial se mostrar apta a incidir tal teoria.

2.2 A possibilidade de utilizacao do direito de renegociacao extrajudicial no
lugar da revisao contratual

A revisdo contratual possibilita que as partes que ndo estdo mais satisfeitas com
determinadas clausulas descritas no contrato possam revisa-las, a fim de que nédo haja
prejuizo ou onerosidade excessiva para algum dos envolvidos. Essa reviséo esta prevista

nos artigos 421 e 421-A do Caodigo Civil:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungao social do
contrato.

Paragrafo Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A.  Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios
e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiguem o
afastamento dessa presuncgéao, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou
de resolugéo;

Il - a alocagéo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada;
e
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IIl - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

Nesse jaez, para que a revisao contratual ocorra, determinados critérios dispostos
no art. 478 do Cédigo Civil precisam ser preenchidos. E necessario que se tenha a
ocorréncia de uma lesédo objetiva demasiada em uma relagé@o negocial de longo prazo e que
a parte lesada sofra uma onerosidade excessiva, além da altera¢cdo do quadro fatico ser
extraordinaria e imprevisivel. Dessa maneira, o principio originario do pacta sunt servanda
pode ser estabelecido com o intuito de manter o referido contrato, pois a revisédo contratual
mostrou-se um instrumento ainda mais benéfico, visto que néo ¢ interesse para nenhuma
das partes a extingdo do contrato.

Entretanto, como a revisdo contratual acontece judicialmente, e considerando o
momento de pandemia que estamos vivenciando, diversas pessoas tiveram suas vidas
afetadas diante das mudancas econémicas no pais, algo que ira sobrecarregar ainda mais
o sistema judiciario se todos os contratos forem revistos. Como a situacdo da pandemia
€ temporaria, o descumprimento de algumas clausulas acordadas nos contratos também
€ passageiro, evidenciando que pode haver outras formas de solu¢bes mais condizentes
com a situa¢do do que a revisdo contratual por meio judicial.

Um exemplo, para ilustrar que pode gerar mudancgas no cumprimento dos contratos
estabelecidos antes do contexto pandémico, sédo os dos contratos de locagdo de imoveis
para fins comerciais ndo essenciais. Com as determina¢des de redug¢édo ou fechamento de
seu funcionamento, consequentemente, a renda mensal da pessoa que celebrou o contrato
de locacéo sera alterada drasticamente, podendo ficar impossivel cumprir com o acordado
inicialmente. Este ndo € um problema apenas juridico, mas sim social, sendo uma questao
de saude publica e, por isso, as partes devem adotar posturas colaborativas e tentar uma
prévia conciliagéo, priorizando a solugéo extrajudicial.

Além dessa questao, outros contratos que estdo em discussédo nesse momento sao
os escolares da educacéo basica, visto que o contrato foi estabelecido com a expectativa
de fornecer aulas presencias e ndo remotas, sendo esta Ultima implementada em diversas
escolas. Esse tipo de contrato é regido pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
sendo bilateral, com obrigacéo de dar coisa certa, como disposto no art. 233 do Cédigo Civil
e tendo uma prestacdo de natureza patrimonial. Assim, com essas mudang¢as ocasionadas
devido a pandemia do novo Coronavirus, houve drastica alteragéo contratual, ao passo que
a prestagdo ndo € mais executada da forma como estabelecida na etapa de celebragéo,
pois 0 ensino passou de presencial para remoto.

No Brasil, a Emenda Constitucional n° 59 dispéem que é dever dos pais ou
responsaveis efetuar a matricula das criancas na educacgao basica a partir dos 4 anos de
idade, ndo podendo as criangas sairem das escolas durante esse periodo de pandemia.
Em contrapartida, o Cédigo Civil em seu artigo 313 afirma que o credor ndo é obrigado
a receber prestagéo diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa, tornando-se
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fundamento base para muitos pais que desejam rever os contratos escolares em fungéo
da alteracéo sofrida.

Cabe mencionar, ainda, o impacto significativo no setor do agronegocio, com o
fechamento de inUmeras plantas industriais devido a contaminag¢é@o de funcionérios, e a
interdicdo do funcionamento de bares, lancherias e restaurantes, o que influenciou na perda
de estoque de alimentos diversos, entre eles café, banana, mandioca e hortalicas. Nessa
toada, o produtor rural busca o auxilio juridico na tentativa de amenizar o prejuizo causado
nos contratos firmados anteriormente a pandemia, sendo a renegocia¢do, mais uma vez,
o meio plausivel e simplificado para alcancar o equilibrio que fora perdido, bem como o
interesse de ambas as partes. O Estatuto da Terra, por exemplo, disciplina a possibilidade
de renegociacdo dos contratos de arrendamento rural, no qual o arrendatario busca a
prorrogagédo do prazo estipulado inicialmente, caso tenha havido atraso da colheita por
motivo de forga maior — sendo a pandemia caracterizada como tal - ou, ainda, a extingdo
do arrendamento em caso de perda total do objeto do contrato sem a necessidade do
pagamento de perdas e danos, consoante os artigos 21 e 29 do referido Estatuto.

Neste momento, o dever de renegociagéo pode contribuir para que nédo seja preciso
discutir a reviséo do contrato judicialmente, com o intuito de evitar esse procedimento que
geradelongas em condicdes tipicas e, ainda mais, em condi¢des atipicas. O objetivo principal
€ evitar o litigio, manter uma boa relagéo contratual e buscar o equilibrio financeiro até que
0 cenario econdmico possa se reestabelecer, proporcionado as partes as condi¢cdes para
prosseguir com o contrato. Logo, a partir dessas tentativas de renegocia¢des, destacam-
se a utilizacédo do principio da funcdo social do contrato e da boa-fé, institutos estes que
servem para atenuar a austeridade do pacta sunt servanda.

Em toda relagéo contratual é possivel observarmos trés categorias de deveres, tais
como: os deveres (obrigagdes) principais, isto €, dever de prestacao e de contraprestagéo;
os deveres (obrigacbes) acessoérios - nota-se que se faz necessaria a existéncia da
obrigagéo principal para havé-la, pois ndo subsistem por si s6, sdo ditas como deveres
complementares do tipo garantias, sansdes, reforgos, entre outros e dependem de previsao
legal ou clausula contratual para sua existéncia -; por fim, os chamados deveres anexos
ou laterais, que decorrem da Clausula Geral de boa-fé, que esta prevista no artigo 422 do
Cadigo Civil, e que sdo considerados como deveres implicitos aos contratos em geral. O
dever de renegociagdo, na maioria das vezes, esta contido nos deveres anexos, o qual
consiste em buscar conservagdo do negdcio juridico diante de fatos supervenientes que
tenham alterado as circunstancias, objetivas ou subjetivas da contratagdo. Em resumo,
o dever de renegociar, impde aos contratantes uma obrigacdo de meio, ou seja, deve-
se efetivamente renegociar o contrato com probidade, entretanto, ndo existe a obrigacéo
de alcancar o resultado, que seria um novo consenso. H& exceg¢bes em que o dever de
renegociar aparece como obrigacdo expressa no contrato, isto ocorre quando adotam a
Teoria do Contrato Incompleto, que geralmente é utilizada para contratos empresariais

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 20 m



que possuem longa duragéo, pois ndo ha como se prever todas as mudangas que podem
ocasionalmente acontecer enquanto durar o contrato, para ambas as partes.

31 CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, tem-se que a renegociagdo contratual deve ser priorizada
para reestabelecer o equilibrio das obrigacdes, objetivando a via conciliatéria e o menor
prejuizo para ambas as partes, bem como evitando uma futura sobrecarga do judiciario
em casos de revisdo, porquanto a opgdo pela via judicial, neste momento instavel de
crise sanitéria, acarretar-se-ia delongas inestiméveis aos sujeitos da obrigacéo celebrada.
Nesse sentido, a relevancia do estudo deste tema contribui de forma significativa para a
compreensao da influéncia da pandemia nos contratos e, ainda, os possiveis efeitos que o
cercam perante distintas situagdes, tais quais no caso da atribui¢cdo de caso fortuito ou forca
maior a pandemia e também na aplicabilidade da Teoria da Imprevisdo, sendo de extrema
valia a analise minuciosa da obrigagdo contratual, para fins de correta aplicacdo dos casos
supramencionados. Embora a inadimpléncia de diversos contratos perante o cenario
atual, resta evidente que de maneira plausivel e simplificada, as renegociagbes mantém
o cumprimento das obrigacdes, evitando a demora excessiva perante a revisao judicial e
possibilitando o reequilibrio do contrato de forma satisfatoria para credor e devedor, bem
como permitindo que os contratos cumpram sua fun¢&o social, guiados pela boa-fé.

REFERENCIAS
BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Brasilia: Senado Federal, 2002.

BRASIL. Decreto no 59.566, de 14 de nov. de 1966. Regulamenta as Sec¢des |, Il e 11l do Capitulo IV do
Titulo 11l da Lei n°® 4.504, de 30 de novembro de 1964, Estatuto da Terra, o Capitulo Il da Lei n® 4.947,
de 6 de abril de 1966, e d& outras providéncias., Brasilia,DF, nov. 1966.

CASTILHO, Viviane. Renegociacéo de contratos em tempos de pandemia. Globo Rural, Sdo Paulo, 05
de jun. de 2020. Disponivel em: <https://revistagloborural.globo.com/Noticias/Opiniao/noticia/2020/06/
renegociacao-de-contratos-em-tempos-de-pandemia.htmli> Acesso em: 21, ago. de 2020.

DINIZ, Felippe Figueiredo. O impacto da pandemia de covid-19 nos contratos empresariais. Migalhas,
Belo Horizonte, 14 de abril de 2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/324498/o-
impacto-da-pandemia-de-covid-19-nos-contratos-empresariais> Acesso em: 21, ago. de 2020.

Entenda como renegociar contratos em fun¢@o da pandemia de coronavirus. FecomercioSP, Sao
Paulo, 27 de mar. de 2020. <https://www.fecomercio.com.br/noticia/entenda-como-renegociar-
contratos-em-funcao-da-pandemia-de-coronavirus>. Acesso em: 21 de ago. de 2020.

FOGACA, Cristiano Padial. A possibilidade de revisdo de contratos e a covid-19. Migalhas, Sao Paulo,
15 de abril de 2020. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/depeso/324619/a-possibilidade-de-
revisao-de-contratos-e-a-covid-19> Acesso em: 21, ago. de 2020.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 20 m


https://revistagloborural.globo.com/Noticias/Opiniao/noticia/2020/06/renegociacao-de-contratos-em-tempos-de-pandemia.html
https://revistagloborural.globo.com/Noticias/Opiniao/noticia/2020/06/renegociacao-de-contratos-em-tempos-de-pandemia.html
https://www.migalhas.com.br/depeso/324498/o-impacto-da-pandemia-de-covid-19-nos-contratos-empresariais
https://www.migalhas.com.br/depeso/324498/o-impacto-da-pandemia-de-covid-19-nos-contratos-empresariais
https://www.fecomercio.com.br/noticia/entenda-como-renegociar-contratos-em-funcao-da-pandemia-de-coronavirus
https://www.fecomercio.com.br/noticia/entenda-como-renegociar-contratos-em-funcao-da-pandemia-de-coronavirus
https://www.migalhas.com.br/depeso/324619/a-possibilidade-de-revisao-de-contratos-e-a-covid-19
https://www.migalhas.com.br/depeso/324619/a-possibilidade-de-revisao-de-contratos-e-a-covid-19

FRAZAO, Ana. Contratos. Existe um dever de renegociar?. JOTA, Brasilia, 17 de jun. de 2020.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/
existe-um-dever-de-renegociar-17062020> Acesso em: 21, ago. de 2020.

GOMIDE, Alexandre Junqueira. A aplicagdo do dever de renegociar. Migalhas, Sao Paulo, 08 de abril
de 2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/323961/a-aplicacao-
do-dever-de-renegociar> Acesso em: 21, ago. de 2020.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 14% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. 1025 pag.

NAZAR, Daniel. Principio da revisdo dos contratos ou da onerosidade excessiva. Mariana Goncalves
Direito Imobiliario, 8 de set. de 2019. Disponivel em: <https://www.marianagoncalves.com.br/post/
principio-da-revisao-dos-contratos-ou-da-onerosidade-excessiva> Acesso em: 21, ago. de 2020.

NITAO, Francisco Edgar. Contratos — Em que possibilidade posso pedir a revisdo do meu
contrato?. Jusbrasil, Curitiba, 2017. Disponivel em: <https://edgarinitao.jusbrasil.com.br/
artigos/477453716/contratos-em-que-possibilidade-posso-pedir-a-revisao-do-meu-contrato> Acesso
em: 21, ago. de 2020.

OLIVEIRA, Jodo Marcos Rodrigues de. Pandemia de coronavirus e os impactos nos contratos civis:
breves reflexdes. Contetdo Juridico, Brasilia: 08 de mai. de 2020. Disponivel em: < http://www.
conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54500/pandemia-de-coronavrus-e-os-impactos-nos-contratos-
civis-breves-reflexes >. Acesso em: 21 de ago. de 2020

SANTOS, Welder Queiroz dos. O novo coronavirus (Covid-19) e os Contratos: Renegociagdo, revisao
e resolucao contratual em tempos de pandemia. Genjuridico, Cuiaba, 27 de mar. de 2020. Disponivel
em: < http://genjuridico.com.br/2020/03/27/resolucao-contratual-pandemia/> Acesso em: 21, ago. de
2020.

SILVA, Luiz Augusto da. O dever de renegociar contratos: O que é e modo de usar. Migalhas, Curitiba,
08 de jun. de 2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/0-dever-de-
renegociar-contratos-o-que-e-e-modo-de-usar> Acesso em: 21, ago. de 2020.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 122 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. 934 péag.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagoes e teoria geral dos contratos. 13%
ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. 637 pag.

SILVA, Luiz Augusto da. O dever de renegociar contratos: O que € e modo de usar. Migalhas, Curitiba,
08 de jun. de 2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/0-dever-de-
renegociar-contratos-o-que-e-e-modo-de-usar> Acesso em: 21, ago. de 2020.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Capitulo 20 m


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/existe-um-dever-de-renegociar-17062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/existe-um-dever-de-renegociar-17062020
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/323961/a-aplicacao-do-dever-de-renegociar
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/323961/a-aplicacao-do-dever-de-renegociar
https://www.marianagoncalves.com.br/post/principio-da-revisao-dos-contratos-ou-da-onerosidade-excessiva
https://www.marianagoncalves.com.br/post/principio-da-revisao-dos-contratos-ou-da-onerosidade-excessiva
https://edgarlnitao.jusbrasil.com.br/artigos/477453716/contratos-em-que-possibilidade-posso-pedir-a-revisao-do-meu-contrato
https://edgarlnitao.jusbrasil.com.br/artigos/477453716/contratos-em-que-possibilidade-posso-pedir-a-revisao-do-meu-contrato
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54500/pandemia-de-coronavrus-e-os-impactos-nos-contratos-civis-breves-reflexes
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54500/pandemia-de-coronavrus-e-os-impactos-nos-contratos-civis-breves-reflexes
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54500/pandemia-de-coronavrus-e-os-impactos-nos-contratos-civis-breves-reflexes
http://genjuridico.com.br/2020/03/27/resolucao-contratual-pandemia/
https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/o-dever-de-renegociar-contratos-o-que-e-e-modo-de-usar
https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/o-dever-de-renegociar-contratos-o-que-e-e-modo-de-usar
https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/o-dever-de-renegociar-contratos-o-que-e-e-modo-de-usar
https://www.migalhas.com.br/depeso/328581/o-dever-de-renegociar-contratos-o-que-e-e-modo-de-usar

SOBRE O ORGANIZADOR

ADAYLSON WAGNER SOUSA DE VASCONCELOS - Doutor em Letras, area de
concentragdo Literatura, Teoria e Critica, pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB,
2019). Mestre em Letras, area de concentragédo Literatura e Cultura, pela Universidade
Federal da Paraiba (UFPB, 2015). Especialista em Pratica Judicante pela Universidade
Estadual da Paraiba (UEPB, 2017), em Ciéncias da Linguagem com Enfase no Ensino de
Lingua Portuguesa pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB, 2016), em Direito Civil-
Constitucional pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB, 2016) e em Direitos Humanos
pela Universidade Federal de Campina Grande (UFCG, 2015). Aperfeicoamento no Curso
de Preparagédo a Magistratura pela Escola Superior da Magistratura da Paraiba (ESMAPB,
2016). Licenciado em Letras - Habilitagdo Portugués pela Universidade Federal da Paraiba
(UFPB, 2013). Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa (UNjPE, 2012).
Foi Professor Substituto na Universidade Federal da Paraiba, Campus IV — Mamanguape
(2016-2017). Atuou no ensino a distancia na Universidade Federal da Paraiba (2013-2015),
na Universidade Federal do Rio Grande do Norte (2017) e na Universidade Virtual do Estado
de Séao Paulo (2018-2019). Advogado inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional
Paraiba (OAB/PB). Desenvolve suas pesquisas académicas nas areas de Direito (direito
candnico, direito constitucional, direito civil, direitos humanos e politicas publicas, direito e
cultura), Literatura (religido, cultura, direito e literatura, literatura e direitos humanos, literatura
e minorias, meio ambiente, ecocritica, ecofeminismo, identidade nacional, escritura feminina,
leitura feminista, literaturas de lingua portuguesa, ensino de literatura), Linguistica (géneros
textuais e ensino de lingua portuguesa) e Educagéo (formagao de professores). Parecerista
ad hoc de revistas cientificas nas areas de Direito e Letras. Organizador de obras coletivas
pela Atena Editora. Vinculado a grupos de pesquisa devidamente cadastrados no Diretério
de Grupos de Pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(CNPq). Orcid: orcid.org/0000-0002-5472-8879. E-mail: <awsvasconcelos@gmail.com>.

O direito enquanto fenémeno multidimensional Sobre o organizador m



iNDICE REMISSIVO

A

Acesso a justica 55, 58, 209, 216, 248, 249, 250, 251, 252, 253, 254
Amazénia 233, 238, 239, 240, 241, 242, 243, 244, 245, 246, 247
Amicus Curiae 18, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 50, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59
Ativismo judicial 1,2,7,8,9,10, 11,12, 13, 15,16, 17, 18, 19

B

Bafémetro 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124, 126, 127, 128, 129, 131, 132, 133, 134, 135,
136

Cc

Concesséao de medicamentos 14, 217, 219, 225, 226, 227

Constitucional 1,2, 3,4,5,6,7,8,9,10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23,
24,25, 27, 28, 30, 31, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 45, 48, 49, 54, 55, 56, 57, 58, 61,
62, 64, 66, 70, 83, 87, 88, 89, 90, 91, 93, 96, 99, 104, 113, 115, 117, 122, 123, 125, 127,
129, 134, 135, 136, 137, 151, 152, 154, 182, 183, 185, 188, 194, 195, 196, 198, 204, 205,
206, 207, 208, 210, 211, 213, 216, 219, 220, 221, 222, 223, 230, 233, 234, 235, 249, 252,
260, 264

Contratos 32, 41, 42, 139, 142, 255, 256, 257, 258, 259, 260, 261, 262, 263
Controle de constitucionalidade 6, 9, 14, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 40, 45, 58
Cotas 82, 94, 198, 204

Criminalizagcdo da homossexualidade 155, 156, 163

D

Defensoria publica 205, 206, 207, 208, 209, 210, 211, 212, 213, 214, 215, 216

Desporto 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 188, 192, 193, 195, 196

Direito 1,2, 3,4,5,6,7,8,9, 10, 11, 13, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 25, 32, 33, 34,
35, 36, 37, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 60, 61,
63, 66, 69, 70, 71, 75, 76, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 103,
104, 105, 106, 107, 109, 110, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 119, 121, 122, 123, 124, 125
126, 127, 128, 129, 130, 131, 134, 135, 136, 137, 138, 139, 142, 143, 144, 147, 148, 149,
150, 151, 152, 153, 154, 155, 157, 158, 159, 160, 165, 166, 168, 171, 172, 175, 176, 177
179, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 192, 193, 194, 195, 196, 198, 199, 201, 202,
203, 204, 205, 206, 207, 208, 209, 212, 213, 215, 216, 217, 218, 219, 220, 221, 222, 224,
225, 230, 231, 232, 233, 235, 237, 241, 243, 244, 245, 248, 249, 250, 252, 253, 255, 259,
263, 264

O direito enquanto fenémeno multidimensional indice Remissivo m



Direito cultural 88, 89, 90, 91, 107, 110

Direitos humanos 17, 88, 89, 91, 95, 96, 97, 98, 99, 104, 113, 136, 151, 156, 161, 167,
170, 171,172,173, 174,175, 177, 179, 180, 186, 187, 188, 195, 198, 202, 204, 208, 209,
214, 250, 264

E

Elegibilidade 60, 61, 62, 63, 64, 65, 69, 70, 71, 160

F

Fenbmeno 1, 3,6, 8, 10, 11, 12, 14, 102, 147, 192, 193, 205, 206, 208, 233, 249

|

Inconstitucionalidade 6, 12, 13, 14, 23, 30, 31, 35, 36, 38, 39, 40, 41, 47, 69, 118, 124, 129,
133, 134, 136, 238

Inelegibilidade 60, 61, 62, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71

J

Judicializagéo 1,6, 8, 9, 10, 12, 15, 16, 18, 19, 31, 60, 69, 70, 71, 205, 206, 208, 212, 214,
215, 216, 217, 218, 219, 222, 223, 225, 229, 230, 231, 232

M

Multiculturalismo 100
N

Negros 23, 166, 167, 197, 198, 199, 201, 202, 203, 204
Neoconstitucionalismo 1, 2, 4,5, 6,7, 10,12, 15, 18, 19, 118, 136

P

Pandemia 214, 233, 234, 236, 237, 239, 240, 242, 243, 244, 245, 246, 248, 249, 251, 253,
255, 258, 259, 260, 261, 262, 263

Poder constituinte 15, 26, 27, 28, 29

Politicas publicas 9, 10, 12, 13, 14, 17, 88, 92, 93, 120, 121, 135, 136, 166, 214, 215, 217,
219, 220, 222, 224, 225, 229, 230, 235, 237, 243, 264

Prostituicdo 170, 171,172,173, 175, 176, 177

Protecao de dados 138, 139, 142, 147, 149, 150, 151, 152, 153, 154
Q

Queimadas 233, 234, 237, 238, 239, 240, 241, 242, 245, 246, 247
R

Refugio 155, 156, 158, 159, 160, 161, 162, 163, 164, 167, 168, 169, 170, 171, 172, 173,
175,178, 187

O direito enquanto fenémeno multidimensional indice Remissivo m



Renegociagéo 255, 256, 258, 259, 261, 262, 263
Reviséo 1, 2, 60, 61, 100, 241, 255, 256, 257, 258, 259, 260, 261, 262, 263

S

Salde 11,14, 67,96, 134, 161, 162, 172, 179, 180, 185, 194, 205, 206, 207, 208, 209, 210,
211, 212, 213, 214, 215, 216, 217, 218, 219, 220, 221, 222, 223, 224, 225, 229, 230, 231,
232, 233, 234, 235, 236, 237, 238, 239, 240, 242, 243, 244, 245, 246, 247, 251, 256, 260

Sistema de supléncia 73

STF 6,9, 10, 13, 18, 19, 20, 21, 25, 30, 31, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 55, 57, 64, 66, 111, 115,
200, 204, 211, 213, 216, 231, 237, 238, 244, 245

\'

Venezuela 161, 171, 172, 173, 175, 177, 241

O direito enquanto fenémeno multidimensional indice Remissivo












